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WOORD VOORAF

In het Nederlandse burgerlijk recht kan een rechthebbende in beginsel
geen beperkte rechten op zijn eigen goed hebben. Ter Rele onderzoekt in
dit proefschrift in welke gevallen dat uitgangspunt niet opgaat, mede aan
de hand van een diepgaande vergelijking met het Duitse recht. Er is niet
eerder op systematische wijze onderzoek verricht naar beperkte rechten
op eigen goederen in het Nederlandse burgerlijk recht. Meer kennis over
dat onderwerp is van groot belang, omdat veel situaties zich kunnen
voordoen waarin beperkt recht en moederrecht in één hand komen.
Bijvoorbeeld als het heersende en het dienende erf van een erfdienst-
baarheid dezelfde eigenaar krijgen of als iemand een derdenhypotheek
op zijn eigen zaak verkrijgt.

Ter Rele formuleert een criterium waarmee vastgesteld kan worden of
een rechthebbende een beperkt recht op zijn eigen goed kan hebben. Hij
werkt dat criterium uit voor verschillende gevaltypen. Ter Rele geeft
daarbij veel praktische voorbeelden van gevallen van beperkte rechten op
eigen goederen. Het proefschrift wordt afgesloten met een voorstel voor
wetswijziging. Ter Rele stelt voor het uitgangspunt los te laten dat een
rechthebbende geen beperkte rechten op zijn eigen goed kan hebben.

Dit proefschrift is niet alleen van belang voor de wetenschappelijke
beoefening van het goederenrecht, maar ook voor de rechtspraktijk.
Het maakt deel uit van het onderzoeksprogramma ‘Onderneming en
algemeen vermogensrecht” van het Onderzoekcentrum Onderneming &
Recht. Met veel genoegen nemen wij het proefschrift op in de serie.

S.C.J.J. Kortmann Nijmegen, oktober 2021
N.E.D. Faber

C.J.H. Jansen

B.A. Schuijling






INHOUDSOPGAVE

WOORD VOORAF

AFKORTINGEN

Hoofdstuk 1 Inleiding

1.1
1.2
1.3
1.4
1.5

Belang bij een beperkt recht op een eigen goed
Uitgangspunt: geen beperkte rechten op eigen goederen
Onderzoeksvraag

Methode

Opzet van het onderzoek

Hoofdstuk 2 In de wet geregelde gevallen

2.1
2.2
23

24

25

2.6
2.7
2.8

Inleiding

Afgescheiden vermogen: art. 4:200 lid 2 BW
Gemeenschap

2.3.1 Art. 5:118 BW

2.3.2 Art. 429 BW

Verbintenisrechtelijke rechten

2.4.1 Art. 4:50 lid 3 BW

242 Art 5:83 BW

Stapeling en quasi-stapeling van beperkte rechten
2.5.1 Art. 3:81 lid 3, eerste volzin BW

252 Art 570 lid 1 en 5:84 BW

Art. 3:81 lid 3, tweede volzin BW

Vermeend geval: art. 3:81 lid 1, tweede volzin BW
Conclusie

Hoofdstuk 3 Duits recht

3.1
3.2
3.3

Inleiding

Verkrijging van beperkte rechten op eigen onroerende zaken
Vestiging van beperkte rechten op eigen onroerende zaken

3.3.1 Inleiding

XI

[
W O 00 W =

15
15
16
16
17
19
19
20
21
21
22
23
25
27

29
29
29
31
31

VII



Inhoudsopgave

3.3.2 RG 26 januari 1901, RGZ 47, 202

3.3.3 RG 14 november 1933, RGZ 142, 231

3.34 BGH 11 maart 1964, BGHZ 41, 209

3.3.5 BGH 11 december 1981, NJW 1982, 2381

3.3.6  BGH 14 juli 2011, BGHZ 190, 267

3.3.7 Conclusie
3.4 Beperkte rechten op eigen roerende zaken en Rechten
3.5  Beperkte rechten op gemeenschappelijke zaken
3.6  Conclusie

Hoofdstuk 4 Belang als criterium
41 Inleiding

42 Twee extreme standpunten
43 Middenweg

44  Oude zakelijke rechten

4.5 Volmacht of privatieve last
4.6  Bewijsrechtelijk belang

4.7  Vervolg van het onderzoek

Hoofdstuk 5 Afgescheiden vermogen
51 Inleiding

52  Beperkte terugwerkende kracht
53  Art. 4:200 lid 1 BW

54  Conclusie

Hoofdstuk 6 Gemeenschap
6.1 Inleiding
6.2 Omvang onverdeeld aandeel
6.3  Wettelijke regeling of beheersregeling
6.3.1 Algemeen
6.3.2 Onderlinge erfdienstbaarheid
6.3.3 Huwelijksgemeenschap
6.4  Redelijkheid en billijkheid
6.5 Splitsing in appartementsrechten
6.5.1 Een speciale vorm van gemeenschap
6.5.2 Tegenargumenten van Huijgen
6.6  Beperkte rechten op een onverdeeld aandeel
6.7  Afhankelijke beperkte rechten
6.8  Conclusie

Hoofdstuk 7 Voorwaarde

7.1  Inleiding
7.2 Een Lopikse casus

VIII

32
35
37
39
39
41
41
46
47

49
49
50
53
62
63
64
68

69
69
70
77
79

81
81
82
84
84
85
87
91
92
92
96
103
107
113

115
115
116



Inhoudsopgave

7.3 Voorwaardelijk in één hand
74  Voorwaardelijke vestiging
7.5  Conclusie

Hoofdstuk 8 Quasi-stapeling

8.1 Inleiding

8.2  Materiéle benadering

8.3 Tegenargumenten

8.4  Vergelijking met herpandrecht
8.5 Conclusie

Hoofdstuk 9 Art. 3:81 lid 3 BW

9.1 Inleiding

9.2  Relatieve of absolute benadering?
9.21 Inleiding
9.2.2 Parlementaire geschiedenis en literatuur
9.2.3 Vergelijking met art. 4:50 lid 3 en 5:83 BW
9.24 Absoluut voortbestaan

9.3  Vestiging van ‘3:81 lid 3’-rechten

9.4  Afhankelijke beperkte rechten

9.5 Kwalitatieve verplichting

9.6 Beslag

9.7  Retentierecht en voorrecht

9.8  Conclusie

Hoofdstuk 10 Verbintenisrechtelijke rechten
10.1 Inleiding
10.2 Noodzaak ontbreekt
10.3  Art. 4:50 lid 3 BW
10.3.1 Inleiding
10.3.2 Verwerping
10.3.3 Keuzelegaat
10.3.4 Analoge toepassing
10.3.5 Vestiging niet mogelijk
10.3.6 Conclusie
104 Art. 5:83 BW
10.4.1 Inleiding
10.4.2 Beperkte strekking
10.4.3 Praktische betekenis
10.4.4 Beide erven in gebruik bij verschillende derden
10.4.5 Beide erven in gebruik bij dezelfde derde
10.4.6 Vestiging

117
119
122

125
125
126
135
140
141

143
143
143
143
145
148
149
156
163
166
168
173
176

179
179
179
181
181
182
186
187
192
192
193
193
194
196
197
198
199

IX



Inhoudsopgave

10.5 Levering bij voorbaat

10.6  Vormerkung

10.7 Contractuele of statutaire bevoegdheden
10.8 Conclusie

Hoofdstuk 11 Slotbeschouwing

11.1 Inleiding

11.2 In de wet geregelde gevallen

11.3  Duits recht

11.4 Belang bij een beperkt recht op een eigen goed

11.5 Afgescheiden vermogen

11.6 Gemeenschap

11.7 Voorwaarde

11.8 Quasi-stapeling

119 Art. 3:81 lid 3 BW

11.10 Verbintenisrechtelijke rechten

11.11 De lege ferenda: beperkte rechten op eigen goederen
zonder belang

English Summary

Résumé en frangais

Verkort aangehaalde literatuur
Jurisprudentieregister
Wetsartikelenregister
Trefwoordenregister
Curriculum vitae

Serie onderneming en recht

200
204
205
206

209
209
209
210
211
214
214
215
216
216
217
219
227
235
243
279
287
297
301

303



AFKORTINGEN

AA
aant.
ABGB
Abs.
afl.
A-G
AnfG
art.
BER
BGB
BGH
BGHZ
BV
BW
Cass. civ.
Cc

ClJ.
concl.
D.
diss.
e.a.
ECLI
ErbbauRG
ev.
FIP

Fw

GBG 1955
GROM
hof

HR

Inst.

JBN

JOR

Ars Aequi

aantekening

Allgemeines Biirgerliches Gesetzbuch (Oostenrijk)
Absatz

aflevering

advocaat-generaal

Anfechtungsgesetz (Duitsland)

artikel(en)

Beslag, Executie & Rechtsvordering in de praktijk
Biirgerliches Gesetzbuch (Duitsland)
Bundesgerichtshof (Duitsland)

Entscheidungen des Bundesgerichtshofes in Zivilsachen
besloten vennootschap met beperkte aansprakelijkheid
Burgerlijk Wetboek (1992)

Cour de cassation Chambre civile (Frankrijk)
Code civil (Frankrijk)

Codex Justinianus

conclusie

Digesten van Justinianus

dissertatie

en anderen

European Case Law Identifier

Erbbaurechtgesetz (Duitsland)

en volgende

Tijdschrift Financiering, Zekerheden en
Insolventierechtpraktijk

Faillissementswet

Allgemeines Grundbuchsgesetz 1955 (Oostenrijk)
Groninger Opmerkingen en Mededelingen
gerechtshof

Hoge Raad der Nederlanden

Instituten van Justinianus

Juridische Berichten voor het Notariaat
Jurisprudentie Onderneming & Recht

XI



Afkortingen

KNB
m.m.v.
NJ
NJW
nr.
NTBR
NV
o.a.
Ov]
oud BW
P

P-

q.q-

rb.
red.
RG
RGZ
RM
RM Themis
Rn.
I.0.

Rv

S

Sr

Stb.

TBR
TFR
t/m
UvA
vgl.
VGFC
VGR
vu

w
WPNR

ZGB
ZPO

XII

Koninklijke Notariéle Broederschap/Beroepsorganisatie

met medewerking van
Nederlandsche/Nederlandse Jurisprudentie
Neue Juristische Wochenschrift

nummer(s)

Nederlands Tijdschrift voor Burgerlijk Recht
naamloze vennootschap

onder andere(n)

officier van justitie

Burgerlijk Wetboek (1838)

pagina(’s)

procureur-generaal

qualitate qua

rechtbank

redactie

Reichsgericht (Duitsland)

Entscheidungen des Reichsgerichts in Zivilsachen
Rechtsgeleerd Magazijn

Rechtsgeleerd Magazijn Themis
Randnummer(n)

rechtsoverweging(en)

Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering
Recueil Sirey

Wetboek van Strafrecht

Staatsblad der Vereenigde Nederlanden/
Staatsblad van het Koninkrijk der Nederlanden
Tijdschrift voor Bouwrecht

Tijdschrift voor Financieel Recht

tot en met

Universiteit van Amsterdam

vergelijk

Vastgoed Fiscaal & Civiel

Vastgoedrecht

Vrije Universiteit Amsterdam

Weekblad van het Regt/Recht

Weekblad voor Privaatrecht, Notaris-ambt/Notariaat en

Registratie
Schweizerisches Zivilgesetzbuch
Zivilprozessordnung (Duitsland)



HOOFDSTUK 1

INLEIDING

1.1  Belang bij een beperkt recht op een eigen goed

1. Een ondernemer heeft twee stukken grond in eigendom. Op het ene
perceel heeft hij een fabriek.! Het andere, nabijgelegen perceel gebruikt
hij onder andere voor de aan- en afvoer van goederen naar en van de
fabriek. De ondernemer wil geld lenen van een financier. De ondernemer
en de financier komen overeen dat de ondernemer ten gunste van de
financier een recht van hypotheek vestigt op het perceel waarop de
fabriek staat. De financier krijgt geen hypotheek op het andere perceel.
Wel wenst de financier dat het andere perceel na executie van het perceel
waarop de fabriek staat, gebruikt kan blijven worden voor de aan- en
afvoer van goederen.” Kan daartoe een erfdienstbaarheid® worden ge-
vestigd op het perceel waarover de aan- en afvoer plaatsvindt (dienend
erf), ten behoeve van het perceel waarop de fabriek staat (heersend erf)?

Probleem bij de vestiging van een dergelijke erfdienstbaarheid, is dat
heersend en dienend erf dezelfde eigenaar hebben. In dat geval kan in
beginsel geen erfdienstbaarheid worden gevestigd: nulli res sua servit (aan
niemand kan een erfdienstbaarheid op zijn eigen zaak toekomen).* De
financier heeft echter wel belang bij de erfdienstbaarheid. Zou om die
reden toch wel een erfdienstbaarheid gevestigd moeten kunnen worden?

1 De begrippen ‘perceel’, ‘erf’ en ‘stuk grond’ gebruik ik in dit proefschrift als
synoniemen voor ‘onroerende zaak’. Vgl. Parl. Gesch. BW Boek 5, p. 253.

2 De casus is geinspireerd door RG 14 november 1933, RGZ 142, 131. Zie over die
uitspraak §3.3.3.

3 De financier zou ook een kwalitatieve verplichting (art. 6:252 BW) kunnen

bedingen die inhoudt dat de eigenaar van het perceel de aan- en afvoer moet
dulden. Bij executie van het verhypothekeerde perceel, kan de bank de vordering
uit die verplichting afzonderlijk cederen aan de koper. Voordeel van een
erfdienstbaarheid is dat deze als afhankelijk recht mee overgaat bij executie van
het verhypothekeerde perceel (art. 3:82 BW). Overdracht van de erfdienstbaarheid
is niet mogelijk en niet nodig (Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2021 /205; Reehuis
& Heisterkamp, Pitlo Goederenrecht 2019/104, 611; Snijders & Rank-Berenschot,
Goederenrecht (SBR 2) 2017 /47, 308).

4 D. 8.2.26; Reehuis & Heisterkamp, Pitlo Goederenrecht 2019/614; Asser/Bartels &
Van Velten 5 2017/173. Zie §1.2 voor uitgebreide literatuurverwijzingen.



Hoofdstuk 1

2. Stel dat de eigenaar van een stuk grond zijn onroerende zaak voor
honderd jaar aan iemand anders in erfpacht heeft gegeven. Gedurende de
looptijd van de erfpacht, wenst de eigenaar de grond voor een periode
van tien jaar zelf te gebruiken. De eigenaar wil een goederenrechtelijk
gebruiksrecht op de grond hebben. Kan de erfpachter de grond in
ondererfpacht geven aan de eigenaar?

Gelet op de wettelijke constructie van het recht van ondererfpacht, is dat
geenszins vanzelfsprekend.” Volgens art. 5:93 BW rust de ondererfpacht
niet op de erfpacht, maar op (de eigendom van) de bezwaarde zaak. De
erfpacht en de ondererfpacht zijn nevengeschikte rechten. De eigenaar
zou een recht van ondererfpacht op zijn eigen zaak hebben. Uitgangspunt
in het Nederlandse recht is echter dat iemand geen beperkte rechten op
zijn eigen zaak kan hebben.® De eigenaar heeft daarentegen wel belang
bij het recht van ondererfpacht: hij kan aan de ondererfpacht bevoegd-
heden ontlenen, die hij niet heeft op grond van zijn eigendomsrecht. De
bevoegdheden die voortvloeien uit de ondererfpacht, zijn niet afgeleid uit
de eigendom, maar uit de erfpacht (art. 5:93 lid 1 BW). Op grond van zijn
bezwaarde eigendomsrecht mag hij de zaak niet houden en gebruiken
(art. 5:85 lid 1 BW). Dat mag hij wel uit hoofde van het recht van
ondererfpacht.” Zou daarom de ondererfpacht toch wel gevestigd moe-
ten kunnen worden?

3. De eigenaar van een woning, die is bezwaard met hypotheek, wil
zonnepanelen plaatsen op het dak van zijn woning. De financier van de
zonnepanelen — een andere bank dan de bank die de woning heeft
gefinancierd — verlangt dat ten gunste van hem een zekerheidsrecht
wordt gevestigd. Hij wenst geen tweede hypotheek op de woning,
maar een zekerheidsrecht op de panelen zelf.® Als wordt aangenomen
dat de eigendom van de woning, de zonnepanelen omvat, als gevolg van
indirecte vereniging (art. 5:20 lid 1, aanhef en onder e BW), dan zou een
pandrecht op de panelen tenietgaan zodra deze op het dak worden
gemonteerd. Zou een hypotheek kunnen worden gevestigd op een recht

Ter Rele 2017; Bartels e.a. 2016, p. 318.

Zie §1.2.

Zie daarover hoofdstuk 8.

Mogelijk zou ook een opstalrecht gevestigd kunnen worden ten gunste van de
financier. Mits het fiduciaverbod (art. 3:84 lid 3 BW) daaraan niet in de weg staat.
Dat alternatief is niet relevant voor dit proefschrift en blijft daarom buiten
beschouwing.

® oG



Inleiding

van opstal op de woning, dat de bevoegdheid geeft de zonnepanelen op
de woning in eigendom te hebben?

Probleem is echter dat geen derde partij bij de transactie is betrokken. Ten
gunste van wie zou het recht van opstal gevestigd moeten worden? Kan
de eigenaar een recht van opstal ten gunste van zichzelf vestigen, als
meteen daarop een recht van hypotheek wordt gevestigd? Dan zou een
rechtstoestand ontstaan, die vergelijkbaar is met het geval dat een recht
van opstal, bezwaard met hypotheek, in handen komt van de eigenaar
van de bezwaarde zaak. In die situatie werkt de vermenging van het
opstalrecht niet ten nadele van de hypotheekhouder (art. 3:81 lid 3 BW).?

1.2  Uitgangspunt: geen beperkte rechten op eigen goederen

4. De drie besproken gevallen hebben met elkaar gemeen, dat belang
bestaat bij een beperkt recht op een eigen goed. In het geldende Neder-
landse recht geldt echter het uitgangspunt dat iemand geen beperkte
rechten op zijn eigen goed kan hebben. In de wet komt dat uitgangspunt
tot uitdrukking in de omschrijvingen van de rechten van vruchtgebruik,
erfpacht en opstal: het zijn rechten op zaken of goederen van een ander
(art. 3:201, 5:85 lid 1 en 5:101 lid 1 BW)."? Het uitgangspunt blijkt verder
uit de wat ouderwetse benaming voor een beperkt recht: een recht op
andermans zaak (ius in re aliena)."' Dat in tegenstelling tot het eigen-
domsrecht: het recht op de eigen zaak."

Eveneens blijkt het uitgangspunt uit de regel dat beperkte rechten door
vermenging tenietgaan (art. 3:81 lid 2, aanhef en onder e BW). De wet

9 Zie daarover §9.3.

10 Zie voor het oud BW art. 721, 758, 767 lid 1 en 803. Vgl. voor het Romeinse recht:
D. 7.9.4; D. 8.2.30; D. 8.6.1; Inst. 2.4, waarover uitgebreid Kiefs 1995. Zie ook: Van
Hoof 2020. Vgl. voor het oudvaderlands recht: De Groot 1631, Boek II, Deel 33 §4,
Deel 37 §2, Deel 40 §18.

11 Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/10; J.E. Jansen 2007, p. 73; Zwalve 2006,
p- 87-90; Van den Bergh 1988, p. 32, 37; Pitlo/Brahn, Zakenrecht 1987, p. 4; Feenstra
1979; Asser/Scholten Zakenrecht 1945, p. 39; Suijling V 1940, nr. 8-10, 83, 306-307,
312, 318, 329; Veegens/Oppenheim II 1925, p. 115, 135, 139, 146, 159, 183, 187, 189,
221, 223; Land II 1901, p. 7, 58, 278, 313-314, 321, 353; Diephuis VI 1886, p. 19, 21-
22, 474. Vgl. Asser/Van Mierlo & Krzeminski 3-VI 2020/105, 252. Vgl. voor het
Belgische recht Sagaert 2014, nr. 187.

12 Pitlo/Brahn, Zakenrecht 1987, p. 4; Asser/Scholten Zakenrecht 1945, p. 39; Land II
1901, p. 111; Diephuis VI 1886, p. 18, 477. Vgl. voor het Belgische recht Sagaert
2014, nr. 187.



Hoofdstuk 1

bepaalt weliswaar niet wat met ‘vermenging” wordt bedoeld, maar de
parlementaire geschiedenis en de literatuur laten daar geen twijfel over
bestaan. Vermenging treedt op als beperkt recht en moederrecht in één
hand samenkomen.'® Het optreden van vermenging is een vrij mecha-
nisch verschijnsel: als beperkt recht en moederrecht in één hand komen,
gaat het beperkte recht door vermenging teniet. Daarbij is niet van belang
op welke wijze beide rechten in één hand zijn gekomen, of dat is bedoeld
de rechten voor korte tijd in dezelfde handen te laten. Evenmin is een
aparte rechtshandeling nodig voor het tenietgaan van het beperkte recht.
Vermenging treedt van rechtswege op en is van dwingend recht."* Bij de
vestiging van een beperkt recht kan bijvoorbeeld niet effectief worden
bedongen dat het niet door vermenging tenietgaat, als de eigenaar van de
bezwaarde zaak, het beperkte recht verkrijgt.

In het vervolg gebruik ik afwisselend de begrippen ‘eigenaar’ en ‘zaak’, en
‘rechthebbende’ en “goed’. Dat doe ik voor de afwisseling en omwille van het
leesgemak: het eerstgenoemde begrippenpaar is minder abstract. De begrip-
pen ‘eigenaar” en ‘zaak’ gebruik ik als pars pro toto. Steeds bedoel ik daarmee
ook ‘rechthebbende’ en ‘goed’, tenzij anders aangegeven.

5. Iemand heeft (in beginsel) geen belang bij een beperkt recht op zijn
eigen zaak, omdat de bevoegdheden die zijn verbonden aan het beperkte
recht, reeds besloten liggen in het eigendomsrecht. De (onbezwaarde)
eigendom omvat de beperkte rechten.'® Het beperkte recht heeft de
rechthebbende niets méér te bieden dan hij al heeft. Een recht van
erfpacht geeft de rechthebbende bijvoorbeeld de bevoegdheid de be-

13 Parl. Gesch. BW Boek 3, p. 311; Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2021/19; Asser/
Van Mierlo & Krzeminski 3-VI 2020/105, 142b, 318; Reehuis & Heisterkamp, Pitlo
Goederenrecht 2019/605; Van Velten 2018/2.3.1; Asser/Bartels & Van Velten 5
2017/12; Van Leuken, Van de Moosdijk & Tweehuysen, Hartkamps Compendium
van het vermogensrecht 2017 /130; Snijders & Rank-Berenschot, Goederenrecht (SBR
2) 2017/480; J.E. Jansen 2008, p. 75; J.E. Jansen 2007, p. 73; Fesevur 2005, p. 196;
Suijling I 1948, nr. 64; Suijling V 1940, nr. 83, 312. Dat blijkt ook uit art. 753 en 854
onder 3° oud BW.

14 Land II 1901, p. 112. Vgl. Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2021/33; Van Hoof
2020, p. 6; Reehuis & Heisterkamp, Pitlo Goederenrecht 2019/605-606; Snijders &
Rank-Berenschot, Goederenrecht (SBR 2) 2017/78; Struycken 2007, p. 363; Ploeger
2000; Suijling V 1940, nr. 75.

15 Reehuis & Heisterkamp, Pitlo Goederenrecht 2019/464; J.E. Jansen 2008, p. 75;
Struycken 2007, p. 228-230; Van den Bergh 1988, p. 34; Suijling V 1940, nr. 119, 312;
Diephuis VI 1886, p. 477-478. Vgl. Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/10; Snijders
& Rank-Berenschot, Goederenrecht (SBR 2) 2017/450. Vgl. voor het Duitse recht:
Windscheid /Kipp I 1906, §200, p. 1024, voetnoot 4; Hartmann 1838, p. 10-11.
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zwaarde zaak te houden en te gebruiken (art. 5:85 lid 1 BW). De eigenaar
van een zaak heeft die bevoegdheden ook (art. 5:1 lid 2 BW). De hypo-
theekhouder heeft de bevoegdheid de bezwaarde zaak te verkopen en te
leveren indien de schuldenaar in verzuim is met de voldoening van de
gezekerde vordering, en zich met voorrang op de opbrengst te verhalen
(art. 3:227 1id 1 en 3:268 lid 1 BW, art. 546 en 525 lid 1 Rv). De eigenaar is
eveneens bevoegd zijn zaak te verkopen en te leveren. Hij heeft (in
beginsel) niets aan de bevoegdheid zich bij voorrang te verhalen op de
executieopbrengst.

Het uitgangspunt dat iemand geen beperkte rechten op zijn eigen zaak
kan hebben, heeft een ordenende functie: beperkte rechten op een eigen
zaak worden van rechtswege ‘opgeruimd’, omdat ze geen zinvolle
functie meer hebben.'® Een normatieve functie heeft het uitgangspunt
niet: beperkte rechten op een eigen zaak worden niet als fout of moreel
verwerpelijk gezien.

6. Beperkte rechten op een eigen zaak als zodanig hebben in de Nederlandse
rechtsliteratuur op weinig belangstelling mogen rekenen. In de parlemen-
taire geschiedenis van het huidige Burgerlijk Wetboek zijn enkele passages
daaraan gewijd, ter toelichting op de voorgestelde wetsbepalingen."” Het
verschijnsel komt in de moderne handboeken en studieboeken niet syste-
matisch en slechts oppervlakkig aan bod.'® De oude handboeken staan iets
uitgebreider, maar nog steeds vrij beknopt, stil bij het uitgangspunt dat
beperkte rechten niet op een eigen zaak kunnen rusten.

16 Vgl. Parl. Gesch. BW Boek 3, p. 310-311.

17 Parl. Gesch. BW Boek 3, p. 309-311, 840-841; Parl. Gesch. BW Boek 4, p. 296, 965;
Parl. Gesch. BW Boek 5, p. 245, 287-289, 393-394; Parl. Gesch. Inv. BW Boek 5,
p- 1053-1054; Parl. Gesch. Inv. BW Overgangsrecht, p. 87-88.

18 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-1V 2021/19-21; Asser/Perrick 4 2021/531, 571, 753;
Handboek Erfrecht 2020/VIL.2.15, XII.5; Asser/Van Mierlo & Krzeminski 3-VI
2020/105, 142b, 252, 318; Reehuis & Heisterkamp, Pitlo Goederenrecht 2019/605-
606, 614, 639, 662, 677, 701; Ploeger & Bounjouh, Erfpacht en opstal (Mon. BW
nr. B28) 2019/51; Van Velten 2018/2.3.1, 2.4.3, 10.23, 12.16, 14.5; Asser/Bartels &
Van Velten 5 2017/10, 173, 204, 384-384a, 498; Van Leuken, Van de Moosdijk
& Tweehuysen, Hartkamps Compendium van het vermogensrecht 2017 /130; Snijders
& Rank-Berenschot, Goederenrecht (SBR 2) 2017/478, 480, Huijgen, Hypotheek
(Mon. BW nr. B12b) 2016/30; Klaassen-Eggens/Luijten & Meijer, Erfrecht 2008/
228, 263, 818-819; Fesevur 2005, p. 14, 196; Pitlo/Van der Burght & Ebben, Erfrecht
2004/505.

19 Suijling I 1948, nr. 64; Suijling V 1940, nr. 9-10, 83, 312-313, 329; Diephuis VI 1886,
p. 477-479, 498-500, 604-608. Vgl. Asser/Beekhuis 3-1 1985/12-13; Asser/Scholten
Zakenrecht 1945, p. 42.
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De Haagse advocaat en ambtenaar J.M. Nap is in een artikel uit 1902, met de
titel Het zakelijk recht van den eigenaar, wel uitgebreid ingegaan op de vraag of
een eigenaar een beperkt recht op zijn eigen zaak kan hebben.”® Nap betoogt
dat een eigenaar volgens het geldende recht beperkte rechten op zijn eigen
zaak kan hebben (vestigen en verkrijgen), omdat dit wenselijk is. Hij
constateert dat een eigenaar volgens het oud BW in bepaalde gevallen een
beperkt recht op zijn eigen zaak kan hebben.”! Het Romeinse recht kende
eveneens enkele van zulke gevallen. Daarom is de regel dat beperkte rechten
niet op een eigen zaak kunnen rusten, volgens hem ‘ongeldig’.

Nap heeft gelijk dat het kunnen hebben van beperkte rechten op een
eigen zaak, wenselijk kan zijn.** Zijn argumentatie schiet echter op twee
cruciale punten tekort:*®

a. het feit dat iets wenselijk is, betekent nog niet dat het ook kan;

b.  hetfeitdat de wetenkele gevallen noemt waarin de eigenaar een beperkt
recht op zijn eigen zaak kan hebben, betekent nog niet dat de eigenaar
steeds beperkte rechten op zijn eigen zaak kan hebben. Als uitgangspunt
geldt dat een eigenaar geenbeperkt recht op zijn eigen zaak kan hebben.

Naps opvatting heeft geen navolging gevonden in de literatuur.** Wel
zijn de meeste gevallen die hij als voorbeeld noemt waarin een beperkt
recht op een eigen zaak wenselijk kan zijn, thans in de wet geregeld.”> De
andere voorbeelden komen verderop in dit proefschrift aan bod.*

20 Nap 1902. Nap is volgens het Leidsch Dagblad van 27 oktober 1905, p. 2, kolom 3,
advocaat en procureur te Den Haag en commies van Staat bij de Raad van State.
Zie ook: Leidsche Courant 6 september 1912, p. 1, kolom 5; het titelblad van Nap
1910; Leidsch Dagblad 30 december 1901, p. 2, kolom 1.

21 Art. 748 oud BW (zie §11.11) en art. 1250 en 1438, aanhef en onder 2° oud BW (zie §2.6).

22 Zie §11.11.

23 Vgl. de zeer kritische bespreking van Naps artikel door De Pinto 1902: "Het zwakste
deel van des schrijvers studie schijnt mij wel § 4, waarin hij tot eene conclusie komt
voor het thans bij ons geldende recht. Hij stelt daarbij voorop (bl. 542), dat “de
ongeldigheid der leer nulli res sua servit voor het geldende recht als vaststaand (kan)
worden beschouwd”, en tracht dan op een paar bladzijden het bewijs dezer gewaagde
stelling te leveren. Dit is hem niet gelukt en kon hem niet gelukken, (...)."

24 Vgl. J.E. Jansen 2007, p. 90-91.

25 Art. 3:81 lid 3 (eerste en tweede volzin), 4:50 lid 3 en 5:83 BW.

26 De overdracht onder voorbehoud van een beperkt recht (§2.7), de vestiging van
een beperkt recht door de eigenaar ten gunste van zichzelf om de rang van het
beperkte recht veilig te stellen (§9.3), het voortbestaan van een beperkt recht op
een eigen zaak om de eigenaar de keuze te bieden op welk recht hij een beroep
doet (nr. 49) en het voortbestaan van beperkte rechten op een eigen zaak in
gemeenschapssituaties (hoofdstuk 6).
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De vraag of het optreden van vermenging relatieve werking heeft, is in de
oude literatuur vrij uitgebreid aan bod gekomen.”” Onder andere in het
proefschrift van Oostwoud Wijdenes uit 1889.® Dat proefschrift gaat
over de vraag of een recht van hypotheek op vruchtgebruik eindigt, bij
het tenietgaan door vermenging van het vruchtgebruik.” Die vraag is
voor het huidige recht echter niet meer relevant, omdat art. 3:81 lid 3 BW
daarvoor een regeling geeft. Daarmee is de discussie beslecht. J.E. Jansen
is in een artikel ingegaan op de historische achtergrond van de relatieve
werking van vermenging, en de verschillen tussen art. 3:81 lid 3 BW en
art. 5:83 BW.”

In de recente literatuur is aandacht besteed aan enkele specifieke kwesties
die verband houden met beperkte rechten op eigen goederen.’’ In het
bijzonder geldt dat voor het optreden van vermenging bij een splitsing in
appartementsrechten.®” Daarnaast zijn vrij recent voorstellen tot wets-
wijziging gedaan om het mogelijk te maken dat erfdienstbaarheden
gevestigd worden als heersend en dienend erf in één hand zijn.** In
een preadvies uit 1930 is voorgesteld het mogelijk te maken dat een
eigenaar ten gunste van zichzelf een recht van hypotheek op zijn eigen
zaak vestigt.>*

27 Pleysier 1985; Pleysier 1983b; Pleysier 1983a; Reepmaker 1933; Borret 1916, p. 19,
33; De Bussy 1914; Nap 1902; W. Modderman 1867; Cremers 1861; Anoniem 1861,
p- 392-393; S.M.S. Modderman 1859; Anoniem 1859. Vgl. ].E. Jansen 2007, p. 89-91.
Zie voor meer verwijzingen §2.5.1.

28 Oostwoud Wijdenes 1889.

29 Juister gezegd gaat het proefschrift over de vraag of een recht van hypotheek op
vruchtgenot tenietgaat, bij het tenietgaan door vermenging van het vruchtge-
bruik. Volgens art. 819 lid 1 oud BW kon de vruchtgebruiker slechts het vrucht-
genot bezwaren met beperkte rechten, niet het vruchtgebruik. In de oude
literatuur werd aangenomen dat deze bepaling letterlijk gelezen moest worden.
De vruchtgebruiker kon dus alleen het vruchtgenot bezwaren. Oostwoud Wij-
denes volgt die oude opvatting. Als het vruchtgebruik tenietgaat, dan eindigt ook
het vruchtgenot. Daarom is relevant of het tenietgaan door vermenging van het
vruchtgebruik ten nadele werkt van degene die een hypotheek heeft op het
vruchtgenot. Volgens een modernere opvatting onder het oude recht kon de
vruchtgebruiker wel het vruchtgebruik bezwaren. Zie: Asser/Beekhuis 3-II 1990/
395 (met verwijzingen naar andere literatuur); Suijling V 1940, nr. 376.

30 J.E. Jansen 2007. Zie ook: Spath 2017, p. 23-26; Meijers 1948, p. 134-135.

31 Zie de literatuurverwijzingen verderop in dit proefschrift.

32 Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/384; Vonck 2016, p. 81-86; Huijgen 2011;
Tweehuysen 2011; Huijgen 2010; Louwman 2004. Zie §6.5 voor meer literatuur-
verwijzingen.

33 Van Hoof 2020, p. 16; Van Oostrom-Streep, Verstappen & Van Vliet 2016, p. 265-
269; Ploeger 2000.

34 Hoorweg 1930, p. 21-30, 85; Leopold 1930, p. 53-54.
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Verder bestaat literatuur en rechtspraak over schuldvermenging (art. 6:161
BW).** Een verbintenis gaat door schuldvermenging teniet, wanneer door
overgang van de vordering of de schuld de hoedanigheid van schuldeiser
en die van schuldenaar zich in één persoon verenigen. De schuldvermen-
ging en het tenietgaan door vermenging van beperkte rechten hebben
dezelfde grondslag: er bestaat geen belang bij de verbintenis of het beperkte
recht®*® Om die reden verwijs ik op sommige plaatsen — bij wijze van
interne rechtsvergelijking — naar rechtspraak en literatuur over de
schuldvermenging.

1.3 Onderzoeksvraag

7. Op het uitgangspunt dat een eigenaar geen beperkte rechten op zijn
eigen zaak kan hebben, gelden echter wel uitzonderingen. Volgens de
wet kan een rechthebbende in een aantal gevallen beperkte rechten op
zijn eigen goed hebben (zie hoofdstuk 2). In andere gevallen kan dat
mogelijk op grond van ongeschreven recht (die gevallen worden onder-
zocht in de hoofdstukken 5-10). De gevallen waarin iemand volgens het
geldende recht een beperkt recht op een eigen goed kan hebben, zijn
echter nog niet systematisch in kaart gebracht. Beperkte rechten op eigen
goederen kunnen in het rechtsverkeer een zinvolle functie vervullen (zie
bijvoorbeeld de aan het begin van dit hoofdstuk besproken gevallen). Om
deze redenen is het zinvol om onderzoek te doen naar de gevallen waarin
een eigenaar beperkte rechten op zijn eigen zaak kan hebben. In dit
proefschrift beantwoord ik daarom de volgende onderzoeksvraag:

In welke gevallen kan een eigenaar of rechthebbende beperkte rechten
hebben op zijn eigen zaak of goed?

Ik beoog aan te tonen dat de onderzoeksvraag aldus moet worden
beantwoord, dat volgens het geldende Nederlandse recht een eigenaar
een beperkt recht op zijn eigen zaak kan hebben, als belang bestaat bij het

35 Ik gebruik de terminologie van art. 1472 oud BW om de vermenging van art. 3:81
lid 2, aanhef en onder e BW, te onderscheiden van die van art. 6:161 BW. Zie over
het begrip ‘schuldvermenging’: Asser/Sieburgh 6-1I 2017/337. Vgl. Parl. Gesch.
BW Boek 6, p. 590-591.

36 Asser/Sieburgh 6-I1 2017/337, EMM. Meijers, annotatie onder HR 26 augustus
1929, ECLI:NL:HR:1929:103, NJ 1929, p. 1525 (Faillissement Brandts I); Fabricius
1936, p. 66; Modderman 1867, p. 85.
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beperkte recht.’” Het begrip ‘belang’ dient in dit verband objectief
ingevuld te worden. Een eigenaar heeft objectief belang bij een beperkt
recht op zijn eigen zaak, als hij aan dat beperkte recht bevoegdheden kan
ontlenen, die hij niet tevens heeft op grond van het eigendomsrecht. Die
bevoegdheden kunnen bestaan uit het genot van het goed waarop het
beperkte recht rust (bij de rechten van vruchtgebruik, erfdienstbaarheid,
erfpacht en opstal), of de bevoegdheid over het bezwaarde goed te
beschikken en zich bij voorrang op de opbrengst te verhalen (bij pand
en hypotheek).”® Een eigenaar die bijvoorbeeld een recht van ondererf-
pacht op zijn eigen zaak heeft, kan méér bevoegdheden ontlenen aan de
ondererfpacht dan die voortvloeien uit zijn eigendomsrecht.* Iemand
anders heeft objectief belang bij een beperkt recht, als de bezwaarde
eigendom en het beperkte recht in één hand zijn, indien hij uit hoofde
van een goederenrechtelijk recht bevoegdheden kan ontlenen aan het
beperkte recht op de eigen zaak. Bijvoorbeeld als hij een recht van
hypotheek heeft op een opstalrecht op een eigen zaak (zie de casus in
nr. 3).

Er dient geen onderscheid gemaakt te worden tussen verkrijging en
vestiging van beperkte rechten op een eigen zaak. In beide gevallen dient
beoordeeld te worden of objectief belang bestaat bij het beperkte recht.
Kunnen aan een beperkt recht op een eigen zaak geen extra bevoegdhe-
den ontleend worden, dan kan het recht niet worden gevestigd. Als een
beperkt recht door verkrijging op een eigen zaak komt te rusten, en geen
belang bestaat bij het beperkte recht, dan gaat het beperkte recht door
vermenging teniet (art. 3:81 lid 2, aanhef en onder e BW).

De bevoegdheid een beperkt recht te kunnen vervreemden, te bezwaren
of te splitsen in appartementsrechten (art. 5:106 BW), leidt er niet toe dat
iemand een beperkt recht op een eigen zaak kan hebben. Dat zou moeilijk
zijn te verenigen met het uitgangspunt dat een eigenaar geen beperkte
rechten op zijn eigen zaak kan hebben. Deze bevoegdheden heeft een
rechthebbende van een beperkt recht immers steeds.

Aan het slot van het proefschrift ga ik in op het wenselijke recht (de lege
ferenda). In navolging van het Duitse recht zou het wenselijk zijn om het

37 Dit criterium wordt verder uitgewerkt in hoofdstuk 4.

38 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2021/38-39; Reehuis & Heisterkamp, Pitlo
Goederenrecht 2019/590.

39 Zie de casus in nr. 2 en hoofdstuk 8.
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uitgangspunt los te laten dat een eigenaar geen beperkte rechten op zijn
eigen zaak kan hebben.

8. Er bestaan verschillende opvattingen over de theoretische constructie
van beperkte rechten.*” Moet de vestiging van een beperkt recht worden
gezien als een “afsplitsing” van de eigendom? Of is een beperkt recht een
‘afspiegeling” van de eigendom? Volgens het afsplitsingsmodel leidt de
vestiging van een beperkt recht, tot de afsplitsing en overdracht van
bepaalde bevoegdheden van de eigenaar. Het afspiegelingsmodel berust
op de gedachte dat de beperkt gerechtigde zekere bevoegdheden van de
eigenaar krijgt toegekend, die zijn ‘afgespiegeld’ van de bevoegdheden
van de eigenaar. De eigenaar kan de afgespiegelde bevoegdheden niet
uitoefenen zolang het beperkte recht bestaat. In dit proefschrift maak ik
geen keuze voor één van deze modellen. Volgens mij zijn de modellen
vooral nuttig om de rechtsgevolgen die zijn verbonden aan beperkte
rechten, op een beeldende manier tot uitdrukking te brengen.41 Ze zijn
van didactische waarde. De modellen kunnen echter niet worden ge-
bruikt om bepaalde rechtsgevolgen eruit af te leiden. Aan een bepaald
woordgebruik in dit proefschrift mogen geen conclusies worden verbon-
den voor een keuze of voorkeur voor één van de modellen.

1.4 Methode

9. In dit proefschrift verricht ik juridisch-dogmatisch onderzoek. De
onderzoeksvraag beantwoord ik door analyse van het systeem van het
burgerlijk recht. Onderzocht wordt welke ordening in dat systeem
besloten ligt.*> Daarbij maak ik gebruik van de wet, parlementaire
stukken, literatuur, jurisprudentie, van vergelijking met verwante
(binnen- en buitenlandse) rechtsfiguren en van het doen van gedachte-
experimenten. Al deze methoden hebben tot doel om te vast te stellen in

40 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2021/11; Reehuis & Heisterkamp, Pitlo Goederen-
recht 2019/26, 588; Snijders & Rank-Berenschot, Goederenrecht (SBR 2) 2017 /450;
Mollema 2013; Struycken 2007, p. 359-466; De Jong 2006; Van der Steur 2003,
p- 30-35; Meijers 1948, p. 281.

41 Vgl. Tweehuysen 2016, p. 18-19; Neppelenbroek 2016.

42 Vgl. HR 9 april 2021, ECLI:NL:HR:2021:524; HR 30 januari 1959,
ECLLI:NL:HR:1959:AI1600 (Quint/Te Poel); Giesen, Rechtsvorming in het privaatrecht
(Mon. BW A3) 2020/25; C.J.H. Jansen 2016, p. 157-158; Smits 2015, p. 33-44;
Asser/Vranken Algemeen deel **** 2014/8-10, 15; Bartels 2012, p. 486; Vranken
2010, p. 319; Tijssen 2009, p. 161-164; ].B. Vegter 1990; Asser/Scholten Algemeen
deel * 1974/28; Suijling I 1948, nr. 24-29.
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welke gevallen een eigenaar volgens het geldende recht een beperkt recht
op zijn eigen zaak kan hebben.

Literatuur en jurisprudentie heb ik gevonden door het systematisch
doorzoeken van juridische digitale databases, bibliotheekcatalogi en
andere databanken, aan de hand van verschillende zoektermen die
verband houden met de onderzoeksvraag. Verder heb ik juridische
handboeken systematisch doorzocht op relevante informatie. Ook heb
ik bronnen gevonden door het fysiek doorzoeken van relevante deel-
collecties van juridische bibliotheken en doordat collega-juristen mij
attent hebben gemaakt op bepaalde bronnen. Verwijzingen in de gevon-
den bronnen heb ik eveneens bestudeerd, alsmede de daarin opgenomen
verwijzingen, enzovoorts (de zogeheten sneeuwbalmethode).*® De op
deze wijze gevonden bronnen heb ik geselecteerd op bruikbaarheid voor
het onderzoek en zijn terug te vinden in de voetnoten. Daarbij verdient
opmerking dat veel bestudeerde bronnen de selectie niet hebben door-
staan, omdat zij niet relevant bleken te zijn voor de beantwoording van
de onderzoeksvraag. Het onderzoek is afgesloten op 1 september 2021.

10. De rechtsvergelijking gebruik ik voor het opdoen van inspiratie en
voor het kunnen ‘lenen’ van argumenten. Dit houdt ermee verband dat in
het Nederlandse rechtsgebied weinig literatuur en jurisprudentie aanwe-
zig is over de onderzoeksvraag. Normen die in andere rechtsstelsels of in
andere rechtsgebieden zijn geformuleerd, kunnen tot inspiratie dienen bij
het formuleren van normen voor het Nederlandse goederenrecht. Daarbij
gaat het niet zozeer om de normen in andere rechtsstelsels of rechts-
gebieden op zichzelf, maar om de argumenten of belangenafwegingen
die ten grondslag liggen aan die normen.** Vragen die in andere rechts-
stelsels worden gesteld, kunnen vaak ook in het Nederlandse recht
worden gesteld.

De rechtsvergelijking richt zich voornamelijk op het Duitse recht. Ik heb
gekozen voor dat rechtsstelsel, omdat daar relatief veel literatuur en
jurisprudentie aanwezig is over het onderwerp van dit proefschrift. In de
Duitse wetgeving zijn ook meer bepalingen te vinden over beperkte

43 Tijssen 2009, p. 107.

44 C.J.H. Jansen 2016, p. 77-84, 158; Asser/Vranken Algemeen deel **** 2014/153;
Vranken 2010, p. 321; Odekerk 1999, p. 228-231; Asser/Vranken Algemeen deel **
1995/201, 203, 205, 215. Vgl. Giesen, Rechtsvorming in het privaatrecht (Mon. BW
A3) 2020/34; Zweigert & Kotz 1998, p. 46-47.
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rechten op een eigen zaak dan in het Nederlandse recht. Het leerstuk is in
Duitsland meer tot ontwikkeling gekomen. Verder komt de structuur van
het Duitse goederenrecht in grote lijnen overeen met het Nederlandse
goederemrech’c.45 Dat is relevant, omdat dit een indicatie is dat oplossin-
gen uit het Duitse recht gemakkelijk inpasbaar zijn in het Nederlandse
recht.*® Het Duitse recht is daarom een goede inspiratiebron. Het feit dat
het Duitse recht een inspiratiebron is, wil niet zeggen dat ik oplossingen
uit het Duitse recht één op één transponeer naar het Nederlandse recht.
Steeds onderzoek ik of de Duitse oplossingen passen in het systeem van het
Nederlandse recht. Daarbij besteed ik aandacht aan de verschillen tussen
het Nederlandse en het Duitse burgerlijk recht. Het kan zijn dat de afwe-
ging van argumenten — die ik aan het Duitse recht ontleen — in het
Nederlandse recht anders uitpakt, zodat ik tot een andere uitkomst kom.*”

Het Oostenrijkse, Zwitserse, Franse en Belgische recht heb ik ook bestu-
deerd. Die rechtsstelsels zouden in beginsel eveneens geschikt kunnen
zijn voor vergelijking, omdat die rechtsstelsels veel overeenkomsten
vertonen met het Nederlandse recht.*® Het Oostenrijkse en het Zwitserse
recht hebben op het gebied van het onderwerp van dit proefschrift veel
overeenkomsten met het Duitse recht.*” Over het Duitse recht heb ik
echter aanzienlijk meer literatuur en jurisprudentie aangetroffen. Om die
reden heb ik ervoor gekozen het Zwitserse en het Oostenrijkse recht niet
bij het onderzoek te betrekken. In de Franse en Belgische literatuur en
jurisprudentie heb ik onvoldoende aanknopingspunten gevonden voor
een vergelijking. Het leerstuk van beperkte rechten op een eigen zaak is
in die rechtsstelsels daarvoor onvoldoende tot wasdom gekomen. Inci-
denteel maak ik wel een vergelijking met het Franse recht, omdat op
enkele specifieke punten vergelijking wel tot nuttige inzichten leidt.”

45 Parl. Gesch. BW Algemeen deel, p. 131-134; Lokin, Zwalve & Jansen 2020, p. 330;
C.J.H. Jansen 2016, p. 111-114; C.J.H. Jansen 2015, p. 36-39, 56-58, 198-202, 295-296,
308-309, 316, Zweigert & Kotz 1998, p. 102-103. Vgl. Hartkamp, Aard en opzet
vermogensrecht (Mon. BW A1) 2017/7; Hondius 2014; Asser/Vranken Algemeen
deel ** 1995/210.

46 Vgl. Asser/Vranken Algemeen deel **** 2014 /148.

47 Vgl. Asser/Vranken Algemeen deel ** 1995/212-215.

48 Lokin, Zwalve & Jansen 2020, p. 366-376, 379-400; C.J.H. Jansen 2015, p. 39-47, 55-58,
115-119, 121; Zwalve 2006, p. 16-31, 65-68; Zweigert & Kotz 1998, p. 101-103, 132-142;
Asser/Vranken Algemeen deel ** 1995/210-211. Vgl. Parl. Gesch. BW Algemeen deel,
p- 131-134. Vgl. ook Odekerk 1999, p. 231.

49 Vgl. §469, 470, 526 en 1446 ABGB; §58 GBG 1955; Art. 733, 735, 842, 854 en 860
ZGB.

50 Zie §9.3 en 9.5.
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Inleiding

1.5 Opzet van het onderzoek

11. Allereerst inventariseer ik in hoofdstuk 2 in welke gevallen een
eigenaar volgens de wet een beperkt recht op zijn eigen zaak kan hebben.
Daarmee wordt de vraag in welke gevallen een eigenaar beperkte rechten
op zijn eigen zaak kan hebben, al gedeeltelijk beantwoord. In hoofdstuk 3
volgt een beschrijving van de gevallen waarin volgens het Duitse recht
een eigenaar een beperkt recht op zijn eigen zaak kan hebben. Vervolgens
wordt een criterium geformuleerd, aan de hand waarvan kan worden
beoordeeld of een eigenaar beperkte rechten op zijn eigen zaak kan
hebben (hoofdstuk 4). In die gevallen gaat het uitgangspunt dat een
eigenaar geen beperkte rechten op zijn eigen zaak kan hebben, dus niet
op. Bij de formulering van dat criterium, put ik inspiratie uit het Duitse
recht. Daarna wordt in hoofdstuk 5 ingegaan op een aantal vragen in
verband met vermogensafscheiding. Alleen als beperkt recht en moeder-
recht in hetzelfde vermogen vallen, is sprake van een beperkt recht op
een eigen zaak (zie nr. 43). Dat is een voorvraag bij de beantwoording van
de onderzoeksvraag. In de hoofdstukken 6 tot en met 10 worden
verschillende gevaltypen onderzocht, waarin een eigenaar mogelijk een
beperkt recht op zijn eigen zaak kan hebben:

a. gevallen waarin meerdere personen gezamenlijk zijn gerechtigd tot
het beperkte recht en/of het moederrecht (hoofdstuk 6);

b.  gevallen waarin iemand voorwaardelijk is gerechtigd tot het moe-
derrecht en/of het beperkte recht (hoofdstuk 7);

c. gevallen die samenhangen met de zogenoemde quasi-stapeling van

beperkte rechten (hoofdstuk 8);
gevallen die verband houden met art. 3:81 lid 3 BW (hoofdstuk 9);
e. gevallen waarin een verbintenisrechtelijke aanspraak of verplich-

ting bestaat met betrekking tot een beperkt recht op een eigen zaak
(hoofdstuk 10).

Onderzocht wordt hoe het in hoofdstuk 4 geformuleerde criterium uit-
werkt, als het wordt toegepast op die gevaltypen. Daarbij wordt eveneens
nagegaan of die uitkomsten passen in het systeem van het recht. Het
proefschrift wordt afgesloten met een slotbeschouwing (hoofdstuk 11).
Daar komt ook het wenselijke recht (de lege ferenda) aan bod.”*

51 In §10.3.6 doe ik ook een kleine aanbeveling voor wetswijziging.
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HOOFDSTUK 2

IN DE WET GEREGELDE GEVALLEN

21 Inleiding

12. Een eigenaar kan volgens de wet in bepaalde gevallen een beperkt recht
op zijn eigen zaak hebben. Die situaties worden in dit hoofdstuk in kaart
gebracht. Daarmee wordt de vraag in welke gevallen een eigenaar een
beperkt recht op zijn eigen zaak kan hebben, reeds deels beantwoord.
Verderop in dit proefschrift worden deze gevallen uitvoeriger besproken.
De overdracht onder voorbehoud van een beperkt recht komt in dit
hoofdstuk uitgebreider aan bod (§2.7), omdat bij die figuur naar mijn mening
geen sprake is van een beperkt recht op een eigen zaak. De overdracht onder
voorbehoud komt om die reden verder niet aan de orde in het onderzoek.

2.2 Afgescheiden vermogen: art. 4:200 lid 2 BW

13. Een erfgenaam die een nalatenschap zuiver aanvaardt, is met zijn
gehele vermogen aansprakelijk voor schulden van de nalatenschap
(art. 4:184 lid 2, aanhef en onder a BW). Een erfgenaam kan zijn
aansprakelijkheid, beperken door de nalatenschap te aanvaarden onder
voorrecht van boedelbeschrijving. In dat geval kunnen schuldeisers van
de nalatenschap in beginsel slechts verhaal nemen op de goederen van de
nalatenschap, en niet op het overige vermogen van de erfgenaam
(art. 4:184 lid 2 BW). Schuldeisers van de nalatenschap kunnen bij
voorrang boven privé-schuldeisers van de erfgenaam verhaal nemen op
de goederen van de nalatenschap (art. 4:224 BW).

Een erflater heeft een recht van erfpacht op een stuk grond. Zijn enig
erfgenaam is blooteigenaar van de grond. De erfgenaam aanvaardt de
nalatenschap beneficiair. In beginsel zou het recht van erfpacht als gevolg
van de erfopvolging door vermenging tenietgaan: beperkt recht en
moederrecht komen in één hand (art. 4:182 lid 1 BW). Volgens
art. 4:200 lid 2 BW gaan gedurende de vereffening beperkte rechten
van de erflater op een goed van de erfgenaam, en beperkte rechten van de
erfgenaam op een goed van de erflater, echter niet door vermenging
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teniet." Gedurende de vereffening kan een erfgenaam een beperkt recht
op zijn eigen zaak hebben. De nalatenschap wordt door art. 4:200 lid 2
BW afgescheiden van het overige vermogen van de erfgenaam, om deze
voor de vereffening intact te houden.” De schuldeisers van de nalaten-
schap hebben daar belang bij. Voorkomen wordt dat het te vereffenen
vermogen wordt aangetast door het optreden van vermenging.’

2.3 Gemeenschap
231 Art. 5:118 BW

14. Bij een splitsing in appartementsrechten zijn de appartementseigenaars
gezamenlijk gerechtigd tot het gehele gesplitste gebouw of stuk grond.
Daarom is sprake van gemeenschap (art. 3:166 lid 1 BW).* Zij hebben ieder
een exclusief gebruiksrecht van hun privégedeelte (het gedeelte van de
onroerende zaak dat bestemd is om als afzonderlijk geheel te worden
gebruikt, art. 5:106 lid 4 BW).

Een appartementseigenaar kan volgens art. 5:118 lid 1 BW een erfdienst-
baarheid vestigen op zijn privégedeelte (dienend ‘erf’), ten behoeve van

1 Onder het oude recht gold hetzelfde: art. 1078, aanhef en onder 2° oud BW; Suijling I
1948, nr. 67; Suijling-Dubois VI 1931, nr. 233. Vgl. Asser/Perrick 6 1996/340; Klaassen-
Eggens/Luijten, Erfrecht 1989, p. 261; Martens 1928, p. 118-119; Diephuis IX 1885, p. 88
e.v.; rb. Winschoten 15 januari 1930, ECLINL:RBWIN:1930:1 (Bekkering/Kort).

2 Hiermee bedoel ik niet dat geen vermogensafscheiding zou optreden als art. 4:200
lid 2 BW er niet zou zijn. De bepaling moet worden gezien als een verduidelijking
van het karakter van de beneficiaire aanvaarding. Anders: Perrick 2016, p. 155, die
meent dat bij beneficiaire aanvaarding in beginsel wel vermenging zou optreden,
maar dat art. 4:200 lid 2 BW vermenging verhindert. Volgens Perrick zou anders
art. 4:200 lid 2 BW overbodig zijn naast art. 6:161 lid 2, aanhef en onder a BW. Op
grond van die laatste bepaling gaan verbintenissen niet door schuldvermenging
teniet als vordering en schuld in van elkaar gescheiden vermogens vallen.
Art. 4:200 lid 2 BW heeft echter ook betrekking op het tenietgaan door vermen-
ging van beperkte rechten (art. 3:81 lid 2, aanhef en onder e BW). Dat lijkt Perrick
over het hoofd te zien.

3 Parl. Gesch. BW Boek 4, p. 965; Steneker 2005, p. 135-136. Vgl. Asser/Perrick 4
2021/531; Handboek Erfrecht 2020/XIL5; Klaassen-Eggens/Luijten & Meijer,
Erfrecht 2008/817.

4 Er is geen gemeenschap als één persoon is gerechtigd tot alle appartementsrechten
(Parl. Gesch. BW Boek 5, p. 376-377; Asser/Bartels & Van Velten 5 2017 /343).
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In de wet geregelde gevallen

een ander privégedeelte in dezelfde splitsing (heersend ‘erf’).” Dit wordt
een onderlinge erfdienstbaarheid genoemd.® De erfdienstbaarheid kan
bijvoorbeeld de bevoegdheid geven om gebruik te maken van het terras
van een ander privégedeelte.”

Hier is sprake van een beperkt recht op een eigen zaak in een gemeen-
schapssituatie, omdat de appartementseigenaars gezamenlijk zijn gerech-
tigd tot alle privégedeeltes. Zij zijn gezamenlijk eigenaar van heersend en
dienend erf. Er bestaat echter wel belang bij de onderlinge erfdienstbaar-
heid, omdat de appartementseigenaars ieder een exclusief gebruiksrecht
hebben van hun eigen privégedeelte. Zonder erfdienstbaarheid mag een
appartementseigenaar geen gebruik maken van het privégedeelte van een
andere eigenaar.® Met een onderlinge erfdienstbaarheid mag hij dat wel,
binnen de grenzen die de erfdienstbaarheid stelt.”

2.3.2 Art. 429 BW

15. Mogelijk is ook bij toepassing van art. 4:29 BW sprake van een beperkt
recht op een zaak waarvan men mede-eigenaar is. Volgens het versterf-
erfrecht erven de kinderen en de echtgenoot van een erflater voor gelijke
delen (art. 4:10 lid 1 onder a en 4:11 lid 1 BW). Heeft een gehuwde erflater
bijvoorbeeld twee kinderen, dan zijn de echtgenoot en de kinderen ieder
voor een derde deel tot de nalatenschap gerechtigd. Volgens de wettelijke
verdeling verkrijgt de echtgenoot van rechtswege de goederen van de
nalatenschap. De kinderen verkrijgen een geldvordering op de echtge-
noot, die in beginsel pas opeisbaar is bij het overlijden van de langst-
levende echtgenoot (art. 4:13 BW). De wettelijke verdeling heeft tot doel

5 Parl. Gesch. BW Boek 5, p. 393-395; Reehuis & Heisterkamp, Pitlo Goederenrecht
2019/726a; Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/498; Van der Plank 2016,
p- 190-195; Tweehuysen 2011, p. 491-492. Eveneens kan de appartementseigenaar
volgens art. 5:118 BW een erfdienstbaarheid vestigen ten behoeve van een andere
onroerende zaak, maar die mogelijkheid is hier niet relevant.

6 Parl. Gesch. BW Boek 5, p. 393.

7 Een dergelijke bevoegdheid zou ook kunnen worden opgenomen in het regle-
ment van splitsing. Vestiging van een onderlinge erfdienstbaarheid is een
eenvoudig alternatief voor wijziging van het reglement van splitsing (Parl. Gesch.
BW Boek 5, p. 393-394). Voor de vestiging is alleen de medewerking van de twee
betrokken appartementseigenaren vereist, terwijl voor wijziging van het regle-
ment van splitsing een aanmerkelijk zwaardere procedure geldt (art. 5:139 BW).

8 Althans niet uit hoofde van een goederenrechtelijk recht. Een andere apparte-
mentseigenaar kan hem die bevoegdheid wel contractueel verlenen.
9 Zie verder over deze bepaling §6.3.2.
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de langstlevende echtgenoot te beschermen tegen aanspraken van de
kinderen.'

De erflater kan echter bepalen dat de wettelijke verdeling buiten toepassing
blijft. Hij kan zijn echtgenoot ook onterven. De positie van de echtgenoot kan
daardoor in het gedrang komen. Art. 4:29 BW beoogt daaraan tegenwicht te
bieden."" De echtgenoot kan op grond van deze bepaling verlangen dat ten
gunste van hem een recht van vruchtgebruik wordt gevestigd op de echte-
lijke woning en de inboedel daarvan. De echtgenoot heeft die bevoegdheid
voor zover de woning en de inboedel tot de nalatenschap van de erflater
behoren, en de echtgenoot niet of niet enig rechthebbende daarvan is.'> Het gaat
voor dit proefschrift om de mogelijkheid dat een recht van vruchtgebruik
worden gevestigd op goederen waarvan de echtgenoot de niet enig recht-
hebbende is. De wet bepaalt hier expliciet dat een beperkt recht kan worden
gevestigd op goederen waarvan de beperkt gerechtigde mede-eigenaar is.
De echtgenoot heeft belang bij het vruchtgebruik, omdat hij als vruchtge-
bruiker het volledige genot van de bezwaarde zaak heeft. Als mede-eigenaar
moet hij het genot van de zaak in beginsel delen met de andere recht-
hebbenden (art. 3:169 BW).

Sommige auteurs leiden uit de woorden ‘voor zover” af dat het recht van
vruchtgebruik niet dient te worden gevestigd op de woning zelf, maar op
de onverdeelde aandelen in de gerechtigdheid tot de woning van de

10 Asser/Perrick 4 2021/69; Nuytinck, Personen- en familierecht, relatievermogensrecht
en erfrecht (SBR 1) 2021/284; Handboek Erfrecht 2020/IV.1; Van Mourik & Schols,
Erfrecht (Mon. Pr. nr. 1) 2018/19; Luijten, Erfrecht (Mon. BW nr. B18) 2012/34;
Klaassen-Eggens/Luijten & Meijer, Erfrecht 2008/52.

11 Zie over deze bepaling: Parl. Gesch. BW Inv. Boek 4, p. 1364-1367; Asser/Perrick 4
2021/365-368; Nuytinck, Personen- en familierecht, relatievermogensrecht en erfrecht
(SBR 1) 2021/293; Handboek Erfrecht 2020/X1.3.2; Van Mourik & Schols, Erfrecht
(Mon. Pr. nr. 1) 2018/68.2; M.R. Kremer, in: Groene Serie Erfrecht, commentaar op
art. 4:29 BW (online, actueel t/m 31 december 2020); Luijten, Erfrecht (Mon. BW
nr. B18) 2012/34; Van Es, Erfrecht van de langstlevende echtgenoot (Mon. BW nr. B19)
2019/1V.29.1-29.2; Klaassen-Eggens/Luijten & Meijer, Erfrecht 2008/646-651a;
Pitlo/Van der Burght & Ebben, Erfrecht 2004/170-175; Kraan 1999, p. 89-92.

12 Preciezer gezegd geldt art. 4:29 BW voor de woning die de echtgenoot en de erflater
gezamenlijk bewoonden ten tijde van het overlijden, en voor de woning die de
echtgenoot alleen bewoonde, alsmede voor de tot de nalatenschap behorende inboe-
del. Zie over de betekenis van het begrip ‘de woning’: Parl. Gesch. BW Boek 4, p. 1707;
Van Es, Erfrecht van de langstlevende echtgenoot (Mon. BW nr. B19) 2019/1V.29.1.

Op grond van art. 4:30 BW kan de echtgenoot tevens een recht van vruchtgebruik
op andere goederen verlangen.
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andere erfgenamen.'”” Volgens die opvatting is geen sprake van een
beperkt recht op een eigen zaak.

24 Verbintenisrechtelijke rechten
241  Art. 4:50 lid 3 BW

16. Volgens art. 4:50 lid 3 BW vindt geen vermenging plaats, als een
beperkt recht op een goed van een erfgenaam, of een goed waarop een
beperkt recht van een erfgenaam is gevestigd, wordt gelegateerd, tenzij
het legaat wordt verworpen.'

Een legaat is een uiterste wilsbeschikking waarin de erflater aan één of
meer personen een vorderingsrecht toekent (art. 4:117 lid 1 BW). Dat
vorderingsrecht kan een recht op levering van een bepaald goed zijn. Het
goed is in dat geval gelegateerd. Behoort het gelegateerde goed op het
moment van overlijden tot het vermogen van de erflater,'” dan gaat het
goed in eerste instantie door erfopvolging over op de erfgenaam
(art. 4:182 lid 1 BW). Op de erfgenaam rust de verplichting het goed
aan de legataris te leveren in de staat waarin het zich bevindt op het
moment van overlijden (art. 4:50 lid 1 BW).

13 Asser/Perrick 4 2021/366; Van Es, Erfrecht van de langstlevende echtgenoot (Mon.
BW nr. B19) 2019/1V.29.1; Kraan 1999, p. 89-92. Zie kritisch over deze opvatting:
Pitlo/Van der Burght & Ebben, Erfrecht 2004/171, met verwijzing naar HR
30 maart 2001, ECLI:NL:HR:2001:AB0805 (LISV/Grifhorst).

14 Zie over deze bepaling: Asser/Perrick 4 2021/571; Handboek Erfrecht 2020/

VIL.2.15; Van Mourik & Schols, in: Erfrecht (Mon. Pr. nr. 1) 2018/43.3; Klaassen-
Eggens/Luijten & Meijer, Erfrecht 2008/227-228. Zie ook: Boelens 2015, p. 127-128.
Het oud BW had geen equivalent van art. 4:50 lid 3 BW. In de literatuur bestond
discussie over de vraag of in dat geval vermenging optrad: Diephuis VI 1886,
p. 606; Land II 1901, p. 310, voetnoot 4. Vgl. Nap 1902, p. 521, 544.
Onder het oude recht was lange tijd onduidelijk of een legataris een goederen-
rechtelijke of een verbintenisrechtelijke aanspraak had op het gelegateerde goed.
Zie: Asser/Perrick 4 2021/559-560 (met verwijzingen naar jurisprudentie en
andere literatuur); Klaassen-Eggens/Luijten, Erfrecht 1989, p. 167-169. In HR
11 mei 1984, ECLI:NL:HR:1984:AG4808 (Verhoeven/Peters) is uiteindelijk beslist
dat de legataris een verbintenisrechtelijke vordering tot levering heeft. Volgens de
opvatting dat de legataris een goederenrechtelijke aanspraak op het gelegateerde
heeft, gaat de gerechtigdheid tot het gelegateerde rechtstreeks over van de erflater
op de legataris (vgl. Lokin/Brandsma 2016, p. 348). Er kan dan geen vermenging
optreden in handen van de erfgenaam.

15 Een legaat kan ook zien op een goed dat niet (meer) tot het vermogen van de
erflater behoort op het moment van overlijden.
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Het optreden van vermenging zou de nakoming van die verplichting
kunnen bemoeilijken. Een vader heeft een recht van erfpacht op een stuk
grond van zijn zoon. De vader heeft de erfpacht gelegateerd aan een
derde. Vader overlijdt. De zoon is zijn enig erfgenaam. De erfpacht zou in
beginsel door vermenging tenietgaan: door erfopvolging komen de
erfpacht en de bezwaarde eigendom in één hand. Op grond van
art. 4:50 lid 3 BW gaat de erfpacht echter niet door vermenging teniet.
Zou die bepaling er niet zijn geweest, dan zou de zoon een nieuw recht
van erfpacht moeten vestigen om uitvoering te geven aan het legaat.
Maar dat nieuwe recht zou wel rang nemen naar het moment van
vestiging. Dat kan nadelig zijn, als na totstandkoming van de oorspron-
kelijke erfpacht, andere beperkte rechten zijn gevestigd op de bezwaarde
zaak. Dit probleem wordt echter evenzeer ondervangen door de invulling
die ik geef aan de tweede volzin van art. 3:81 lid 3 BW (zie § 9.2). De
betekenis van art. 4:50 lid 3 BW is daarom zeer beperkt.'®

242 Art. 5:83 BW

17. Op grond van art. 5:83 BW gaat een erfdienstbaarheid niet door
vermenging teniet als heersend en dienend erf in één hand komen, indien
een van de erven bij een derde in gebruik is uit hoofde van huur of pacht
of een ander persoonlijk recht. De erfdienstbaarheid eindigt pas bij het
einde van dit gebruiksrecht."”

Gedurende de periode dat het gebruiksrecht voortduurt, is sprake van
een erfdienstbaarheid waarbij heersend en dienend erf in handen zijn van
dezelfde persoon. Volgens de parlementaire geschiedenis blijft de erf-
dienstbaarheid ‘slechts’ ten gunste of ten laste van de gebruiksgerech-
tigde bestaan. Ook als de erven weer in verschillende handen komen,
gaat de erfdienstbaarheid desondanks teniet bij het einde van het ge-
bruiksrecht.'® De erfdienstbaarheid blijft aldus in feite alleen voortbe-

16 Zie §10.3.

17 Vgl. hof Amsterdam 17 maart 2020, ECLI:NL:GHAMS:2020:858; hof Arnhem-
Leeuwarden 22 januari 2013, ECLINL:GHARL:2013:BY9411; rb. Oost-Brabant
5 februari 2014, ECLI:NL:RBOBR:2014:527.

18 Parl. Gesch. BW Inv. 3, 5 en 6 Boek 5, p. 1053-1054; Reehuis & Heisterkamp, Pitlo
Goederenrecht 2019/639; Van Velten 2018/14.5.
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staan ten gunste of ten laste van de gebruiksgerechtigde.'® Blijft de
erfdienstbaarheid ten gunste van de gebruiksgerechtigde voortbestaan,
dan heeft hij belang bij het servituut. Indien de erfdienstbaarheid ten laste
van de gebruiksgerechtigde blijft voorbestaan, dan heeft de eigenaar van
beide erven daar belang bij. De gebruiksgerechtigde moet de erfdienst-
baarheid blijven eerbiedigen.

2.5 Stapeling en quasi-stapeling van beperkte rechten
2.5.1 Art. 3:81 lid 3, eerste volzin BW

18. Op een recht van erfpacht rust een hypotheek. Bij het tenietgaan van de
erfpacht, gaat de hypotheek in beginsel ook teniet (art. 3:81 lid 2, aanhef en
onder a BW). Een beperkt recht kan niet bestaan zonder object waarop het
rust. De eerste volzin van art. 3:81 lid 3 BW maakt een uitzondering op die
regel, voor het geval de erfpacht door vermenging tenietgaat. Vermenging
werkt niet ten nadele van hen die op het tenietgaande recht op hun beurt een
beperkt recht hebben. Dit wordt de relatieve werking van vermenging
genoemd.”® De relativering heeft tot gevolg dat de hypotheek blijft voort-
bestaan. De hypotheekhouder kan onverkort verhaal nemen op de erfpacht.

19 Reehuis & Heisterkamp, Pitlo Goederenrecht 2019/639; Ter Rele 2018; Van Velten
2018/14.5. Vgl. Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2021/20; Asser/Bartels & Van
Velten 2017/173, 204; Snijders & Rank-Berenschot, Goederenrecht (SBR 2) 2017/
651; J.E. Jansen 2007, p. 93-96.

20 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-1V 2021/20; Snijders & Rank-Berenschot, Goederen-
recht (SBR 2) 2017 /480; Reehuis & Heisterkamp, Pitlo Goederenrecht 2019/605, 639;
Fesevur 2005, p. 196.

Het oud BW kende geen bepaling over de relatieve werking van vermenging. In
de literatuur werd wel algemeen aangenomen dat vermenging relatieve werking
had. Zie: Parl. Gesch. BW Boek 3, p. 309; Parl. Gesch. BW Inv. 3, 5 en 6
Overgangsrecht, p. 87-88; J.E. Jansen 2007, p. 86-91; Pitlo/Brahn, Zakenrecht
1987, p. 321, 378; Asser/Beekhuis 3-I 1985/20; Asser/Beekhuis 3-1 1980, p. 16-
17; Pitlo, Zakenrecht 1972, p. 288, 333, 418; Broekema 1968, p. 7; Vollmar II 1951,
nr. 433, 438, 458, 515; Suijling I 1948, nr. 64; Hofmann 1944, p. 327, 338, 382 (met
veel verwijzingen); Suijling V 1940, nr. 83, 313, 358, 385; Veegens/Oppenheim II
1925, p. 138, 155, 180; Oostwoud Wijdenes 1889, p. 30-31, 43; Diephuis VI 1886,
p- 492, 607; Diephuis VII 1886, p. 22, 92, 115-116, 289, 506-507; Land II 1902, p. 311,
320, 400; Asser/Scholten Zakenrecht 1945, p. 306 (aarzelend), 324, 357; Wattel
1878; W. Modderman 1867, p. 96-98; Cremers 1861; Anoniem 1859. Anders: S.M.S.
Modderman 1859, p. 277-278. Zie ook: hof Groningen 22 februari 1853, W 1432
(Janzonius/Bos). Bevestigd door HR 20 januari 1854, W 1509 (Havinga Janssonius/
Bos), maar de Hoge Raad bespreekt de relatieve werking niet omdat daartegen
geen cassatiemiddel is gericht. De commissie overgangsrecht van de KNB schrijft
dat onder het oude recht degene die een recht van hypotheek heeft op een recht
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Volgens de letter van de wet is hier geen sprake van een beperkt recht op
een eigen zaak: de erfpacht gaat teniet. De relativering leidt er echter toe
dat de erfpacht in zekere zin blijft bestaan. De parlementaire geschiedenis
spreekt van ‘een rechtstoestand als ware het door vermenging teniet-
gaande recht nog in stand gebleven’.”! De hypotheekhouder heeft er
belang bij dat de erfpacht blijft voortbestaan. Daardoor kan hij onver-
minderd daarop verhaal nemen. De eerste volzin van art. 3:81 lid 3 BW
beschermt de hypotheekhouder. In hoofdstuk 9 komt art. 3:81 lid 3 BW
uitgebreider aan bod en wordt onderzocht hoe die bepaling dient te
worden opgevat.

252  Art. 5:701id 1 en 5:84 BW

19. In de wettelijke omschrijving van de erfdienstbaarheid is niet opge-
nomen dat heersend en dienend erf verschillende eigenaars dienen te
hebben (art. 5:70 lid 1 BW). De wetgever heeft daarvan afgezien, omdat
een erfdienstbaarheid bijvoorbeeld ‘denkbaar’ is als beide erven dezelfde
eigenaar hebben, en op één van de erven een recht van erfpacht of
vruchtgebruik rust.”?

Volgens art. 5:84 BW kan de erfpachter, opstaller of vruchtgebruiker van
een onroerende zaak, op die zaak een erfdienstbaarheid vestigen of ten
behoeve van die zaak een erfdienstbaarheid bedingen. Deze bevoegdheid
is in de wet opgenomen, omdat een erfdienstbaarheid alleen kan rusten
op (de eigendom van) een zaak en ook alleen ten behoeve van een zaak kan
worden bedongen. Een erfdienstbaarheid kan niet rusten op een beperkt
recht en ook niet ten behoeve daarvan worden bedongen. Erfpachters,
opstallers en vruchtgebruikers kunnen daarom geen erfdienstbaarheid
vestigen op hun recht of ten behoeve daarvan een servituut bedingen.
Door art. 5:84 BW kunnen zij dat wel op of ten behoeve van de zaak
waarop hun recht rust.”®

van erfpacht, de volle eigendom kan executeren als de erfpachter de blote
eigendom ‘erbij’ verkrijgt (Kwartaalbericht Nieuw BW 1985/2, p. 49; WPNR 1985,
afl. 5744, p. 444). Dit lijkt een misvatting te zijn.
Vgl. Ontwerp 1898, art. 190, 212, 235, 244, 281.

21 Parl. Gesch. BW Boek 3, p. 311.

22 Parl. Gesch. BW Boek 5, p. 245.

23 Parl. Gesch. BW Boek 5, p. 290-292; Reehuis & Heisterkamp, Pitlo Goederenrecht
2019/612, 630, 637; Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/9a, 207; Bartels e.a. 2016,
p. 310.
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Volgens de literatuur is vestiging van een erfdienstbaarheid op grond van
deze bepaling ook mogelijk als heersend en dienend erf dezelfde eigenaar
hebben.** Bijvoorbeeld als dezelfde persoon twee nabijgelegen percelen
in eigendom heeft, en hij één van die percelen in erfpacht heeft gegeven
aan een derde. In dat geval bestaat belang bij een erfdienstbaarheid
tussen die percelen, omdat de eigenaar niet het genot heeft van de beide
erven. Wordt de erfdienstbaarheid gevestigd ten behoeve van het erf dat in
erfpacht, opstal of vruchtgebruik is gegeven, dan heeft de erfpachter,
opstaller of vruchtgebruiker belang bij het servituut. Is de erfdienstbaar-
heid gevestigd op het erf dat in erfpacht, opstal of vruchtgebruik is
gegeven, dan heeft de eigenaar belang bij het servituut. In beide gevallen
kan de eigenaar of de beperkt gerechtigde bevoegdheden ontlenen aan de
erfdienstbaarheid, die hij anders niet zou hebben.

2.6  Art. 3:81 lid 3, tweede volzin BW

20. Op een onroerende zaak rusten twee beperkte rechten: een recht van
erfpacht en een recht van hypotheek. De hypotheek heeft een lagere rang
dan de erfpacht. De eigenaar verkrijgt de erfpacht. In beginsel gaat de
erfpacht als gevolg daarvan door vermenging teniet. Volgens de tweede
volzin van art. 3:81 lid 3 BW werkt de vermenging echter niet ten
voordele van hen die op het bezwaarde goed een beperkt recht hebben
en het tenietgaande recht moesten eerbiedigen. De hypotheekhouder
moet de erfpacht blijven eerbiedigen. De tweede volzin voorkomt met
andere woorden dat lager gerangschikte beperkte rechten naar boven
‘opschuiven” als een beperkt recht met een hogere rang door vermenging

24 Reehuis & Heisterkamp, Pitlo Goederenrecht 2019/614; Asser/Bartels & Van Velten
52017/173, 204; Bartels e.a. 2016, p. 317. Vgl. Parl. Gesch. BW Boek 5, p. 245, 287-
288. Onder het oude recht werd dat ook aangenomen: Asser/Beekhuis 3-II 1990/
212; Pitlo/Brahn, Zakenrecht 1989, p. 289; Pitlo, Zakenrecht 1972, p. 262-263;
Vollmar II 1951, nr. 420; Asser/Scholten Zakenrecht 1945, p. 265-266, 288; Hof-
mann 1944, p. 295; Suijling V 1940, nr. 329; Diephuis VI 1886, p. 499-500; rb.
Utrecht 24 december 1947, ECLI:NL:RBUTR:1947:5 (Reinalda q.q./Voorneveld).
Anders: Veegens/Oppenheim II 1925, p. 116. Volgens Land kon wel een erf-
dienstbaarheid worden gevestigd als heersend en dienend erf in één hand zijn en
een beperkt recht rust op het heersende erf, maar niet als op het dienende erf een
beperkt recht rust. Dit baseert hij op een letterlijke lezing van art. 721 oud BW,
waarin staat dat het heersende erf een andere eigenaar moet hebben (Land II 1901,
p. 280).
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tenietgaat.”® De hypotheekhouder kan nog steeds alleen de bezwaarde
eigendom uitwinnen. De executiekoper verkrijgt de eigendom, bezwaard
met erfpacht. De voormalig eigenaar is na executie erfpachter van de
bezwaarde zaak.

Een tweede voorbeeld.* Op een woning met een waarde van € 250.000
rusten twee hypotheken: een eerste hypotheek van € 200.000 en een tweede
hypotheek van € 80.000. Een investeerder die speculeert op waardestijging
van de woning, koopt de woning van de eigenaar voor € 200.000. Hij voldoet
de koopprijs door de eerste hypotheek af te lossen (hij verrekent zijn schuld
aan de oud-eigenaar met zijn vordering op de oud-eigenaar, welke vorde-
ring op hem is overgegaan door subrogatie als gevolg van lossing van de
eerste hypotheek, art. 6:150, aanhef en onder b BW). De oud-eigenaar is
daarmee verlost van zijn schuld aan de eerste hypotheekhouder, maar blijft
achter met een restschuld aan de tweede hypotheekhouder van € 80.000.
Normaal gesproken verkrijgt degene op wie een vordering door subrogatie
is overgegaan, de aan die vordering verbonden hypotheek.” In dit geval
gaat de hypotheek echter in beginsel door vermenging teniet: degene op wie
de vordering overgaat is ook eigenaar van de verhypothekeerde woning.

25 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2021/21; Reehuis & Heisterkamp, Pitlo Goederen-
recht 2019/605; Snijders & Rank-Berenschot, Goederenrecht (SBR 2) 2017 /480; Out
2002, p. 439-441.
Het oud BW kende geen met de tweede volzin van art. 3:81 lid 3 BW vergelijkbare
bepaling. Suijling nam wel aan dat lager gerangschikte beperkte rechten niet naar
boven opschuiven (Suijling I 1948, nr. 64; Suijling V 1940, nr. 313). S.M.S.
Modderman 1859, p. 282 roept de vraag op, maar beantwoordt haar niet. Het
oud BW kende wel bepalingen voor twee specifieke situaties: als een goed
bezwaard met hypotheek wordt overgedragen (art. 1250 oud BW) en bij overgang
door subrogatie van de vordering waarvoor een hypotheek is gevestigd (art. 1438,
aanhef en onder 2° oud BW). Zie over art. 1250 oud BW: Pitlo/Brahn, Zakenrecht
1987, p. 559; Asser/Van Velten 3-III 1986/346, 351; Asser/Beekhuis 3-1 1985/21;
Asser/Van Oven 3-1II 1978, p. 214; Pitlo, Zakenrecht 1972, p. 471; Asser/Scholten
Zakenrecht 1945, p. 530; Suijling V 1940, nr. 493, voetnoot 3; Veegens/Oppenheim
1I 1925, p. 265; Land III 1902, p. 404-405; Diephuis VII 1886, p. 465.
Zie over art. 1438, aanhef en onder 2° oud BW: Out 2002, p. 435-438; Asser/
Hartkamp 4-1 1992/581j-581m (met verwijzingen naar andere literatuur); Pitlo/
Brahn, Zakenrecht 1987, p. 572-573; Asser/Van Velten 3-III 1986/208; Asser/
Rutten 4-1 1981, p. 372-376; Pitlo/Bolweg, Verbintenissenrecht 1979, p. 385-386;
Asser/Van Oven 3-1II 1978, p. 229-230; Pitlo, Verbintenissenrecht 1974, p. 358-359;
Pitlo, Zakenrecht 1972, p. 415, 481-483; Asser/Scholten Zakenrecht 1945, p. 460,
505; Suijling V 1940, nr. 500; Suijling II, tweede gedeelte 1936, nr. 513; Land/De
Savorin Lohman IV 1907, p. 402-403; Diephuis X 1886, p. 555-558. Zie ook: Parl.
Gesch. BW Boek 6, p. 556-557.

26 Ontleend aan Out 2002, p. 435-438.

27 De hypotheek gaat als afhankelijk recht mee over (art. 3:82 en 6:142 lid 1 BW).
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Volgens de tweede volzin van art. 3:81 lid 3 BW werkt de vermenging niet
ten voordele van de tweede hypotheekhouder. De eigenaar heeft bij de
verdeling van een eventuele executieopbrengst, voorrang op de tweede
hypotheekhouder voor een bedrag van € 200.000.%

Net zoals bij de eerste volzin van art. 3:81 lid 3 BW, is beoogd ‘een
rechtstoestand [te handhaven] als ware het door vermenging teniet-
gaande recht nog in stand gebleven’.”” Daarom heeft de eigenaar in
zekere zin een beperkt recht op zijn eigen zaak. De eigenaar heeft belang
bij het beperkte recht vanwege de daaraan verbonden rang. De tweede
hypotheekhouder moet de eerste hypotheek eerbiedigen. In hoofdstuk 9
wordt onderzocht hoe het niet ‘werken’ van de vermenging, als bedoeld
in art. 3:81 lid 3 BW, moet worden geduid.

2.7 Vermeend geval: art. 3:81 lid 1, tweede volzin BW

21. Volgens Heisterkamp is bij de overdracht van een zaak onder
voorbehoud van een beperkt recht (art. 3:81 lid 1, tweede volzin BW)
gedurende een ondeelbaar moment sprake van een beperkt recht op een
eigen zaak.>® Het resultaat van een dergelijke overdracht is dat de
vervreemder een beperkt recht op de overgedragen zaak in zijn vermo-
gen heeft, en de verkrijger de blote eigendom van de zaak heeft. De
vervreemder draagt niet eerst de onbezwaarde eigendom over aan de
verkrijger, waarna de verkrijger een beperkt recht vestigt ten gunste van
de vervreemder — dan zou geen sprake zijn van het ‘voorbehouden” van
een beperkt recht. De verkrijger ontvangt direct een goed waarop het
voorbehouden beperkte recht al rust. Beschikkingsonbevoegdheid van de
verkrijger staat daarom niet in de weg aan de totstandkoming van het
beperkte recht.”!

28 Onder het oude recht gold hetzelfde op grond van art. 1438, aanhef en onder 2°
oud BW.

29 Parl. Gesch. BW Boek 3, p. 311.

30 Reehuis & Heisterkamp, Pitlo Goederenrecht 2019/597.

31 HR 4 december 1998, ECLI:NL:HR:1998:Z2C2796 (Potharst/Serrée), r.0. 3.6.4; Parl.
Gesch. BW Boek 3, p. 407, Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/11a; Reehuis &
Heisterkamp, Pitlo Goederenrecht 2019 /597; Snijders & Rank-Berenschot, Goederenrecht
(SBR 2) 2017/471; Steneker 2008, p. 645-647. Zie ook: HR 26 maart 2010,
ECLLNL:HR:2010:BK9632 (Rijbroek-Verstappen/Verstappen Beheer); Parl. Gesch. BW
Inv. 3, 5 en 6 Boek 3, p. 1195-1196. Anders: J.E. Jansen 2008, p. 89-91. Volgens Jansen
wordt de zaak eerst onbezwaard overgedragen en vestigt de verkrijger daarna een
beperkt recht ten gunste van de vervreemder.
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De overdracht onder voorbehoud van een beperkt recht moet volgens
Heisterkamp worden gezien als de vestiging van een beperkt recht door
de eigenaar op zijn eigen zaak, die onmiddellijk wordt gevolgd door de
overdracht van de bezwaarde zaak. Er moeten volgens Heisterkamp ook
twee titels worden onderscheiden: de titel voor de vestiging van het
beperkte recht en de titel voor de levering van de bezwaarde eigendom.
De verkrijger is volgens deze opvatting niet betrokken bij de titel voor de
vestiging van het beperkte recht.*?

Steneker is van mening dat bij de overdracht onder voorbehoud van een
beperkt recht, sprake is van één beschikkingshandeling. Volgens hem
wordt niet eerst het beperkte recht gevestigd, waarna de bezwaarde zaak
wordt overgedragen. Door één en dezelfde handeling komen volgens
hem gelijktijdig én het beperkte recht én de overdracht tot stand. ‘D66r’
de overdracht komt ook het beperkte recht tot stand: ‘Het beperkte recht
komt (...) tot stand doordat het ‘achterblijft’ bij de vervreemder van het
goed.” Er is daarom volgens hem slechts één titel en één leverings-/
vestigingshandeling vereist. Steneker ziet de overdracht onder voorbe-
houd van een beperkt recht als het spiegelbeeld van de vestiging van een
beperkt recht: niet het beperkte recht wordt overgedragen, maar de blote
eigendom.®

Ik voel veel voor de opvatting van Steneker. De idee dat eerst een beperkt
recht op een eigen zaak wordt gevestigd, en dat vervolgens de bezwaarde
zaak wordt overgedragen, komt mij gekunsteld voor. Dat staat boven-
dien op gespannen voet met het karakter van het ‘voorbehouden’ van een
beperkt recht. “Voorbehouden’ impliceert dat een rechtshandeling wordt
verricht onder voorbehoud van iets, in dit geval van een beperkt recht.
Het voorbehouden beperkte recht wordt bij de overdracht ‘achtergehou-
den’. Een afzonderlijke vestiging van het beperkte recht en overdracht
van de bezwaarde eigendom, kan daar moeilijk mee worden verenigd:
dan wordt strikt genomen niets voorbehouden, maar verricht je een
andere rechtshandeling vo6r de overdracht. Een overdracht onder voor-
behoud is in zekere zin te vergelijken met een voorwaardelijke over-
dracht. Ook daarbij wordt niet eerst de voorwaarde in het leven geroepen
en vindt vervolgens de overdracht plaats, maar geschiedt de overdracht
z€1f onder een voorwaarde. Verder kunnen bij de opvatting van Heister-

32 Reehuis & Heisterkamp, Pitlo Goederenrecht 2019/597. Vgl. MiiKoBGB/Pohlmann
BGB 2020, §1069, Rn. 4; Staudinger/Heinze BGB 2017, §1030, Rn. 34, §1069, Rn. 6.
33 Steneker 2008, p. 645-647.
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kamp problemen ontstaan wanneer de vestiging van het beperkte recht of
de levering van de bezwaarde zaak gebrekkig blijkt te zijn. Dan zou het
kunnen gebeuren dat de vestiging van het beperkte recht niet geldig is,
maar de overdracht van de bezwaarde zaak wel, of andersom.

Het oud BW noemde in art. 784, 1227 en 1228 de mogelijkheid van het
voorbehouden van bepaalde beperkte rechten. Suijling volgde onder het

oude recht de ‘constructie-Steneker’.*

22. De overdracht onder voorbehoud van een beperkt recht is volgens mij
geen geval waarin sprake is van een beperkt recht op een eigen zaak,
omdat ik mij aansluit bij de opvatting van Steneker. De figuur komt in dit
proefschrift daarom niet verder aan bod.

2.8 Conclusie

23. In een aantal gevallen bepaalt de wet expliciet dat een eigenaar een
beperkt recht op zijn eigen zaak kan hebben. Het gaat om situaties waarin
sprake is van vermogensafscheiding (art. 4:200 lid 2 BW), gemeenschap
(art. 5:118 en 4:29 BW), een verbintenisrechtelijk recht (art. 4:50 lid 3 en 5:83
BW) en quasi-stapeling van beperkte rechten (art. 5:70 lid 1 en 5:84 BW). Bij
art. 3:81 lid 3 BW is in zekere zin sprake van een beperkt recht op een eigen
zaak. Een eigenaar heeft geen beperkt recht op zijn eigen zaak bij de
overdracht onder voorbehoud van een beperkt recht (art. 3:81 lid 1 BW).

De gevallen hebben met elkaar gemeen, dat steeds belang bestaat bij het
beperkte recht op de eigen zaak. Wel zijn die belangen erg uiteenlopend. Uit
de bepalingen kan moeilijk een duidelijk afgebakend criterium worden
afgeleid, aan de hand waarvan kan worden vastgesteld of een beperkt recht
op een eigen zaak kan rusten. Om die reden is het zinvol te kijken naar het
Duitse recht. In dat rechtsstelsel is meer structuur aangebracht in de gevallen
waarin iemand een beperkt recht op zijn eigen zaak kan hebben.

34 Suijling V 1940, nr. 309. Onder het oude recht werd o.a. door Bregstein aangenomen
dat bij een overdracht onder voorbehoud eerst de onbezwaarde eigendom werd
overgedragen. En dat de verkrijger vervolgens het beperkte recht vestigt ten gunste
van de vervreemder (Bregstein 1955; Bregstein 1954b; Bregstein 1954a; Bregstein
1953). Zie voor een overzicht van de opvattingen in de literatuur: W.M. Kleijn,
annotatie onder HR (belastingkamer) 7 februari 1979, ECLINL:HR:1979:AB7403, NJ
1979/551. Zie ook: Pleysier 1980b; Pleysier 1980a.
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HOOFDSTUK 3

DUITS RECHT

3.1 Inleiding

24. In het Duitse recht geldt, net zoals in het Nederlandse recht, het
uitgangspunt dat een eigenaar geen beperkte rechten op zijn eigen zaak
kan hebben.! Het Duitse recht kent echter belangrijke uitzonderingen op dat
uitgangspunt. Het is interessant om te kijken naar het Duitse recht, omdat
het leerstuk van beperkte rechten op een eigen zaak in dat rechtsstelsel meer
tot ontwikkeling is gekomen dan in Nederland.> In hoofdstuk 4 wordt het
Duitse recht als inspiratiebron gebruikt bij de formulering van een criterium,
aan de hand waarvan vastgesteld kan worden of een eigenaar een beperkt
recht op zijn eigen zaak kan hebben in het geldende Nederlandse recht

3.2 Verkrijging van beperkte rechten op eigen onroerende zaken

25. Volgens §889 BGB gaan beperkte rechten op Grundstiicke (onroerende
zaken) niet door vermenging (Konsolidation) teniet:

“Ausschluss der Konsolidation bei dinglichen Rechten
Ein Recht an einem fremden Grundstiick erlischt nicht dadurch, dass der

Eigentlimer des Grundstiicks das Recht oder der Berechtigte das Eigentum an

dem Grundstiick erwirbt.”

In de Motive® — de parlementaire geschiedenis van het BGB — wordt bij die
bepaling verwezen naar Romeinse teksten.* Die teksten gaan vooral over

1 MiiKoBGB/Kohler BGB 2020, §889, Rn. 1; Staudinger/Picker BGB 2019, §889, Rn. 1.
Vgl. Windscheid /Kipp I 1906, §215 nr. 3, 222, 223, 248 nr. 4.
2 Naast de in dit hoofdstuk besproken wetsbepalingen, kent het BGB ook in de

§1976, 1991, 2143, 2175 en 2377 regelingen over beperkte rechten op eigen
goederen. Die bepalingen heb ik wel bestudeerd, maar bespreek ik niet in dit
hoofdstuk, omdat deze bepalingen geen inzichten opleveren die relevant zijn
voor vergelijking met het Nederlandse recht. §1976 en 1991 BGB wordt wel
genoemd in nr. 43. §2143 BGB komt aan bod in nr. 54.

3 Motive III, p. 201-205, Mugdan III, p. 111-113.

4 Verwezen wordt naar: C.J. 8.18(19).3; C.J. 8.19(20).1; D. 20.4.17; D. 20.4.19; D. 20.5.3.1;
D. 30.57; D. 44.30.1. Vgl. Van Hoof 2020, p. 7-9, 13-15.
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gevallen waarin een zekerheidsgerechtigde de eigendom van de be-
zwaarde zaak verkrijgt. De eigenaar wordt beschermd tegen degenen
die een zekerheidsrecht met lagere rang op de zaak hebben. Dat is
vergelijkbaar met de bescherming die in het Nederlandse recht de tweede
volzin van art. 3:81 lid 3 BW biedt (zie daarover §2.6). Rusten bijvoor-
beeld op een onroerende zaak twee hypotheken, en verkrijgt de eigenaar
de eerste hypotheek, dan behoudt de eigenaar de aan die hypotheek
verbonden rang: hij kan bij voorrang aanspraak maken op de executie-
opbrengst voor het bedrag van de vordering waarvoor de eerste hypo-
theek was gevestigd. Als de tweede volzin er niet zou zijn, dan zou de
eigenaar die voorrang niet hebben. Verder wordt in de Motive verwezen
naar bepalingen uit oude codificaties van onder andere Pruisen, Saksen,
Oldenburg, Hamburg en Liibeck. In die staten gingen hypotheken op een
eigen zaak niet door vermenging teniet.”

De mogelijkheid dat een beperkt recht op een eigen zaak blijft voortbestaan,
voor zover daarop een recht van een derde rust (een relatieve benadering),
wordt in de Motive verworpen. Dat zou leiden tot ‘onoverwinnelijke
moeilijkheden’. Zou het recht op de eigen zaak relatief blijven voortbestaan
(ten behoeve van de derde die daarop een beperkt recht heeft), dan zou
volgens de Motive de ‘harmonie” in het systeem van de wet worden
verstoord. Ook komt de betrouwbaarheid van het Grundbuch in gevaar als
rechten relatief zouden blijven voortbestaan.® Daarom is ervoor gekozen een
beperkt recht op een eigen zaak erga ommnes voort te laten bestaan. Het
Nederlandse recht kent in art. 3:81 lid 3 BW wel een relatieve werking.”

De belangrijkste reden voor het niet-tenietgaan van beperkte rechten op
een eigen zaak, is volgens de Motive echter het instituut van de Eigen-
tiimerhypothek. Dat is een Hypothek in handen van de eigenaar van de
bezwaarde zaak. Een Hypothek is een zekerheidsrecht dat wordt gevestigd
tot zekerheid van een bepaalde vordering (§1113 Abs. 1 BGB). Gaat de
gezekerde vordering teniet (bijvoorbeeld door betaling), dan verkrijgt de
eigenaar de Hypothek en wordt deze van rechtswege omgezet in een
Grundschuld (§1177 Abs. 1 BGB).

5 De wetgevingen van Beieren, Wiirttemberg, Hessen en Weimar kenden daaren-
tegen geen hypotheken op eigen zaken (Motive III, p. 202, Mugdan III, p. 112).

6 Motive 111, p. 202-203, Mugdan III, p. 112-113. Vgl. Van Hoof 2020, p. 14-15; J.E.
Jansen 2007, p. 78-86.

7 Zie daarover §2.5.1, 2.6 en hoofdstuk 9. In dat hoofdstuk wordt onderzocht hoe
die bepaling dient te worden opgevat.
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De Eigentiimerhypothek speelt volgens de Motive een belangrijke rol bij
kredietverlening. Het laten voortbestaan van beperkte rechten in handen
van de eigenaar van de bezwaarde zaak, zorgt ervoor dat lager ge-
rangschikte beperkte rechten niet naar boven in rang opschuiven. De
rang van het beperkte recht blijft behouden. De eigenaar heeft verder de
mogelijkheid zo'n zekerheidsrecht (met de daaraan verbonden rang)
opnieuw aan een derde over te dragen.® Dit is van belang, omdat de
voorwaarden waaronder een krediet is verleend, vaak verband houden
met de rang van het zekerheidsrecht van de kredietgever.” ‘Die Zulas-
sung der Eigenthiimerhypothek hat unleugbar die Billigkeit und die
Gerechtigkeit fiir sich’, aldus de Motive.'

3.3 Vestiging van beperkte rechten op eigen onroerende zaken
3.3.1 Inleiding

26. Volgens het BGB kan een eigenaar ten gunste van zichzelf zekerheids-
rechten vestigen op zijn eigen zaak. Wordt een Hypothek gevestigd voor
een toekomstige vordering, dan behoort de Hypothek toe aan de eigenaar
van de bezwaarde zaak, zolang de vordering nog niet is ontstaan (§1163
Abs. 1 BGB)."! De toekomstig schuldeiser heeft een Anwartschaftsrecht op
de Hypothek."* Dit betekent dat de toekomstig schuldeiser een aanspraak
heeft op de Hypothek die ook standhoudt in faillissement.'® De schuldei-
ser verkrijgt de Hypothek zodra zijn vordering ontstaat.

8 Als de eigenaar een Hypothek op zijn eigen zaak verkrijgt, wordt deze van
rechtswege omgezet in een Grundschuld (§1177 Abs. 1 BGB). Een Grundschuld
kan worden omgezet in een Hypothek en andersom (§1198 BGB).

9 Vgl. Baur/Stiirner SachenR 2009, §36 Rn 98.
10 Motive III, p. 203, Mugdan III, p. 112-113.
11 Een Hypothek in handen van de eigenaar wordt in de literatuur ook wel een

‘vorldufige Grundschuld” genoemd (Jauernig/Berger BGB 2021, §1163, Rn. 1;
MiiKoBGB/Lieder BGB 2020, §1163, Rn. 4; Staudinger/Wolfsteiner BGB 2019,
§1163, Rn. 5; Wolff-Raiser 1957, §144, II, p. 598).

12 Jauernig/Berger BGB 2021, §1163, Rn. 10; MiiKoBGB/Lieder BGB 2020, §1163, Rn.
16; Staudinger/Wolfsteiner BGB 2019, §1163, Rn. 32.

13 In de Duitse literatuur bestaat discussie over het karakter van het Anwartschafts-
recht: MiiKoBGB/Westermann BGB 2019, §449, Rn. 37-38; Staudinger/Bork BGB
2020, Vorbemerkungen zu §§158-163, Rn. 62-67; F.M.]. Verstijlen, annotatie onder
HR 3 juni 2016, ECLI:NL:HR:2016:1046, NJ 2016 /290 (Rabobank/Reuser), nr. 8; Stolz
2015, p. 1022 e.v.
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Een Grundschuld kan eveneens ten gunste van de eigenaar worden
gevestigd (§1196 BGB). Een Grundschuld is een niet-afhankelijk zeker-
heidsrecht. Het geeft de rechthebbende de bevoegdheid verhaal te nemen
op de bezwaarde zaak voor een bij de vestiging bepaald bedrag en is niet
afhankelijk van een vordering (§1191 Abs. 1 BGB)."* De Grundschuld is
een zelfstandig overdraagbaar recht en kan ook op haar beurt worden
bezwaard met rechten van pand of vruchtgebruik.'?

Voor andere beperkte rechten kent de Duitse wet geen regelingen op
grond waarvan een eigenaar ten gunste van zichzelf beperkte rechten kan
vestigen. Wel kan een eigenaar op grond van §881 BGB een Ranguvorbehalt
maken bij de vestiging van een beperkt recht:

“Der Eigenttimer kann sich bei der Belastung des Grundstticks mit einem Recht
die Befugnis vorbehalten, ein anderes, dem Umfang nach bestimmtes Recht mit
dem Rang vor jenem Recht eintragen zu lassen.”'®

De eigenaar behoudt zich — kort gezegd — de bevoegdheid voor een
beperkt recht met een hogere rang te vestigen op zijn onroerende zaak.
De opengelaten rang voor het nog niet gevestigde beperkte recht, lijkt
materieel gezien veel op een beperkt recht ten gunste van de eigenaar.'”

De vestiging van beperkte rechten op eigen onroerende zaken heeft zich
in de rechtspraak verder ontwikkeld. Aanvankelijk stond de Duitse
rechter daar afwijzend tegenover, buiten de gevallen die uitdrukkelijk
in het BGB zijn geregeld. De rechtspraak is in de loop des tijds steeds
soepeler geworden.

3.3.2  RG 26 januari 1901, RGZ 47, 202

27. Volgens een uitspraak van het Reichsgericht van 26 januari 1901 is het
niet mogelijk een erfdienstbaarheid te vestigen op een perceel (het
beoogde dienende erf) dat dezelfde eigenaar heeft als het beoogde
heersende erf. lemand is eigenaar van twee aangrenzende Grundstiicke

14 MitiKoBGB/Lieder BGB 2020, §1191, Rn. 1; Staudinger/Wolfsteiner BGB 2019,
§1191, Rn. 1; Baur/Stiirner SachenR 2009, §36 Rn. 59.

15 §1080 en 1291 BGB; MiiKoBGB/Lieder BGB 2020, §1191, Rn. 1; Staudinger/
Wolfsteiner BGB 2019, Vorbemerkungen zu §§1191 ff., Rn. 2, §1191, Rn. 3.

16 §881 Abs. 1 BGB.

17 MiiKoBGB/Kohler BGB 2020, §881, Rn. 2; Staudinger/S Heinze BGB 2018, §881,
Rn. 1. Vgl. Jauernig/Berger BGB 2021, §879-882, Rn. 10-11; Everaars 2021, p. 202.
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met de nummers 1531 en 1532. Hij wil een gedeelte van perceel 1531
afscheiden en toevoegen aan perceel 1532."® Daarvoor is de toestemming
van de Baupolizeibehirde vereist. De eigenaar heeft verder het voornemen
het resterende gedeelte van perceel 1531 te bebouwen en vraagt ook
daarvoor toestemming aan de Baupolizeibehorde. Die instantie verleent
toestemming, onder de voorwaarde dat een strook grond onbebouwd
blijft tussen de gebouwen die op de beide percelen komen te staan. De
eigenaar wil een daartoe strekkende erfdienstbaarheid in het Grundbuch
inschrijven. Het Grundbuchamt wijst die inschrijving echter af."

De zaak wordt voorgelegd aan het Reichsgericht. Allereerst overweegt het
rechtscollege dat volgens het gemene recht (het ius commune) een erf-
dienstbaarheid niet op een eigen zaak gevestigd kon worden, omdat een
erfdienstbaarheid een recht op andermans zaak is en omdat niemand met
zichzelf een overeenkomst kan sluiten.”® Vervolgens richt het Reichsge-
richt zich op de bepalingen in het BGB over de vestiging van beperkte
rechten. Voor de vestiging van een beperkt recht op een Grundstiick is
Einigung (wilsovereenstemming) vereist tussen de eigenaar van de zaak
en degene ten gunste van wie het beperkte recht wordt gevestigd, voor
zover de wet niet anders bepaalt (§873 BGB). Einigung is een tweezijdige
rechtshandeling: er moeten ten minste twee personen aan meewerken.
De wet kent uitzonderingen voor de Hypothek en de Grundschuld. Voor de
vestiging van die rechten volstaat een (eenzijdige) verklaring van de
eigenaar (§1188, 1195 en 1196 BGB). Voor de erfdienstbaarheid kent
de wet geen uitzondering. Daarom is volgens het Reichsgericht voor de

18 In het Duitse recht wordt de omvang van een onroerende zaak bepaald door de
inschrijving in het Grundbuch. Dat is geregeld in de Grundbuchordnung. Zie
daarover: Heyman & Bartels 2021/15; Tweehuysen 2016, p. 218; Baur/Stiirner
SachenR 2009, §15 Rn. 15-19.

19 Duitsland kent een positief stelsel van grondboekhouding (Asser/Bartels & Van
Mierlo 3-1V 2021/467). De Duitse overheid staat ervoor in dat de rechten die in
het Grundbuch staan ingeschreven, ook daadwerkelijk bestaan. Zie §891 en 892
BGB en de Grundbuchordnung. Om die reden onderzoekt het Grundbuchamt de ter
inschrijving aangeboden erfdienstbaarheid. Vgl. Reehuis & Heisterkamp, Pitlo
Goederenrecht 2019/57. In Nederland mag aan de inschrijving van een akte in de
openbare registers in beginsel niet de conclusie worden verbonden dat de daarin
opgenomen rechtshandelingen geldig zijn. Dat uitgangspunt wordt echter flink
genuanceerd door een aantal derdenbeschermingsbepalingen en de rol van het
notariaat en de bewaarder van de openbare registers (zie afdeling 3.1.2 BW). Zie:
Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2021 /466, 486-489; Reehuis & Heisterkamp, Pitlo
Goederenrecht 2019/56-57, 62, 67, 72, 76.

20 Bedoeld wordt een overeenkomst tot vestiging van een beperkt recht. Verwezen
wordt naar RG 15 april 1885, RGZ 13, 251, waar aldus is geoordeeld.
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vestiging van dat beperkte recht een tweezijdige rechtshandeling nodig.
Het feit dat volgens §889 BGB beperkte rechten op Grundstiicke niet door
vermenging tenietgaan, is volgens het gerecht niet relevant, omdat in
zo'n geval bij de vestiging van het beperkte recht wel Einigung was
vereist.”' Het Reichsgericht overweegt dat Einigung de medewerking van
ten minste twee personen impliceert. lemand kan niet in eigen naam met
zichzelf een rechtshandeling aangaan. §1009 BGB maakt volgens het
rechtscollege mogelijk een uitzondering daarop,” omdat wel een beperkt
recht kan worden gevestigd op een zaak waarvan men mede-eigenaar is.
Maar in dat geval zijn wel meerdere personen betrokken bij de vestiging
van het beperkte recht, aldus het Reichsgericht.

Het gerecht kijkt vervolgens naar de omschrijving van het recht van
erfdienstbaarheid in §1018 BGB:

“Gesetzlicher Inhalt der Grunddienstbarkeit
Ein Grundstiick kann zugunsten des jeweiligen Eigentiimers eines anderen

Grundstiicks in der Weise belastet werden, dass dieser das Grundstiick in
einzelnen Beziehungen benutzen darf oder dass auf dem Grundstiick gewisse
Handlungen nicht vorgenommen werden diirfen oder dass die Ausiibung eines
Rechts ausgeschlossen ist, das sich aus dem Eigentum an dem belasteten

Grundsttick dem anderen Grundstiick gegentiber ergibt (Grunddienstbarkeit).”

Uit die omschrijving volgt niet dat het voor de vestiging van een
erfdienstbaarheid nodig is, dat de beide percelen verschillende eigenaars
hebben. Dat kan volgens het Reichsgericht echter wel worden afgeleid uit
de daaropvolgende wetsbepalingen over de erfdienstbaarheid. Eveneens
blijkt dat uit de Motive:

“Die Begriindung einer Grunddienstbarkeit zu Gunsten eines eigenen Grund-
stlickes an einem anderen eigenen Grundstiicke durch den Eigentiimer beider
Grundstiicke steht der Umstand hindernd im Wege, daf8 die Moglichkeit eines
Vertrages mit sich selbst in diesem Falle nicht anzunehmen ist. Die Zulassung
eines gleichwirksamen einseitigen Stiftungsaktes findet sich nicht im geltenden
Rechte und wird auch durch ein praktisches Bediirfnis nicht erfordert. Ein
solches liegt auch in dem Falle nicht vor, wenn der Eigenthiimer einer von ihm
spater zu bestellenden Grunddienstbarkeit den Vorrang vor einer vorher zu

21 Het beperkte recht in handen van de eigenaar ‘rust’ (‘ruht’) volgens het Reichsge-
richt. Als beperkt recht en moederrecht in verschillende handen komen, ‘herleeft’
het beperkte recht (‘wieder auflebt’, ‘wieder in das Leben tritt’).

22 Zie over die bepaling §3.5.
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bestellenden Hypothek wahren will, da der verfolgte Zweck durch die Art und
Weise der Hypothekenbestellung sich erreichen 148t.”*

Het Reichsgericht komt tot de conclusie dat de inschrijving van de
erfdienstbaarheid in het Grundbuch ongeldig is. Als deze uitkomst on-
wenselijk is voor het rechtsverkeer, dan is het volgens het rechtscollege
aan de wetgever om daarin verandering te brengen.

In de hierna te bespreken uitspraken komt de Duitse rechter stapje voor
stapje terug van deze strenge benadering. De mogelijkheden om beperkte
rechten op een eigen zaak te vestigen, worden steeds wat verruimd.**

3.3.3 RG 14 november 1933, RGZ 142, 231

28. Een uitspraak van het Reichsgericht van 14 november 1933 gaat wederom
over de vestiging van een erfdienstbaarheid, waarbij heersend en dienend erf
dezelfde eigenaar hebben.” lemand is eigenaar van twee Grundstiicke met de
nummers 51 en 214. Op perceel 214 staat een steenfabriek. Op perceel 51
wordt klei gewonnen ten behoeve van die fabriek. Om financiering voor de
steenfabriek te verkrijgen, dient de winning van klei van perceel 51 te
worden ‘veiliggesteld’. Dat gebeurt met een erfdienstbaarheid die wordt
gevestigd op perceel 51, en ten behoeve van perceel 214. Het servituut wordt
op 13 oktober 1928 in het Grundbuch ingeschreven. De eigenaar van de beide
percelen verzoekt in 1932 de inschrijving ongedaan te maken. Een erfdienst-
baarheid waarbij heersend en dienend erf in handen zijn van dezelfde
persoon, is volgens de eigenaar niet toegestaan.

Het Reichsgericht overweegt dat de ‘mafigebende Gesetzbestimmung’ van
§1018 BGB in ogenschouw genomen moet worden. Volgens het Reichsge-
richt volgt uit die wetsbepaling dat bij een erfdienstbaarheid wel twee
verschillende Grundstiicke moeten kunnen worden onderscheiden, maar
niet dat deze verschillende eigenaars dienen te hebben. De onderhavige
erfdienstbaarheid voldoet daarom aan de vereisten van §1018 BGB. Het
feit dat in §1020-1023 BGB regels worden gegeven over de verhouding
tussen de eigenaars van heersend en dienend erf, doet daar volgens het

23 Motive III, p. 480, Mugdan III, p. 267-268. In de uitspraak wordt alleen de eerste
volzin geciteerd.

24 Zie over deze ontwikkeling: Staudinger/Heinze BGB 2017, §1030, Rn. 30-35;
Filler 2006, p. 468-479.

25 De bespreking van deze uitspraak heb ik grotendeels ontleend aan Ter Rele 2017.
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Reichsgericht niet aan af, omdat deze regels niets zeggen over het wezen
van de erfdienstbaarheid.

Het Reichsgericht vervolgt door te overwegen dat het BGB beperkte rechten
op een eigen zaak erkent. Het gerecht verwijst naar §889, 1009 en 1196 BGB.
Volgens die bepalingen gaan respectievelijk beperkte rechten op onroerende
zaken niet door vermenging teniet, kan een gemeenschappelijke zaak
worden bezwaard met een beperkt recht ten gunste van een mede-eigenaar,
en kan een eigenaar een Grundschuld ten gunste van zichzelf vestigen.
Hieruit volgt dat het adagium nulli res sua servit (aan niemand kan een
erfdienstbaarheid op zijn eigen zaak toekomen)®® niet meer geldt. De
bedenkingen in eerdere rechtspraak tegen erfdienstbaarheden waarbij heer-
send en dienend erf dezelfde eigenaar hebben, zijn volgens het rechtscollege
niet steekhoudend. De omschrijving van het recht van erfdienstbaarheid in
§1018 BGB bevat niets dat aan de vestiging van zulke servituten in de weg
staat. Algemene rechtsbeginselen vormen evenmin een obstakel. Het be-
hoort niet tot het wezen van de erfdienstbaarheid dat zij wordt gevestigd ten
behoeve van een Grundstiick van iemand anders, aldus het Reichsgericht.

Hierna onderzoekt het gerecht of een erfdienstbaarheid waarbij heersend
en dienend erf dezelfde eigenaar hebben (Eigentiimergrunddienstbarkeit)
volgens de wet gevestigd kan worden. Mede op dat punt ging het in de
uitspraak van 1901 immers mis. §873 Abs. 1 BGB bepaalt:

“Zur Ubertragung des Eigentums an einem Grundstiick, zur Belastung eines
Grundstiicks mit einem Recht sowie zur Ubertragung oder Belastung eines
solchen Rechts ist die Einigung des Berechtigten und des anderen Teils tiber den
Eintritt der Rechtsénderung und die Eintragung der Rechtsdnderung in das
Grundbuch erforderlich, soweit nicht das Gesetz ein anderes vorschreibt.”

Het vereiste dat sprake moet zijn van Einigung, is problematisch omdat bij de
vestiging van een Eigentiimergrunddienstbarkeit slechts één partij betrokken is.
Anders dan bijvoorbeeld bij de Eigentiimergrundschuld (§1196 BGB), kent het
BGB geen uitzondering op deze regel voor de erfdienstbaarheid. Volgens de
Motive mag niet worden aangenomen dat de eigenaar een overeenkomst met
zichzelf kan sluiten om te voldoen aan §873 BGB.* De eerdere rechtspraak
over de Eigentiimergrunddienstbarkeit en hetgeen is opgemerkt in de Motive is
echter niet doorslaggevend voor het Reichsgericht, omdat het doel van

26 D. 8.2.26.
27 Motive 111, p. 480, Mugdan III, p. 267-268.
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Einigung is dat niemand tegen zijn wil een recht kan verkrijgen. Als wordt
toegestaan dat een Eigentiimergrunddienstbarkeit kan worden gevestigd met
een eenzijdige verklaring van de eigenaar, is aan dit vereiste voldaan (op
deze manier kan ook een Eigentiimergrundschuld gevestigd worden, §1196
Abs. 2 BGB). Hier komt bij dat een erfdienstbaarheid tot doel heeft, de
verhouding tussen twee percelen te regelen. De toevallige omstandigheid dat
deze twee percelen op enig moment in handen zijn van dezelfde persoon,
mag geen obstakel zijn voor het kunnen vestigen van een erfdienstbaarheid,
aldus het Reichsgericht.

Het rechtscollege maakt verder een vergelijking met zijn rechtspraak over
het fideicommis.”® In die rechtspraak is aanvaard dat iemand een
geldlening kan aangaan en een recht van hypotheek kan vestigen ten
gunste en ten laste van respectievelijk zijn vermogen dat behoort tot een
fideicommis en zijn overige vermogen, omdat het fideicommis een
afgescheiden vermogen (Sondervermdgen) vormt.

Vervolgens kijkt het Reichsgericht naar de Motive. Daarin valt te lezen dat geen
praktische behoefte bestaat aan de vestiging van erfdienstbaarheden waarbij
heersend en dienend erf dezelfde eigenaar hebben.” Die opmerking gaat
volgens het gerecht voor de tegenwoordige (lees: anno 1933) economische
verhoudingen niet meer op. Als voorbeelden noemt het rechtscollege de
casus van de uitspraak van 1901 en het feitencomplex van de onderhavige
zaak.

Het Reichsgericht komt tot de conclusie dat ook zonder uitdrukkelijk
wettelijk voorschrift een uitzondering aangenomen mag worden op §873
Abs. 1 BGB. Een Eigentiimergrunddienstbarkeit kan daarom tot stand
komen zonder Einigung tussen twee verschillende personen. Een eenzij-
dige verklaring van de eigenaar is voldoende.*

3.34 BGH 11 maart 1964, BGHZ 41, 209

29. Een uitspraak van het Bundesgerichtshof van 11 maart 1964 gaat over
de vraag of de eigenaar van een Grundstiick ten gunste van zichzelf een
beschriinkte personliche Dienstbarkeit (§1090 BGB) kan vestigen op zijn eigen
zaak. Dat is een erfdienstbaarheid die niet is verbonden aan de eigendom

28 RG 9 juli 1932, RGZ 137, 324, 340; RG 8 mei 1931, RGZ 132, 355.
29 Motive III, p. 480, Mugdan III, p. 267-268.
30 Bevestigd in BGH 2 maart 1984, V ZR 155/83 en BGH 8 april 1988, NJW 1988, 2362.
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van een heersend erf, maar toekomt aan een persoon. In zoverre vertoont
de beschrinkte personliche Dienstbarkeit overeenkomsten met een kwalita-
tieve verplichting (art. 6:252 BW).*!

Een echtpaar is eigenaar van een huis dat ligt in een villawijk. Zij
verhuren de woning aan een zekere dr. B, die daar een privékliniek
heeft. Bij de bouw van de villawijk heeft de projectontwikkelaar — die
toen eigenaar was van alle percelen — ten gunste van zichzelf beschriinkte
persinliche Dienstbarkeiten gevestigd op alle afzonderlijke percelen. Die
Dienstbarkeiten houden kort gezegd in dat de percelen geen commerciéle
bestemming mogen krijgen. Daarmee wilde de projectontwikkelaar het
woonkarakter van de wijk veiligstellen.

De projectontwikkelaar maakt op grond van de Dienstbarkeit bezwaar tegen
het gebruik van de woning als privékliniek. Het echtpaar betwist echter de
geldigheid van de Dienstbarkeit, omdat de projectontwikkelaar deze ten
gunste van zichzelf op zijn eigen zaak heeft gevestigd. Het Bundesgerichtshof
verwerpt het verweer van het echtpaar. Hiertoe verwijst het gerecht aller-
eerst naar de hiervoor besproken uitspraak uit 1933. Uit die uitspraak blijkt
dat het BGB de vestiging van beperkte rechten op een eigen zaak niet uitsluit.
Het streven het Grundbuch vrij te houden van onnodige inschrijvingen,
vormt voor het Bundesgerichtshof evenmin een obstakel. De kosten voor
een inschrijving vormen een voldoende belemmering tegen onnodige in-
schrijvingen. De vestiging van een beschrinkte persinliche Dienstbarkeit ten
gunste van de eigenaar is daarom mogelijk, als dat gebeurt met het oog op
een voorgenomen vervreemding van het perceel, aldus het rechtscollege.
Daaruit blijkt een belang bij de vestiging van het beperkte recht. Het is
volgens het Bundesgerichtshof niet nodig dat de vestiging van het beperkte
recht, de enige manier is waarop het daarmee beoogde doel kan worden
bereikt. Evenmin behoeft de eigenaar een economisch belang te hebben bij de
vestiging van het beperkte recht. Het mag ook een ideéel belang zijn. De
Dienstbarkeit behoeft bovendien niet in het belang van de gerechtigde zelf
gevestigd te worden. Een belang van een derde is ook toegestaan, dat de
gerechtigde voor hem behartigt.

In deze uitspraak koppelt het Bundesgerichtshof dus de mogelijkheid een
beperkt recht op een eigen zaak te kunnen vestigen aan de aanwezigheid
van een belang bij het beperkte recht.

31 Van Oostrom-Streep 2006, p. 198 (vgl. p. 193-196).
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3.3.5 BGH 11 december 1981, NJW 1982, 2381

30. In een uitspraak van 11 december 1981 ging het om het volgende. De
firma B heeft in 1972 ten gunste van zichzelf een Erbbaurecht (een beperkt
recht vergelijkbaar met het recht van opstal) gevestigd op een Grundstiick
waarvan zij eigenaar is. In de vestigingsakte wordt een indexeringsbepa-
ling opgenomen voor de Erbbauzins (retributie). In 1975 draagt firma B de
eigendom van het Grundstiick over aan de eiser in de procedure. De eiser
verlangt van firma B betaling van de Erbbauzins, verhoogd conform de
indexeringsbepaling. In geschil is of de indexeringsbepaling mag worden
toegepast.

Het Bundesgerichtshof constateert allereerst — onder verwijzing naar de
rechtspraak van 1933 en 1964 — dat het Erbbaurecht geldig is gevestigd.
Een belang bij het beperkte recht (zoals bedoeld in de uitspraak van 1964)
vindt het rechtscollege ‘voor de hand liggen’, omdat een Erbbaurecht in
handen van de eigenaar in het algemeen slechts een ‘Durchgangsform’ is.
Daarmee wordt bedoeld dat het de verwachting is dat beperkt recht en
moederrecht slechts voor korte duur in één hand zijn. Vestiging van het
Erbbaurecht ten gunste van de eigenaar maakt de financiering van bouw-
werkzaamheden eenvoudiger, omdat zekerheidsrechten kunnen worden
gevestigd op het Erbbaurecht, aldus het Bundesgerichtshof.>

De indexeringsbepaling maakt volgens het gerecht echter geen deel uit van
het beperkte recht, maar is verbintenisrechtelijk van aard. Omdat iemand
niet met zichzelf een overeenkomst kan sluiten, is de indexeringsbepaling
niet tot stand gekomen. De bepaling is ook niet alsnog tot stand gekomen bij
de overdracht van de eigendom van de grond. De firma B is daarom slechts
gehouden de niet-geindexeerde Erbbauzins te betalen.

3.3.6  BGH 14 juli 2011, BGHZ 190, 267

31. Het Bundesgerichtshof heeft in een uitspraak van 14 juli 2011 het
vereiste laten vallen dat een eigenaar belang moet hebben bij de vestiging
ten gunste van hemzelf van een beperkt recht op zijn eigen onroerende
zaak. Een eigenaar kan ten gunste van zichzelf een beperkt recht vestigen

32 Vgl. over de vestiging van een hypotheek op een opstalrecht op een eigen zaak nr. 3 en
§9.3.
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op zijn eigen onroerende zaak zonder dat hij hoeft te bewijzen dat hij
daarbij belang heeft. De uitspraak gaat over de vestiging van een
NiefSbrauch (recht van vruchtgebruik) ten gunste van de eigenaar.

Een schuldeiser laat op 24 maart 2010 een Zwangssicherungshypothek
vestigen op een onroerende zaak. Met zo'n hypotheek kan een schuldei-
ser die beschikt over een executoriale titel, verhaal nemen op de be-
zwaarde zaak.*® De Zwangsicherungshypothek is het Duitse equivalent van
beslag op een onroerende zaak. De eigenaar van de bezwaarde zaak heeft
op 26 februari 2010 ten gunste van zichzelf een NiefSbrauch op die zaak
gevestigd. De schuldeiser vordert dat de Nieflbrauch in het Grundbuch
wordt doorgehaald. Het Bundesgerichtshof wijst die vordering af.

Het rechtscollege overweegt dat een eigenaar op zijn eigen zaak een
NiefSbrauch kan vestigen ten gunste van zichzelf. Weliswaar bepaalt de
wet niet dat vestiging van een NiefSbrauch ten gunste van de eigenaar
mogelijk is. Maar §889 BGB maakt duidelijk dat de wet het bestaan van
beperkte rechten op een eigen onroerende zaak niet verbiedt. Volgens die
bepaling gaan beperkte rechten op onroerende zaken niet door vermen-
ging teniet. §873 BGB staat evenmin aan vestiging in de weg. Die
bepaling schrijft voor dat Einigung tussen twee personen vereist is voor
de vestiging van een beperkt recht. Het voorschrift heeft slechts tot doel
te voorkomen dat iemand tegen zijn wil een beperkt recht verkrijgt, aldus
het Bundesgerichtshof.

Anders dan in de eerdere rechtspraak werd aangenomen, behoeft de
eigenaar niet te bewijzen dat hij een gerechtvaardigd belang heeft bij de
vestiging van een beperkt recht op zijn eigen zaak ten gunste van
hemzelf. Bij de vestiging van een Eigentiimergrundschuld hoeft dat ook
niet: dit beperkte recht kan worden gevestigd zonder dat het doel van de
vestiging hoeft te worden verklaard (§1196 BGB). De enkele mogelijkheid
dat zo'n belang er kan zijn, is voldoende.>* Het is vaak moeilijk te
bewijzen of een gerechtvaardigd belang voor de vestiging aanwezig is.
Daarom zou het vereisen van bewijs aanleiding geven tot rechtsonzeker-
heid. Jarenlang zou onzeker kunnen zijn of het beperkte recht geldig is

33 §864, 866-867 ZPO.
34 Dat werd ook aangenomen in de Duitse literatuur, zie de verwijzingen in de
uitspraak.
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gevestigd. Het rechtsverkeer voor onroerende zaken is volgens het
Bundesgerichtshof gebaat bij heldere en zekere rechtsverhoudingen.

Ten slotte verwerpt het gerecht het argument dat schuldeisers moeilijker
verhaal zouden kunnen nemen als een eigenaar ten gunste van zichzelf
beperkte rechten op zijn eigen zaak kan vestigen, zonder dat daarvoor
een belang hoeft te bestaan. Dat gevaar bestaat evenzeer bij de Eigen-
tiimergrundschuld. Desalniettemin kan dat beperkte recht ten gunste van
de eigenaar gevestigd worden. Schuldeisers kunnen de vestiging van
beperkte rechten ‘aanvechten’ als zij daardoor worden benadeeld (§3
AnfG). Die aanvechting is het Duitse equivalent van de actio Pauliana.

De uitspraak is in de Duitse literatuur met instemming ontvangen.*® Het
Bundesgerichstshof heeft zijn oordeel bevestigd in een uitspraak van
18 december 2015.%

3.3.7 Conclusie

32. Beperkte rechten op onroerende zaken gaan in het Duitse recht niet
door vermenging teniet als beperkt recht en moederrecht in één hand
komen (§889 BGB). Aanvankelijk stond de Duitse rechtspraak echter
afwijzend tegenover de vestiging van beperkte rechten ten gunste van
de eigenaar, buiten de uitdrukkelijk in het BGB geregelde gevallen.
Stapsgewijs is men daar soepeler in geworden. Eerst moest nog een
belang aanwezig zijn bij het beperkte recht op een eigen zaak. Het
Bundesgerichtshof heeft dat vereiste losgelaten in een uitspraak van
14 juli 2011. Een eigenaar kan ten gunste van zichzelf beperkte rechten
vestigen zonder dat hij hoeft te bewijzen dat hij daarbij belang heeft.

3.4 Beperkte rechten op eigen roerende zaken en Rechten
33. De regeling in het Duitse recht voor beperkte rechten op eigen roerende

zaken en Rechten, wijkt sterk af van wat geldt voor beperkte rechten die
rusten op eigen onroerende zaken. Rechten zijn alle overdraagbare rechten,

35 MiiKoBGB/Pohlmann BGB 2020, §1030, Rn. 81-84; Staudinger/Heinze BGB 2017,
§1030, Rn. 35.
36 BGH 18 december 2015, ECLI:DE:BGH:2015:181215UVZR269.14.0.
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zoals vorderingen en beperkte rechten.” Beperkte rechten op eigen roerende
zaken en Rechten, gaan in beginsel wel door vermenging teniet.

Er kunnen twee soorten beperkte rechten rusten op roerende zaken en
Rechten: het Pfandrecht (pandrecht, §1204 BGB) en het Nieffbrauch (vrucht-
gebruik, §1030 BGB). Voor die beperkte rechten gelden bijna gelijklui-
dende bepalingen:

“8§1063 BGB Zusammentreffen mit dem Eigentum

(1) Der Nieflbrauch an einer beweglichen Sache erlischt, wenn er mit dem
Eigentum in derselben Person zusammentrifft.

(2) Der Niefibrauch gilt als nicht erloschen, soweit der Eigentiimer ein recht-
liches Interesse an dem Fortbestehen des Niefibrauchs hat.”

“§1256 BGB Zusammentreffen von Pfandrecht und Eigentum

(1) Das Pfandrecht erlischt, wenn es mit dem Eigentum in derselben Person
zusammentrifft. Das Erloschen tritt nicht ein, solange die Forderung, fiir welche
das Pfandrecht besteht, mit dem Recht eines Dritten belastet ist.

(2) Das Pfandrecht gilt als nicht erloschen, soweit der Eigentiimer ein recht-
liches Interesse an dem Fortbestehen des Pfandrechts hat.”

Beide bepalingen zijn volgens §1068 Abs. 2 en 1273 Abs. 2 BGB van
overeenkomstige toepassing op beperkte rechten die rusten op Rechten.

Het Pfandrecht en het NiefSbrauch gaan beide door vermenging teniet als
beperkt recht en moederrecht in één hand komen. Zij ‘gilten” (gelden)
echter als niet-tenietgegaan voor zover de eigenaar een ‘rechtliches
Interesse’ (rechtsbelang) heeft bij het beperkte recht. Het bestaan van
een ander beperkt recht met een lagere of gelijke rang op de zaak, wordt
als zo'n rechtsbelang aangemerkt.*® Het belang van de eigenaar is in dat

37 Jauernig/Berger BGB 2021, §1068, Rn. 2, §1273, Rn. 2; MiiKoBGB/Damrau BGB
2020, §1273, Rn. 2-3; Staudinger/Wiegand BGB 2019, §1273, Rn. 2-5; Staudinger/
Heinze BGB 2017, §1068, Rn. 2-5; MiiKoBGB/Pohlmann BGB 2020, §1068,
Rn. 5-11. Het recht van eigendom en rechten die met eigendom worden gelijk-
gesteld (zoals het Erbbaurecht, §11 Abs. 1 ErbbauRG), zijn geen Rechten. Een
Pfandrecht dat rust op een Nieflbrauch is bijvoorbeeld een beperkt recht op een
Recht. Op een Grundschuld kan ook een Pfandrecht of Nieflbrauch worden gevestigd
(§1080 en 1291 BGB).

38 Protokolle, p. 4106, Mugdan III, p. 764; Jauernig/Berger BGB 2021, §1063, Rn. 2;
MiiKoBGB/Pohlmann BGB 2020, §1063, Rn. 3; MiiKoBGB/Damrau BGB 2020,
§1256, Rn. 4-5; Staudinger/Wiegand BGB 2019, §1256, Rn. 6; Palandt/Herrler 2020,
§1063 BGB; Palandt/Wicke 2020, §1256 BGB; Staudinger/Heinze BGB 2017, §1063,
Rn. 2-3.
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geval erin gelegen dat de hogere of gelijke rang van het beperkte recht
behouden blijft. Zou de eigenaar het recht opnieuw moeten vestigen (ten
gunste van een derde), dan zou het rang nemen na de andere beperkte
rechten die op het goed rusten. §1063 en 1256 BGB zijn vergelijkbaar met
de tweede volzin van art. 3:81 lid 3 BW. De bepalingen zorgen er kort
gezegd voor, dat beperkte rechten met een lagere of gelijke rang niet naar
boven opschuiven als gevolg van het tenietgaan door vermenging van
een hoger gerangschikt beperkt recht.

In de literatuur aarzelt men erover of een ‘rechtliches Interesse” aanwezig
is, als de eigenaar het beperkte recht en het eigendomsrecht voor korte tijd
in één hand wil houden.®® Het Miinchener Kommentar is bovendien
kritisch over het ‘rechtliches Interesse’-criterium, omdat het onduidelijk
kan zijn of in een bepaalde situatie een rechtsbelang aanwezig is.*’

Ten aanzien van het Pfandrecht geldt daarnaast een regeling voor het
geval de vordering waarvoor het Pfandrecht is gevestigd, is belast met een
recht van een derde (§1256 Abs. 1 Satz 2 BGB): het pandrecht gaat in die
situatie niet teniet. Bijvoorbeeld als de vordering waarvoor het pandrecht
is gevestigd, op haar beurt is verpand. In het Nederlandse recht wordt in
die situatie de eerste volzin van art. 3:81 lid 3 BW analoog toegepast. De
vermenging werkt niet ten nadele van hen die een beperkt recht hebben
op de gezekerde vordering.*'

34. Hoe moet het als niet-tenietgegaan ‘gilten” van een beperkt recht worden
begrepen? Volgens het Bundesgerichtshof is sprake van een fictie. Het beperk-
te recht blijft fictief voortbestaan voor zover het belang van de eigenaar reikt.**
Derden kunnen geen beroep doen op het voortbestaan van het pandrecht.
Niet relevant is, dat ook derden een belang zouden kunnen hebben bij het
beperkte recht. In de zaak waarover het Bundesgerichtshof moest oordelen,
huurt een zekere K een opslagterrein. Hij heeft een huurachterstand. De
verhuurder heeft een wettelijk pandrecht tot zekerheid van de betaling van
de huur, op bepaalde goederen van de huurder (Vermieterpfandrecht, §562

39 MiiKoBGB/Pohlmann BGB 2020, §1063, Rn. 3; Staudinger/Heinze BGB 2017, §1063,
Rn. 1; Wolff-Raiser 1957, p. 479 (vgl. p. 707). Vgl. Motive III, p. 842, Mugdan III, p. 470.

40 MiiKoBGB /Pohlmann BGB 2020, §1063, Rn. 3.

41 Parl. Gesch. BW Boek 3, p. 309, 311 (vgl. p. 840); Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV
2021/17, 20. Vgl. Reehuis & Heisterkamp, Pitlo Goederenrecht 2019/639. Zie
daarover §9.4.

42 BGH 6 mei 1958, BGHZ 27, 228, 233.
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BGB).* De verhuurder draagt zijn huurvorderingen over aan een andere
schuldeiser van de huurder, die goederen in zekerheidseigendom overge-
dragen heeft gekregen waarop het Vermieterpfandrecht rust. Het Vermieterp-
fandrecht gaat als afthankelijk recht mee over op die andere schuldeiser (§1250
BGB). Het Vermieterfpandrecht gaat als gevolg daarvan in beginsel door
vermenging teniet, omdat die schuldeiser zowel (zekerheids)eigenaar als
pandhouder van de goederen is. Een derde schuldeiser, die beslag heeft
gelegd, heeft echter belang bij het voortbestaan van het Vermieterpfandrecht.
Kan die derde schuldeiser een beroep doen op het als niet-tenietgegaan
‘gelden’ van het pandrecht op grond van §1256 Abs. 2 BGB? Het Bundesge-
richtshof meent van niet:

“Aber auch an den Gegenstidnden, die in dem Sicherungsiibereignungsvertrage
aufgefiihrt sind, ist das Vermieterpfandrecht erloschen. Es ist gemaf3 §1256 BGB
durch Vereinigung mit dem Eigentum untergegangen. Daff der Kldger nur
Sicherungseigentiimer ist, hat in diesem Zusammenhang keine Bedeutung, da
ihm nach auflen hin alle Rechte des Eigentlimers zukommen. Es ist zwar nicht
zu verkennen, dafs er ein Interesse daran haben kann, auf das Vermieterpfand-
recht zuriickzugreifen, wenn das Sicherungsgut zur Tilgung der Darlehnsschuld
der Mieterin nicht in vollem Umfange benétigt wird, der mit der Klage begehrte
Erl6s aber zur Deckung der Mietforderung nicht ausreicht. Die Voraussetzun-
gen des §1256 Abs. 2 BGB konnen daher im Einzelfalle gegeben sein. Allein auch
dieser Umstand rechtfertigt nicht das Ergebnis, daf8 das Vermieterpfandrecht
erhalten geblieben ist. Denn die Anwendung von §1256 Abs. 2 BGB fiihrt nur zu
einer Fiktion des Fortbestehens des Pfandrechts, soweit das Eigentiimerinteresse
reicht. Einem Dritten ist es dagegen verwehrt, sich auf den Fortbestand des
Vermieterpfandrechtes zu berufen (...).”**

De Duitse literatuur is verdeeld over deze kwestie.* De heersende leer
sluit zich aan bij de opvatting van het Bundesgerichtshof, die inhoudt dat
het beperkte recht alleen fictief blijft voortbestaan ten behoeve van de
eigenaar. De rechten blijven volgens andere auteurs als volwaardige
rechten voortbestaan zolang een ‘rechtliches Interesse’ aanwezig is.*’
De argumenten voor de beide opvattingen zijn helaas erg summier.

43 Ten tijde van de uitspraak §560 BGB. Het artikel is vernummerd bij de Gesetz zur
Neugliederung, Vereinfachung und Reform des Mietrechts (Mietrechtsreformgesetz) van
19 juni 2001 (Bundesgesetzblatt 2011, Teil I, Nr. 28).

44 BGH 6 mei 1958, BGHZ 27, 228, 233.

45 Zie voor de verschillende opvattingen in de literatuur: Jauernig/Berger BGB 2021,
§1256, Rn. 2; MiiKoBGB/Pohlmann BGB 2020, §1063, Rn. 4; MiiKoBGB/Damrau
BGB 2020, §1256, Rn. 4-5; Staudinger/Wiegand BGB 2019, §1256, Rn. 7; Schellen
1985, p. 288-290, 301-302.

46 Schon 1992, p. 225; Reiff 1989, p. 70-71.
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35. Het BGB kent geen equivalent van de eerste volzin van art. 3:81 lid 3
BW. Volgens dat voorschrift werkt vermenging niet ten nadele van hen
die op het tenietgaande beperkte recht, op hun beurt een beperkt recht
hebben. Dit houdt vermoedelijk ermee verband dat volgens de systema-
tiek van het BGB, op Pfandrecht en Nieflbrauch geen beperkte rechten
gevestigd kunnen worden. Bij het Pfandrecht volgt dit uit het athankelijke
karakter van dat recht (§1250 Abs. 1 en 1274 Abs. 2 BGB). Een NiefSbrauch
is onoverdraagbaar (§1059 BGB). Daarom kunnen in beginsel op een
NiefSbrauch ook geen beperkte rechten gevestigd worden (§1069 Abs. 2 en
1274 Abs. 2 BGB).* Volgens de rechtspraak en de heersende opvatting in
de literatuur, kan een Niefbrauch desalniettemin wel verpand worden.*®
Het is niet duidelijk wat het lot is van een Pfandrecht dat rust op een
NiefSbrauch, als eigendom en NiefSbrauch in één hand komen.

36. In de Duitse literatuur bestaat discussie over de vraag of een eigenaar
ten gunste van zichzelf een Nieflbrauch kan vestigen op zijn eigen zaak.
Volgens de heersende leer is vestiging alleen mogelijk, als tegelijkertijd op
de bezwaarde zaak ten gunste van iemand anders een ander beperkt
recht met een lagere of gelijke rang wordt gevestigd. Alleen dan heeft de
eigenaar belang bij het vruchtgebruik. Probleem bij de vestiging van een
vruchtgebruik in andere gevallen, is het gebrek aan publiciteit: het
vruchtgebruik zou totstandkomen door de enkele wil van de eigenaar.
Daarom is vestiging in die gevallen niet mogelijk.*’

Volgens de heersende opvatting in de Duitse literatuur, kan een eigenaar
geen Pfandrecht vestigen op zijn zaak ten gunste van zichzelf. De praktijk
heeft volgens de literatuur geen behoefte daaraan. Volgens de minder-
heidsopvatting is vestiging wel mogelijk als daarbij een ‘rechtliches
Interesse’ bestaat.

47 Jauernig/Berger BGB 2021, §1059, Rn. 1; M{iKoBGB/Pohlmann BGB 2020, §1059,
Rn. 5; Staudinger/Heinze BGB 2017, §1059, Rn. 2.

48 BGH 12 januari 2006, BGHZ 166, 1, BGH 20 februari 1974, BGHZ 62, 133;
Jauernig/Berger BGB 2021, §1059, Rn. 8; MiiKoBGB/Pohlmann BGB 2020,
§1059, Rn. 22-23; Staudinger/Heinze BGB 2017, §1059, Rn. 26-31.

49 MiiKoBGB/Pohlmann BGB 2020, §1030, Rn. 79, 86, §1069, Rn. 4; Staudinger/
Heinze BGB 2017, §1030, Rn. 36, §1069, Rn. 6; Schon 1992, p. 225-226.

50 MiiKoBGB/Damrau BGB 2020, §1204, Rn. 13; Staudinger/Wiegand BGB 2019,
§1204, Rn. 46. Vgl. Jauernig/Berger BGB 2021, §1256 Rn. 1.
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3.5 Beperkte rechten op gemeenschappelijke zaken

37. Het BGB geeft in §1009 een algemene regel voor het vestigen van
beperkte rechten ten gunste van iemand die mede-eigenaar is van de te
bezwaren zaak:

“Belastung zugunsten eines Miteigentiimers

(1) Die gemeinschaftliche Sache kann auch zugunsten eines Miteigentiimers
belastet werden.

(2) Die Belastung eines gemeinschaftlichen Grundstiicks zugunsten des jeweili-
gen Eigentiimers eines anderen Grundstiicks sowie die Belastung eines anderen
Grundstiicks zugunsten der jeweiligen Eigentiimer des gemeinschaftlichen
Grundstiicks wird nicht dadurch ausgeschlossen, dass das andere Grundstiick
einem Miteigentiimer des gemeinschaftlichen Grundstiicks gehort.”

Volgens Abs. 1 kan ten gunste van een mede-eigenaar van een zaak, op die
zaak een beperkt recht worden gevestigd. Abs. 2 ziet op zogeheten subjektiv-
dingliche Rechte. Dat zijn beperkte rechten waarvan de gerechtigdheid is
verbonden aan de gerechtigdheid tot een andere zaak.”' De eigenaar van een
zaak ten behoeve waarvan een erfdienstbaarheid is gevestigd (heersend erf),
is bijvoorbeeld tevens gerechtigd tot de erfdienstbaarheid. Een erfdienst-
baarheid kan volgens Abs. 2 worden gevestigd op een dienend erf dat mede-
eigendom is van degene die eigenaar is van het heersende erf. Eveneens kan
een erfdienstbaarheid worden gevestigd, als de eigenaar van het dienende
erf tevens mede-eigenaar is van het heersende erf.”*

Volgens de Motive wordt in §1009 BGB een uitzondering gemaakt op de
regel dat iemand niet met zichzelf een overeenkomst kan sluiten. Degene
ten gunste van wie het beperkte recht wordt gevestigd, handelt enerzijds
als deelgenoot van de te bezwaren zaak en anderzijds als gerechtigde van
het te vestigen beperkte recht.”

De tekst van §1009 BGB ziet niet op het geval dat iemand een beperkt
recht verkrijgt, terwijl hij mede-eigenaar is van de bezwaarde zaak.”* Bij
onroerende zaken gaat het beperkte recht sowieso niet door vermenging

51 MiiKoBGB Schmidt BGB 2020, §1009, Rn. 8; Staudinger/Thole BGB 2019, §1009,
Rn. 7-9; Jauernig/Berger BGB 2021, §1009.

52 Naast de Grunddienstbarkeit (§1018 BGB) geldt Abs. 2 voor het subjektiv-dingliche
Vorkaufsrecht (§1094 Abs. 2 BGB) en de subjektiv-dingliche Reallast (§1105 Abs. 2
BGB).

53 Motive III, p. 438-439, Mugdan III, p. 245.

54 Motive III, p. 438-439, Mugdan III, p. 245.
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teniet (§889 BGB). Bij roerende zaken en Rechten treedt volgens de
literatuur in die situatie geen vermenging op, omdat de mede-eigenaar
belang heeft bij het beperkte recht.”

3.6 Conclusie

38. Het Duitse recht kent, net zoals het Nederlandse recht, het uitgangs-
punt dat een eigenaar geen beperkte rechten op zijn eigen zaak kan
hebben. Dat uitgangspunt geldt echter niet bij onroerende zaken. Volgens
§889 BGB gaan beperkte rechten op onroerende zaken niet door vermen-
ging teniet. In de rechtspraak is aanvaard dat een eigenaar ook ten gunste
van zichzelf beperkte rechten op zijn eigen onroerende zaak kan vestigen.
Het is niet nodig dat de eigenaar aantoont dat hij daarbij belang heeft.

Beperkte rechten op roerende zaken en Rechten gaan wel door vermenging
teniet als beperkt recht en moederrecht in één hand komen. Beperkte rechten
‘gilten’ (gelden) echter als niet-tenietgegaan voor zover de eigenaar een
‘rechtliches Interesse’ (rechtsbelang) heeft bij het beperkte recht (§1063, 1068,
1256 en 1273 BGB). Het is niet geheel duidelijk welke belangen daaronder
worden begrepen. Het geval dat op het moederrecht andere beperkte
rechten rusten met een lagere of gelijke rang dan het (in beginsel) door
vermenging tenietgaande recht, wordt in ieder geval wel als een rechtsbe-
lang aangemerkt. Volgens de heersende opvatting in de literatuur, kan een
eigenaar ten gunste van zichzelf een vruchtgebruik vestigen op zijn eigen
roerende zaak of Recht, als tegelijkertijd een ander beperkt recht met een
lagere of gelijke rang ten gunste van iemand anders op de zaak of het Recht
wordt gevestigd. Pandrechten kunnen volgens de heersende opvatting niet
door de eigenaar ten gunste van hemzelf worden gevestigd. Beperkte
rechten kunnen wel worden gevestigd ten gunste van de mede-eigenaar
van een zaak (§1009 BGB), zowel bij onroerende zaken als bij roerende zaken
en Rechten.

55 MiiKoBGB Schmidt BGB 2020, §1009, Rn. 3; Staudinger/Thole 2019, §1009, Rn. 5.
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HOOFDSTUK 4

BELANG ALS CRITERIUM

41 Inleiding

39. In het vorige hoofdstuk is gebleken dat in het Duitse recht bij
onroerende zaken het uitgangspunt is losgelaten dat een eigenaar geen
beperkte rechten op zijn eigen zaak kan hebben. Hij kan die rechten
vestigen ten gunste van zichzelf en zij gaan niet door vermenging teniet
als hij die verkrijgt. Beperkte rechten op roerende zaken en Rechten
gelden als niet-tenietgegaan als bij het beperkte recht een ‘rechtliches
Interesse’ (rechtsbelang) bestaat.

De Nederlandse wet bepaalt in een aantal gevallen expliciet dat een
eigenaar een beperkt recht op zijn eigen zaak kan hebben (o0.a. art. 4:50
lid 3, 4:200 lid 2 en 5:83 BW). Die gevallen zijn besproken in hoofdstuk 2.
Zij hebben met elkaar gemeen dat belang bestaat bij het beperkte recht.'
Die belangen zijn wel erg uiteenlopend. Naast de in de wet geregelde
gevallen, kan een eigenaar mogelijk ook — op grond van ongeschreven
recht — in andere gevallen beperkte rechten op zijn eigen zaak hebben. In
dit hoofdstuk wordt onderzocht welk criterium in het systeem van het
recht besloten ligt, om vast te stellen in welke gevallen een eigenaar een
beperkt recht op zijn eigen zaak kan hebben. Als eerste bespreek ik twee
extreme standpunten (§4.2). Het blijkt dat geen van beide opvattingen
stand kan houden. In §4.3 kom ik daarom — aan de hand van de ratio van
het uitgangspunt dat iemand geen beperkte rechten op zijn eigen zaak
kan hebben — tot een genuanceerde maatstaf.

Die maatstaf komt kort samengevat erop neer dat een eigenaar een
beperkt recht op zijn eigen zaak kan hebben, als belang bestaat bij dat
beperkte recht. Het begrip ‘belang” dient objectief ingevuld te worden. Een
eigenaar heeft objectief belang bij een beperkt recht op zijn eigen zaak, als
hij aan dat beperkte recht bevoegdheden kan ontlenen, die hij niet heeft
op grond van het eigendomsrecht. Die bevoegdheden kunnen bestaan uit
het genot van het goed waarop het beperkte recht rust (bij de rechten van

1 Vgl. J.E. Jansen 2007, p. 97.
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vruchtgebruik, erfdienstbaarheid, erfpacht en opstal), of de bevoegdheid
over het bezwaarde goed te beschikken en zich bij voorrang op de
opbrengst te verhalen (bij pand en hypotheek).> Daarvan kan sprake
zijn als op de zaak andere beperkte rechten rusten die de eigenaar moet
eerbiedigen. De eigenaar van een zaak die is bezwaard met een erfpacht-
recht, kan bijvoorbeeld extra bevoegdheden ontlenen aan een recht van
ondererfpacht op zijn eigen zaak. Uit hoofde van zijn eigendomsrecht
moet hij de erfpacht eerbiedigen. Op grond van de ondererfpacht hoeft
hij dat niet.®> Iemand anders dan de eigenaar heeft objectief belang bij een
beperkt recht op een eigen zaak, als hij uit hoofde van een goederen-
rechtelijk recht bevoegdheden kan ontlenen aan het beperkte recht op de
eigen zaak. Bijvoorbeeld als hij een recht van hypotheek heeft op een
opstalrecht dat in handen is van de eigenaar van de bezwaarde zaak (zie
de casus in nr. 3).

Voordat ik deze maatstaf verder uitwerk, volgt eerst een bespreking van
twee andere standpunten.

42 Twee extreme standpunten

40. Er kunnen twee extreme standpunten worden onderscheiden bij de

beantwoording van de vraag, in welke gevallen een eigenaar volgens het
geldende Nederlandse recht beperkte rechten op zijn eigen zaak kan hebben:

a. een eigenaar kan nooit beperkte rechten op zijn eigen zaak hebben,
behoudens de uitdrukkelijk in de wet geregelde gevallen;
b.  een eigenaar kan steeds beperkte rechten op zijn eigen zaak hebben

(verkrijgen en vestigen). Net zoals dat in het Duitse recht kan bij
onroerende zaken.

De beide standpunten hebben de charme van de eenvoud en bieden veel
rechtszekerheid. Eenvoudig kan worden vastgesteld of een beperkt recht
op een eigen zaak kan rusten. Geen van beide standpunten sluit echter
aan bij het systeem van het recht. Standpunt a. is moeilijk te verenigen
met hetgeen wordt opgemerkt in de parlementaire geschiedenis over de
ratio van het tenietgaan van beperkte rechten door vermenging:

2 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2021/38-39; Reehuis & Heisterkamp, Pitlo
Goederenrecht 2019 /590.
3 Zie verder hoofdstuk 8 over ondererfpacht op een eigen zaak.
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“De ratio van de regel dat een beperkt recht door vermenging tenietgaat, is dat
een voor de rechtspraktijk ongewenste onoverzichtelijkheid van de rechtstoe-
stand van goederen het gevolg zou zijn, indien een beperkt recht na met het
hoofdrecht in één hand te zijn verenigd zonder voldoende reden rechtens
afzonderlijk zou blijven voortbestaan. Licht zou dan b.v. bij latere overdracht
misverstand over hetgeen overgedragen werd, kunnen ontstaan.”*

Beperkte rechten op een eigen zaak behoren niet ‘zonder voldoende
reden’ te blijven voortbestaan, omdat anders een onoverzichtelijke rechts-
toestand kan ontstaan. Dat zou voor de rechtspraktijk onwenselijk zijn.
Hieruit blijkt dat het uitgangspunt dat beperkte rechten niet op een eigen
zaak kunnen rusten, een doelmatige, ordenende insteek heeft. Het
uitgangspunt heeft geen normatieve achtergrond. Beperkte rechten op
een eigen zaak worden niet als fout of moreel verwerpelijk gezien. Die
doelmatigheidsgedachte brengt mee dat het uitgangspunt dat beperkte
rechten niet op een eigen zaak kunnen rusten, niet heel strikt toegepast
behoeft te worden. Er is enige ruimte om beperkte rechten op een eigen
zaak toe te staan als daar ‘voldoende reden’ voor is, ook buiten de
uitdrukkelijk in de wet geregelde gevallen. In de literatuur wordt in
bepaalde gevallen ook aangenomen dat een eigenaar beperkte rechten op
zijn eigen zaak kan hebben buiten de in de wet geregelde gevallen.’

Bij standpunt b. wordt het uitgangspunt losgelaten dat beperkte rechten
niet op een eigen zaak kunnen rusten. Dat standpunt zou aansluiten bij
de Duitse regeling voor beperkte rechten op onroerende zaken (zie §3.2
en 3.3). Standpunt b. zou echter moeilijk zijn te verenigen met het systeem
van het recht, omdat dat uitgangspunt wel ten grondslag ligt aan dat
systeem (zie §1.2). Dit blijkt onder andere uit de wettelijke omschrijvin-
gen van verschillende beperkte rechten (het zijn rechten op zaken of
goederen van een ander, art. 3:201, 5:85 1lid 1 en 5:101 lid 1 BW), uit de regel
dat beperkte rechten door vermenging tenietgaan (art. 3:81 lid 2, aanhef
en onder e BW), en uit de hiervoor geciteerde passage uit de parlemen-
taire geschiedenis. Beperkte rechten zouden volgens dat standpunt op
een eigen zaak kunnen rusten, ongeacht of daarvoor ‘voldoende reden’
bestaat. Standpunt b. is naar mijn mening wel wenselijk recht (zie §11.11).

4 Parl. Gesch. BW Boek 3, p. 310-311.

5 Zie bijvoorbeeld bij mede-eigendom: Reehuis & Heisterkamp, Pitlo Goederenrecht
2019/605, 614; Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/173, 204. Zie uitgebreide
literatuurverwijzingen verderop in dit proefschrift.
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De opmerking in de wetsgeschiedenis dat ‘misverstanden’ zouden kun-
nen ontstaan bij beperkte rechten op een eigen zaak,® vind ik niet
overtuigend. Bij registergoederen blijkt uit de openbare registers welke
beperkte rechten op een goed rusten. Bij een overdracht wordt in de
notariéle akte van levering (art. 3:89 BW) vermeld op welke rechten de
overdracht betrekking heeft. In een ver verleden zijn wel misverstanden
ontstaan bij het tiendrecht (een oud zakelijk recht dat de rechthebbende
aanspraak gaf op (in beginsel) een tiende gedeelte van de vruchten van
het bezwaarde perceel, art. 788 oud BW).” Dat recht werd soms stilzwij-
gend voorbehouden bij de overdracht van de eigendom van een stuk
grond. In die gevallen kon onduidelijk zijn of de verkrijger de eigendom
bezwaard of onbezwaard had verkregen.® Tegenwoordig kunnen be-
perkte rechten niet meer stilzwijgend worden voorbehouden.” Er kunnen
zich daarbij dus ook geen misverstanden meer voordoen.

Bij niet-registergoederen kan derdenbescherming uitkomst bieden als op
het overgedragen goed, beperkte rechten zouden blijken te rusten waar-
mee de verkrijger niet bekend is en ook niet bekend behoort te zijn
(art. 3:36, 3:86 lid 2 en 3:238 lid 2 BW). Stel bijvoorbeeld dat een eigenaar
een recht van vruchtgebruik zou hebben op zijn eigen roerende zaak,
niet-registergoed. Hij draagt uitsluitend de bezwaarde eigendom van de
zaak over. Het vruchtgebruik gaat door derdenbescherming teniet als de
verkrijger niet bekend was met het vruchtgebruik en ook niet bekend
daarmee behoorde te zijn (art. 3:86 lid 2 BW). Ik zou willen aannemen dat
derdenbescherming in zulke gevallen ruimhartig toegepast mag worden.
Een verkrijger heeft in beginsel geen onderzoeksplicht naar mogelijke
beperkte rechten die de eigenaar op zijn eigen zaak heeft.'” Hij hoeft in
beginsel geen rekening ermee te houden dat de vervreemder een beperkt
recht op zijn eigen zaak heeft. Bij de vestiging van een pandrecht op een
zaak waarop een beperkt recht van de eigenaar blijkt te rusten, brengt
derdenbescherming mee dat rangwisseling optreedt (art. 3:238 lid 2 BW).

6 Parl. Gesch. BW Boek 3, p. 310-311.

Zie over het tiendrecht ook §4.4.

8 Hof Arnhem 4 februari 1891, W 6007; hof ‘s-Hertogenbosch 9 september 1884, W
5194 (Van Slingelandt/Laane); hof ‘s-Hertogenbosch 8 maart 1881, W 4676 (Domei-
nen/De Rooij); (vonnis a quo) rb. Breda 5 juni 1883, W 4928. Vgl. De Bussy 1914.

9 Het voorbehoud van een beperkt recht moet ‘afzonderlijk en duidelijk’ in de
leveringsakte worden vermeld (art. 24 lid 4 Kadasterwet).

10 Vgl. HR 29 juni 1979, ECLI:NL:HR:1979:AC6651 (Hoogovens/Matex); Asser /Bartels
& Van Mierlo 3-IV 2021/419-422; Reehuis & Heisterkamp, Pitlo Goederenrecht
2019/153-154.

N
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In gevallen waarin art. 3:86 lid 2 en 3:238 lid 2 BW niet van toepassing
zijn, kan art. 3:36 BW uitkomst bieden. Volgens die bepaling kan tegenover
een derde die op grond van een verklaring of gedraging — kort gezegd — te
goeder trouw het ontstaan, bestaan of tenietgaan van een bepaalde rechts-
betrekking heeft aangenomen, door degene over wiens verklaring of gedra-
ging het gaat, op de onjuistheid van die veronderstelling geen beroep
worden gedaan. De verkrijger heeft in dit verband te gelden als een ‘derde’,
omdat hij niet betrokken was bij de vestiging of de verkrijging van het
beperkte recht door de eigenaar.'' Tk zou willen aannemen dat een verkrijger
in beginsel erop mag vertrouwen dat op het overgedragen of bezwaarde
goed geen beperkte rechten van de vervreemder rusten, tenzij hij daarvan op
de hoogte was. Het zou nogal wrang zijn als een vervreemder bij de
overdracht niet meldt dat hij op de over te dragen zaak een beperkt recht
heeft, en dat hij vervolgens dat recht succesvol zou kunnen tegenwerpen aan
de verkrijger van de eigendom."

43 Middenweg

41. Nu is gebleken dat geen van beide extreme standpunten het geldende
recht weerspiegelt, moet een middenweg worden gevonden. Een eige-
naar kan ook buiten de in de wet geregelde gevallen een beperkt recht op
zijn eigen zaak hebben, als daarvoor voldoende reden bestaat. Dat begrip
uit de parlementaire geschiedenis dient wel ingekaderd te worden.
‘Voldoende reden’ als zodanig is een te vaag criterium om dienst te
kunnen doen. Bij het goederenrecht past dat een objectieve invulling wordt
gegeven aan dat begrip, omdat het criterium goed hanteerbaar moet zijn
(dat werk ik hierna uit). Objectief dient vastgesteld te kunnen worden of
een eigenaar in een concreet geval een beperkt recht op zijn eigen zaak
kan hebben. Partijpedoelingen — ongeacht of zij voor derden kenbaar
zijn — dienen geen rol te spelen. Dit volgt uit het dwingendrechtelijke
karakter van het uitgangspunt dat een eigenaar geen beperkte rechten op
zijn eigen zaak kan hebben (zie §1.2). lets vergelijkbaars geldt bijvoor-
beeld bij zaaksvorming. Partijen kunnen niet effectief bij overeenkomst

11 Vgl. HR 7 april 1995, ECLLNL:HR:1995:ZC1694 (IN Lease/Dynamic Air); HR 18 decem-
ber 1992, ECLI:NL:HR:1992:ZC0805 (Provincie Groningen/Vebervis); Asser/Bartels &
Van Mierlo 3-IV 2021/385; Reehuis & Heisterkamp, Pitlo Goederenrecht 2019/145, 284;
Asser/Sieburgh 6-1II 2018/99-100, 158-161; J.C.T.F. Lokin 2015.

12 Vgl. Reehuis & Heisterkamp, Pitlo Goederenrecht 2019 /284.

53



Hoofdstuk 4

bepalen wie eigenaar wordt van de te vormen zaken; art. 5:16 BW is van
dwingend recht."

Het uitgangspunt dat een eigenaar geen beperkte rechten op zijn eigen
zaak kan hebben, berust op de gedachte dat de eigendom de beperkte
rechten omvat (zie §1.2). Een eigenaar kan daarom in beginsel geen extra
bevoegdheden ontlenen aan een beperkt recht op zijn eigen zaak. De
bevoegdheden die hij zou kunnen ontlenen aan het beperkte recht, heeft
hij reeds op grond van zijn eigendomsrecht.

Met ‘bevoegdheden’ bedoel ik in dit verband het genot van de zaak
waarop het recht rust (bij vruchtgebruik, erfdienstbaarheid, erfpacht en
opstal), ofwel de bevoegdheid over de bezwaarde zaak te beschikken en
bij voorrang verhaal te nemen op de opbrengst (bij pand en hypotheek).'
De bevoegdheid een beperkt recht te kunnen vervreemden, te bezwaren
of te splitsen in appartementsrechten (art. 5:106 BW), zijn geen bevoegd-
heden die ik bedoel. Zou dit type bevoegdheden wel in aanmerking
worden genomen, dan zou een eigenaar steeds beperkte rechten op zijn
eigen zaak kunnen hebben. Dat zou neerkomen op extreem standpunt b.
Dat standpunt is echter moeilijk te verenigen met het systeem van het
recht (zie §1.2).

In bepaalde gevallen kunnen aan het beperkte recht wel extra bevoegd-
heden worden ontleend. Het kan zijn dat de eigenaar die extra bevoegd-
heden kan ontlenen aan het beperkte recht op zijn eigen zaak. Anderen
kunnen in bepaalde gevallen echter ook bevoegdheden ontlenen aan een
beperkt recht dat in handen van de eigenaar is. Dat kan zijn omdat die
ander (mede) is gerechtigd tot dat beperkte recht, of omdat hij een
beperkt recht heeft op het beperkte recht dat in handen van de eigenaar
is. Verderop in deze paragraaf geef ik een aantal voorbeelden.

42. Volgens de Duitse rechtspraak en de heersende opvatting in de Duitse
literatuur, ‘geldt’ bij roerende zaken en Rechten een beperkt recht op een
goed als niet-tenietgegaan, als de eigenaar bij het beperkte recht een

13 Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/76a; T.E. Booms, annotatie onder hof Den
Haag 27 oktober 2015, ECLI:NL:GHDHA:2015:2956, JOR 2016/22, nr. 3; Wichers
2002, p. 219-220. Vgl. Ter Rele 2020, p. 262.

14 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2021/38-39; Reehuis & Heisterkamp, Pitlo
Goederenrecht 2019 /590.
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‘rechtliches Interesse’ heeft."> Een belang van een derde kan niet ertoe
leiden dat een beperkt recht op een eigen roerende zaak of Recht als niet-
tenietgegaan geldt. Deze opvatting zou ik niet willen volgen voor het
Nederlandse recht, omdat het erom gaat of degene die is gerechtigd tot het
beperkte recht, aan dat recht bevoegdheden kan ontlenen, die hij niet heeft
op grond van het eigendomsrecht van de bezwaarde zaak. Als de enig
eigenaar van een stuk grond, mede-gerechtigd is tot een recht van erfpacht
op die grond, kan de eigenaar geen extra bevoegdheden ontlenen aan de
erfpacht. De andere mede-gerechtigde kan wel extra bevoegdheden ontlenen
aan de erfpacht.'

De bevoegdheden moeten worden ontleend aan een goederenrechtelijk
recht op het beperkte recht."” Bijvoorbeeld doordat iemand rechthebben-
de is van het beperkte recht op de eigen zaak, of doordat hij is gerechtigd
tot een beperkt recht dat op zijn beurt rust op het beperkte recht op de
eigen zaak. Of doordat diegene een onverdeeld aandeel heeft in het
beperkte recht op de eigen zaak. Een verbintenisrechtelijke aanspraak —
bijvoorbeeld een recht op levering van een beperkt recht — is in beginsel
niet voldoende. Een dergelijke aanspraak geeft geen recht op een goed,
maar geeft (slechts) een aanspraak jegens een persoon. Het zou weinig
meerwaarde hebben om beperkte rechten op een eigen zaak te laten
voortbestaan in verband met verbintenisrechtelijke aanspraken van der-
den. De eigenaar kan het beperkte recht opnieuw vestigen ten gunste van
de derde. Rusten op de bezwaarde zaak beperkte rechten met een lagere
of gelijke rang, dan blijft het beperkte recht op de eigen zaak voortbestaan
door de invulling die ik geef aan de tweede volzin van art. 3:81 lid 3 BW
(zie §9.2.4 en 10.2).

15 BGH 6 mei 1958, BGHZ 27, 228, 233; Jauernig/Berger BGB 2021, §1256, Rn. 2;
MiiKoBGB/Pohlmann BGB 2020, §1063, Rn. 4; MiiKoBGB/Damrau BGB 2020,
§1256, Rn. 5; Staudinger/Wiegand BGB 2019, §1256, Rn. 7; Schellen 1985, p. 288-
290, 301-302. Zie verder §3.4.

16 In de Duitse literatuur wordt ingegaan op casus die in het Nederlandse recht
worden bestreken door de tweede volzin van art. 3:81 lid 3 BW. Een casus als
genoemd in de hoofdtekst ben ik niet tegengekomen. Mogelijk zou men in het
Duitse recht door extensieve interpretatie of analoge toepassing van §1009 BGB
ook tot de conclusie komen dat het beperkte recht kan bestaan. Dit is voor het
Duitse recht alleen relevant voor roerende zaken en Rechten, omdat een eigenaar
steeds beperkte rechten kan hebben op zijn eigen onroerende zaak (§889 BGB en
BGH 14 juli 2011, BGHZ 190, 267).

17 Vgl. ].E. Jansen 2007, p. 84.
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In twee gevallen kan een eigenaar volgens de wet een beperkt recht op
zijn eigen zaak hebben, terwijl geen belang uit hoofde van een goede-
renrechtelijk recht aanwezig is: art. 4:50 lid 3 en 5:83 BW. Die bepalingen
zien respectievelijk op het recht op levering van een gelegateerd goed en
het voortbestaan van een erfdienstbaarheid ten gunste of ten laste van een
persoonlijk gebruiksgerechtigde van één van de erven. De legataris en de
persoonlijk gebruiksgerechtigde hebben (slechts) een verbintenisrechte-
lijke aanspraak of verplichting jegens de erfgenaam of de eigenaar van
heersend en dienend erf. Zijn die bepalingen aanwijzingen dat beperkte
rechten op een eigen zaak toch wel kunnen voortbestaan vanwege andere
verbintenisrechtelijke aanspraken van derden? Ik meen van niet. De
art. 4:50 lid 3 en 5:83 BW moeten worden gezien als uitzonderingen.
Uit de wetsgeschiedenis van die bepalingen blijkt dat zij een beperkte
strekking hebben.'® Het onderscheid tussen goederenrechtelijke en ver-
bintenisrechtelijke rechten ligt ten grondslag aan het systeem van het
recht.'”” Door daar een grens te trekken, ontstaat een duidelijk afgeba-
kende groep van gevallen die aansluit bij dat systeem. Het ordenende
karakter van het uitgangspunt dat een eigenaar geen beperkte rechten op
zijn eigen zaak kan hebben, is gebaat bij een dergelijk duidelijk afgeba-
kend criterium.

In het Duitse recht bestaat bij roerende zaken en Rechten discussie over de
vraag of een voornemen tot vervreemding van een beperkt recht op een eigen
zaak, een ‘rechtliches Interesse’” oplevert. Dat wordt in de literatuur als
een (te) vaag criterium gezien.”® Daar sluit ik mij bij aan. Hoe zou kunnen
worden bepaald voor welke periode een beperkt recht op een eigen zaak
kan rusten? Het tenietgaan door vermenging is een vrij mechanisch
verschijnsel: als aan het beperkte recht geen extra bevoegdheden ont-
leend kunnen worden, dan gaat het beperkte recht teniet. Vage criteria
passen daar niet bij. Anders dan bijvoorbeeld bij de vraag of iets

18 Parl. Gesch. BW Boek 4, p. 295; Parl. Gesch. BW Boek 5, p. 289; Parl. Gesch. BW
Inv. 3,5 en 6 Boek 5, p. 1053-1054. Vgl. Parl. Gesch. BW Boek 3, p. 309; Borret 1916,
p- 19.

19 HR 10 april 2009, ECLI:NL:HR:2009:BH1197 (Noordlander/Ligtvoet); HR 3 maart
1905, ECLI:NL:HR:1905:1 (Blaauboer/Berlips); Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV
2021/22-23; Asser/Sieburgh 6-1 2020/16; Reehuis & Heisterkamp, Pitlo Goederen-
recht 2019/22-23; Snijders & Rank-Berenschot, Goederenrecht (SBR 2) 2017/2-3;
Struycken 2007, p. 695-713; Van der Steur 2003, p. 18-40; Rank-Berenschot 1992,
p- 334-335; Suijling I 1948, nr. 52; Meijers 1948, p. 266-286.

20 MitiKoBGB/Pohlmann BGB 2020, §1063, Rn. 3; Staudinger/Heinze BGB 2017,
§1063, Rn. 1; Wolff-Raiser 1957, p. 479 (vgl. p. 707). Vgl. Motive III, p. 842, Mugdan
I, p. 470.
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bestanddeel is van een zaak (art. 3:4 BW)*' of de vraag of gebouwen en
werken duurzaam met de grond zijn verenigd (art. 5:20 lid 1, aanhef en
onder e BW),*? spelen de verkeersopvatting of andere open normen hier
(in beginsel) geen rol.

43. Verder dienen beperkt recht en moederrecht in hetzelfde vermogen te
vallen. Als de beide rechten weliswaar dezelfde rechthebbende hebben,
maar in van elkaar gescheiden vermogens vallen, dan is geen sprake van een
beperkt recht op een eigen zaak. Zo kan bijvoorbeeld worden verklaard dat
geen vermenging optreedt bij een beneficiair aanvaarde nalatenschap
(art. 4:200 lid 2 BW).* De functie van vermogensafscheiding brengt dat
met zich. Het vermogen blijft afgescheiden ten behoeve van schuldeisers die
daarop exclusief verhaal kunnen nemen (vgl. art. 4:224 BW).* In het Duitse
recht geldt ook dat geen vermenging optreedt als beperkt recht en moeder-
recht in van elkaar gescheiden vermogens vallen.”

Steeds dient — bij wijze van voorvraag — te worden vastgesteld of beperkt
recht en moederrecht in hetzelfde vermogen vallen. Pas daarna moet
worden beoordeeld of aan het beperkte recht extra bevoegdheden ont-
leend kunnen worden. Men zou ook kunnen betogen dat bij vermogens-
afscheiding wel sprake is van een beperkt recht op een eigen zaak. Het
beperkte recht zou volgens die opvatting niet door vermenging teniet-
gaan en zou ook gevestigd kunnen worden, omdat belang bestaat bij het
beperkte recht vanwege de verhaalsexclusiviteit van schuldeisers. Dat
zou tot dezelfde uitkomst leiden. Ik zou dat standpunt niet willen volgen,
omdat de mogelijkheid om verhaal te kunnen nemen op een beperkt recht
in beginsel onvoldoende reden is om een beperkt recht op een eigen zaak
te kunnen hebben.”® Schuldeisers kunnen immers in beginsel steeds
verhaal nemen op alle goederen van hun schuldenaar (art. 3:276 BW).
Volgens die opvatting zou iemand dan steeds een beperkt recht op zijn

21 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2021/67; Reehuis & Heisterkamp, Pitlo Goederen-
recht 2019/12; Snijders & Rank-Berenschot, Goederenrecht (SBR 2) 2017 /36-37.

22 HR 31 oktober 1997, ECLI:NL:HR:1997:Z2C2478 (Portacabin); Reehuis & Heister-
kamp, Pitlo Goederenrecht 2019/536, 538; Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/85a;
Snijders & Rank-Berenschot, Goederenrecht (SBR 2) 2017/173.

23 Zie §2.2 en hoofdstuk 5. Vgl. art. 6:161 lid 2, aanhef en onder a BW.

24 Parl. Gesch. BW Boek 6, p. 591; Asser Procesrecht/Steneker 5 2019/16; Steneker
2005, p. 112-117; Suijling I 1948, nr. 67. Vgl. Suijling V 1940, nr. 143, 440.

25 §1976, 1991 Abs. 2 BGB. Vgl. RG 14 november 1933, RGZ 142, 231; RG 9 juli 1932,
RGZ 137, 324, 340; RG 8 mei 1931, RGZ 132, 355.

26 Zie §9.6 en 9.7 voor het kunnen hebben van beperkte rechten op een eigen zaak in
verband met een beslag, retentierecht of voorrecht.
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eigen zaak kunnen hebben. Dat zou neerkomen op extreem standpunt b.,
welke zienswijze geen stand kan houden (zie §1.2). Voor vermogens-
afscheiding zou ik geen uitzondering willen maken. Door aan te nemen
dat een beperkt recht dat valt in een ander vermogen, geen beperkt recht
op een eigen zaak is, kan eenvoudig worden verklaard dat een beperkt
recht blijft voortbestaan en gevestigd kan worden, als het tot een
afgescheiden vermogen behoort.

44. In de gevallen waarin iemand extra bevoegdheden kan ontlenen aan een
beperkt recht op een eigen zaak, kan een eigenaar een beperkt recht op zijn
eigen zaak hebben. Door deze invulling van het begrip ‘voldoende reden’ is
objectief vast te stellen of een eigenaar een beperkt recht op zijn eigen zaak
kan hebben. Deze bevoegdheden moeten bestaan op het moment waarop
beperkt recht en moederrecht in één hand komen. Het voornemen van een
eigenaar om bijvoorbeeld het beperkte recht op korte termijn over te dragen
aan een derde, is onvoldoende reden om een beperkt recht op een eigen zaak
te kunnen hebben. Anders zou de bedoeling van de eigenaar wel bepalend
zijn. Als iemand onder opschortende voorwaarde is gerechtigd tot de
eigendom of een beperkt recht, heeft hij reeds een goederenrechtelijk recht
op de zaak waarop de eigendom of het beperkte recht rust*” Daarom kan
een beperkt recht op een eigen zaak rusten in verband met een voorwaar-
delijk recht op die zaak. Zie daarover hoofdstuk 7.

Het maakt niet uit, of de eigenaar het beperkte recht van een derde
verkrijgt of ten gunste van zichzelf vestigt. In het Duitse recht wordt bij
onroerende zaken ook geen onderscheid gemaakt tussen verkrijging en
vestiging van beperkte rechten op een eigen zaak (zie §3.3.6 en 3.3.7).%
Die benadering vind ik overtuigend, omdat het voor het kunnen ontlenen
van bevoegdheden aan een beperkt recht, niet uitmaakt op welke wijze
beide rechten in één hand zijn gekomen. Dat is in overeenstemming met
het ordenende, niet-normatieve karakter van het uitgangspunt dat be-
perkte rechten niet op een eigen zaak kunnen rusten. In het Duitse recht
rees de vraag hoe bij de vestiging van een beperkt recht ten gunste van de
eigenaar kan worden voldaan aan het vereiste van Einigung (§873 en 929
BGB). Volgens het Reichsgericht kan daaraan worden voldaan door een
eenzijdige verklaring van de eigenaar dat hij het beperkte recht wil

27 Vgl. HR 3 juni 2016, ECLI:NL:HR:2016:1046 (Rabobank/Reuser); art. 3:84 lid 4 en
6:22 BW; Reehuis & Heisterkamp, Pitlo Goederenrecht 2019/127a-127e.

28 BGH 14 juli 2011, BGHZ 190, 267; MiiKoBGB/Pohlmann BGB 2020, §1030, Rn. 81-84;
Staudinger/Heinze BGB 2017, §1030, Rn. 35.
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vestigen.” Diezelfde oplossing kan in het Nederlandse recht worden
gebruikt bij de geldige titel (art. 3:84 lid 1 BW) en de goederenrechtelijke
overeenkomst (het Nederlandse equivalent van Einigung).>° De titel is de
rechtsverhouding die de overdracht of vestiging van een goed recht-
vaardigt.®’ De goederenrechtelijke overeenkomst is — kort gezegd — een
overeenkomst die is gericht op het overgaan, ontstaan, wijzigen of
tenietgaan van een recht op een goed. Zij is een onderdeel van de levering
of vestigingshandeling (levering tot vestiging).*> Bij beide rechtsfiguren
is in beginsel de medewerking van twee personen vereist. Het betreft
immers een rechtsverhouding en een overeenkomst, waarvoor wilsover-
eenstemming is vereist.”> Het is begrijpelijk dat voor deze terminologie is
gekozen, omdat doorgaans twee of meer personen zijn betrokken bij de
overdracht of vestiging van een goed. Als echter slechts één persoon bij
de vestiging van een beperkt recht is betrokken, kan zonder problemen
worden volstaan met een eenzijdige verklaring. Wat het titelvereiste
betreft kan die verklaring de vestiging rechtvaardigen. Bij de vestigings-
handeling (levering tot vestiging) kan de verklaring ervoor zorgen dat de
wil van de eigenaar is gericht op de vestiging van het beperkte recht ten
gunste van hemzelf.

45. Enkele voorbeelden ter verduidelijking van het criterium dat extra
bevoegdheden ontleend moeten kunnen worden aan het beperkte recht.
A en B zijn mede-eigenaars van een onroerende zaak, ieder voor een
onverdeeld aandeel van de helft. A heeft tevens een recht van erfpacht op
de zaak. Uit hoofde van de erfpacht mag A de zaak exclusief gebruiken.
Die bevoegdheid heeft hij niet op grond van zijn onverdeeld aandeel in
de mede-eigendom. A en B zijn als deelgenoten in beginsel ieder bevoegd
de zaak te gebruiken (art. 3:169 BW). Daarom kan A aan de erfpacht

29 RG 14 november 1933, RGZ 142, 231. Zie §3.3.3.

30 Vgl. Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2021/224; Reehuis & Heisterkamp, Pitlo
Goederenrecht 2019/131-134; Asser/Sieburgh 6-111 2018 /24; Peter 2007, p. 10, 21-33.

31 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2021/274; Heyman, Bartels & Tweehuysen
2019/115; Reehuis & Heisterkamp, Pitlo Goederenrecht 2019/113; Snijders & Rank-
Berenschot, Goederenrecht (SBR 2) 2017 /297; Bartels 2004, p. 69-71; Hartkamp 1974,
p- 398-399.

32 Vgl. HR 4 december 1998, ECLI:NL:HR:1998:Z2C2796 (Potharst/Serrée),
1.0. 3.6.4; Asser/Bartels & Van Mierlo 3-1V 2021/223; Asser/Bartels & Van Velten
52017/11.

33 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2021/223-225; Reehuis & Heisterkamp, Pitlo
Goederenrecht 2019/131-134; Asser/Sieburgh 6-II 2018/23; Snijders & Rank-Be-
renschot, Goederenrecht (SBR 2) 2017/326; Peter 2007, p. 30-33.
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bevoegdheden ontlenen, die hij niet heeft op grond van zijn aandeel in de
mede-eigendom.

C is eigenaar van een onroerende zaak. C en D hebben gezamenlijk een
recht van erfpacht op die zaak, ieder voor een onverdeeld aandeel van de
helft. In dit geval kan D aan (zijn aandeel in) de erfpacht bevoegdheden
ontlenen die hij anders niet zou hebben.

E is eigenaar van een onroerende zaak. F heeft een recht van opstal op de
zaak. G heeft op zijn beurt een hypotheek op het opstalrecht. F draagt zijn
opstalrecht, bezwaard met hypotheek, over aan E. Eigendom en opstal
komen in één hand. Hypotheekhouder G kan aan het opstalrecht be-
voegdheden ontlenen die hij zonder dat recht niet zou hebben. Als het
opstalrecht teniet zou gaan, dan zou hij daarop niet meer bij voorrang
verhaal kunnen nemen. Het hypotheekrecht zou geen object meer hebben
en daarom in beginsel ook tenietgaan (art. 3:81 lid 2, aanhef en onder a
BW). De hypotheekhouder wordt echter beschermd door de eerste volzin
van art. 3:81 lid 3 BW. Zie daarover §2.5.1.

Volgens de tweede volzin van art. 3:81 lid 3 BW werkt vermenging niet
ten voordele van hen die op het bezwaarde goed een beperkt recht
hebben en het tenietgaande recht moesten eerbiedigen. Stel dat op een
onroerende zaak twee hypotheken rusten. De eigenaar verkrijgt de eerste
hypotheek, waardoor deze in beginsel door vermenging tenietgaat. De
eigenaar kan echter nog bevoegdheden ontlenen aan de eerste hypotheek:
hij kan op grond van dat zekerheidsrecht bij voorrang boven de eerste
hypotheekhouder aanspraak maken op de executieopbrengst.**

De tweede volzin van art. 3:81 lid 3 BW geldt alleen voor beperkte rechten
die door vermenging tenietgaan. De eerste volzin van die bepaling geldt
voor afstand en vermenging. Volgens de parlementaire geschiedenis
geldt de tweede volzin niet voor afstand, omdat een hypotheek op een
zaak waarop hoger gerangschikte beperkte rechten rusten, ‘meestal’ zal
zijn gevestigd in de verwachting dat die hoger gerangschikte beperkte
rechten teniet zullen gaan.*® Zodat de hypotheek op de onbezwaarde

34 Parl. Gesch. BW Boek 3, p. 311-312; Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2021/21;
Reehuis & Heisterkamp, Pitlo Goederenrecht 2019/605; Snijders & Rank-Beren-
schot, Goederenrecht (SBR 2) 2017/480; Suijling I 1948, nr. 64; Suijling V 1940,
nr. 313.

35 Parl. Gesch. BW Boek 3, p. 311-312.
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eigendom komt te rusten. Het is daarom ‘redelijk” dat lager gerangschikte
beperkte rechten naar boven opschuiven, als hoger gerangschikte be-
perkte rechten door afstand tenietgaan. Deze argumentatie kan mij niet
overtuigen. Partijen zullen hun verwachtingen baseren op hetgeen de wet
voorschrijft. Het is een cirkelredenering te stellen dat de wet op een
bepaalde manier behoort te luiden vanwege de verwachtingen van
partijen.®® De argumentatie kan bovendien evenzeer gelden voor het
tenietgaan van beperkte rechten door vermenging.>’ Een mogelijke
verklaring voor het niet-gelden van de tweede volzin voor afstand kan
zijn, dat bij afstand de wil van partijen is gericht op het tenietgaan van het
beperkte recht. Bij vermenging hoeft dat niet het geval te zijn (bijvoor-
beeld als beperkt recht en moederrecht door erfopvolging in één hand
komen).” Als partijen niet willen dat de afstand ten voordele werkt van
hen die het tenietgaande recht moeten eerbiedigen, dan moeten zij geen
afstand doen.

Een ander voorbeeld. Een bank heeft een recht van hypotheek op een
erfpachtrecht. Op de bezwaarde eigendom van de zaak waarop de
erfpacht rust, heeft de bank eveneens een hypotheek. De beide hypo-
theken zijn identiek: zij zijn gevestigd voor precies dezelfde vorderingen
en in de hypotheekaktes zijn precies dezelfde bedingen opgenomen.
Vervolgens komen de bezwaarde eigendom en de erfpacht in één hand.
Ook in dit geval moet beoordeeld worden of aan de erfpacht en de
hypotheek op de erfpacht extra bevoegdheden ontleend kunnen worden.
De eigenaar/erfpachter kan aan de erfpacht geen extra bevoegdheden
ontlenen. De bank zou daarentegen in beginsel wel extra bevoegdheden
kunnen ontlenen aan de hypotheek op de erfpacht: hij kan de erfpacht
executeren en zich bij voorrang op de opbrengst verhalen. Daarom zou de
erfpacht en de daarop rustende hypotheek in beginsel niet door vermen-
ging tenietgaan (zie §9.2.4). De bank heeft echter tevens een identieke
hypotheek op de eigendom.”® Als de erfpacht en de daarop rustende
hypotheek teniet zouden gaan, dan zou hij een hypotheek hebben op de

36 Verwachtingen van partijen kunnen wel reden zijn om bij een wetswijziging te
voorzien in overgangsrecht. Daarvan is hier geen sprake.

37 Reehuis & Heisterkamp, Pitlo Goederenrecht 2019/605, voetnoot 10. Zie ook: Ter
Rele 2020, p. 264.

38 Vgl. Reehuis & Heisterkamp, Pitlo Goederenrecht 2019 /606.

39 Als de bank op de eigendom een hypotheek heeft met ruimere bevoegdheden dan
op de erfpacht (bijvoorbeeld als de hypotheek voor meer vorderingen is geves-
tigd), dan kan de bank evenmin extra bevoegdheden ontlenen aan de hypotheek
op de erfpacht.
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onbezwaarde eigendom. Daarom kan de bank aan de hypotheek op de
erfpacht geen extra bevoegdheden ontlenen. Als de hypotheek op de
erfpacht in stand zou blijven, dan zou hij tot executie kunnen overgaan
van de erfpacht en de bezwaarde eigendom. Die rechten geven tezamen
evenveel genot over de zaak als de onbezwaarde eigendom. De moge-
lijkheid dat de hypotheekhouder de bezwaarde eigendom en de erfpacht
afzonderlijk zou kunnen executeren als de erfpacht zou blijven bestaan,
leidt er niet toe dat geen vermenging optreedt. Die mogelijkheid geeft
geen extra bevoegdheden over de bezwaarde zaak.** In dergelijke
gevallen moet steeds worden nagegaan of extra bevoegdheden ontleend
kunnen worden aan het beperkte recht dat rust op het beperkte recht op
een eigen zaak. Als die extra bevoegdheden er zijn, dan blijft het beperkte
recht voortbestaan. Anders gaat het beperkte recht door vermenging
teniet.

44 Oude zakelijke rechten

46. Bij twee oude zakelijke rechten — het veerrecht en het tiendrecht — is
ook de idee te herkennen dat beperkte rechten wél op een eigen zaak
kunnen rusten als extra bevoegdheden kunnen worden ontleend aan het
beperkte recht. Het veerrecht wordt weliswaar gezien als een zakelijk
recht*! maar de bevoegdheden die de rechthebbende aan het recht kan
ontlenen, zijn van publiekrechtelijke aard. Het geeft de rechthebbende de
exclusieve bevoegdheid om ‘personen en goederen over te zetten’ (art. 7
Verenwet).*”” Op grond van het eigendomsrecht van de waterbodem
heeft de eigenaar niet de bevoegdheid om een veer uit te baten. Daarom
wordt in de literatuur en de rechtspraak aangenomen dat een eigenaar
een veerrecht kan hebben op zijn eigen zaak (of beter gezegd: op zijn

40 Een andere opvatting zou in wezen neerkomen op extreem standpunt b. (beperk-
te rechten gaan nooit door vermenging teniet). De eigenaar die een beperkt recht
op zijn eigen zaak heeft, zou ook de mogelijkheid hebben dat recht over te dragen
aan een derde.

41 HR 26 november 1847, W 875 (Veerrecht Engelen); Ketelaar 1978, p. 234, 246-247.

42 Kamerstukken I 1917, 198, nr. 3, p. 6; Ketelaar 1978, p. 234, 246-247, 248-249; De
Meyere 1928, p. 68-69, 169 e.v., beiden met verwijzingen naar andere literatuur.
Veerrechten kunnen niet meer worden gevestigd (art. 8 Verenwet), maar veer-
rechten die reeds bestonden bij de invoering van de Verenwet in 1921 zijn blijven
bestaan. Zie: Kamerstukken II 1917, 198, nr. 3, p. 10-11; Ketelaar 1978, p. 234-235,
met verwijzingen naar andere literatuur.
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eigen waterbodem).*> Het veerrecht geeft de rechthebbende bevoegdhe-
den die niet besloten liggen in het eigendomsrecht.

Het tiendrecht gaf de rechthebbende het recht op (in beginsel) een tiende
gedeelte van de vruchten van het bezwaarde perceel (art. 788 oud BW).**
In de literatuur en rechtspraak werd verschillend gedacht over de vraag
of een eigenaar een tiendrecht op zijn eigen zaak kon hebben. Volgens
sommigen was het tiendrecht niet zozeer een zakelijk recht dat rust op
het bezwaarde perceel, maar gaf het tiendrecht een directe aanspraak op
de vruchten. Het werd meer gezien als een quasi-publiekrechtelijk recht,
een vorm van private belastingheffing. Volgens die laatste opvatting bleef
het tiendrecht bestaan als de eigenaar de vertiende grond had verpacht
aan een derde. Hij kon bij de pachter aanspraak maken op een tiende deel
van de vruchten. Het tiendrecht gaf de eigenaar méér bevoegdheden dan
hij had op grond van zijn eigendomsrecht.*

4.5 Volmacht of privatieve last

47. lemand kan ook bevoegdheden uitoefenen over een beperkt recht of
een eigendomsrecht op grond van een volmacht of een privatieve last. A
is eigenaar van een stuk grond. B heeft een recht van erfpacht op die
grond. B heeft een volmacht gegeven aan A voor alle bevoegdheden die
hem toekomen uit hoofde van zijn erfpachtrecht. Op grond van de
volmacht worden rechtshandelingen die A met betrekking tot de erfpacht
verricht, toegerekend aan B (art. 3:66 lid 1 BW). Daardoor oefent B die
bevoegdheden juridisch gezien zelf uit.** Bovendien kan B, ondanks de

43 Ketelaar 1978, p. 151-152, 246-247, 248-249; De Meyere 1928, p. 67-68; hof Zuid-
Holland 1 juni 1864, W 2926 (Domeinen/Van den Doel); (vonnis a quo) rb. Brielle
31 oktober 1862, W 2431 (Domeinen/Van Doel); concl. Ov] J.C.M. van den Honert
voor het rechtbankvonnis, W 2418.

44 Rechten van tiend kunnen niet meer worden gevestigd vanaf 10 augustus 1907; de
rechten zijn vervallen op 1 januari 1909 (art. 1 en 86 Tiendwet 1907, Stb. 1907, 222).
Zie daarover: De Blécourt 1913.

45 HR 26 november 1857, W 1909 (Staatsraad-administrateur/Domeinen); HR 26 novem-
ber 1857, W 1910 (Staatsraad-administrateur/Domeinen); De Bussy 1914; Kosters
1909, p. 185; concl. A-G C. Polis voor HR 27 april 1877, W 4113 (Lucardie/Staat);
tiendcommissie in het tweede tienddistrict (Arnhem) 27 juli 1913, W 9814; hof
Arnhem 18 september 1889, W 5788 (Hohenzollern/Termaat); hof Gelderland
11 april 1855, W 1641 (Domeinen/Staatsraad-administrateur); hof Zuid-Holland
4 juni 1845, W 645.

46 Bloembergen & Van Schendel, Rechtshandeling en Overeenkomst (SBR 3) 2019/110;
Asser/Kortmann 3-11I 2017/75.
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volmacht, zelf rechtshandelingen verrichten met betrekking tot de erf-
pacht; de volmacht werkt niet privatief.*” Daarom is een volmacht niet
van belang bij de beoordeling of iemand in een bepaald geval een beperkt
recht op zijn eigen zaak kan hebben.

Als B een privatieve last zou hebben verleend aan A, dan zou A de
exclusieve bevoegdheid hebben in eigen naam de bevoegdheden van B
over de erfpacht uit te oefenen. Een privatief lasthebber verricht echter
rechtshandelingen met betrekking tot een goed van een ander, de lastge-
ver. Op grond van de lastgevingsovereenkomst is de lasthebber welis-
waar exclusief bevoegd de bevoegdheden uit te oefenen, maar de
uitoefening van deze bevoegdheden sorteert effect in het vermogen van
de lastgever.*® B is en blijft rechthebbende van de erfpacht. Daarom gaat
de erfpacht niet door vermenging teniet; beperkt recht en moederrecht
zijn niet in één hand. In §6.3 blijkt dat een beheersregeling (art. 3:168 BW)
met betrekking tot een gemeenschappelijk goed wél van betekenis is voor
de vraag of een beperkt recht op een eigen zaak kan rusten. Verschil
tussen een beheersregeling en een privatieve last is, dat bij een beheers-
regeling de rechten en verplichtingen van de deelgenoten zelf worden
geregeld, terwijl een lasthebber aan een privatieve last de bevoegdheid
ontleent, rechtshandelingen te verrichten met betrekking tot andermans
goederen. Een beheersregeling bepaalt de inhoud van een goederenrech-
telijk recht, terwijl de lastgeving slechts ziet op de uitoefening van
bevoegdheden over andermans goederenrechtelijk recht. Om deze reden
speelt een privatieve last geen rol bij de beoordeling of iemand in een
bepaald geval een beperkt recht op zijn eigen zaak kan hebben.

4.6 Bewijsrechtelijk belang

48. In het voorgaande ging het steeds om de vraag of extra bevoegdheden
ontleend kunnen worden aan een beperkt recht op een eigen zaak. Dat is
het criterium aan de hand waarvan vastgesteld kan worden of een
eigenaar een beperkt recht op zijn eigen zaak kan hebben. Er zou
daarvoor ook een ander criterium gebruikt kunnen worden. Dat was
aan de orde in een arrest van 25 april 1919.* In die uitspraak heeft de

47 Bloembergen & Van Schendel, Rechtshandeling en Overeenkomst (SBR 3) 2019/110;
Asser/Kortmann 3-I1I 2017/68.

48 Groefsema 1993, p. 40-42. Vgl. Asser/Kortmann 3-IIT 2017/102-103.

49 HR 25 april 1919, ECLI:NL:HR:1919:55 (Heerlijk jachtrecht van Loon op Zand).
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Hoge Raad aangenomen dat een eigenaar een heerlijk jachtrecht op zijn
eigen zaak kan hebben, omdat hij daarbij een bewijsrechtelijk belang heeft.
Het heerlijk jachtrecht gaf de rechthebbende het recht te jagen op de
gronden van een heerlijkheid.”® Bij de Staatsregeling van 1798 is het
heerlijk jachtrecht afgeschaft.’’ Het heerlijk jachtrecht is hersteld bij
soeverein besluit van 26 maart 1814.°> Bij de Jachtwet 1923 is het heerlijk
jachtrecht wederom afgeschaft.>® Tegenwoordig is het recht om te jagen
geen zakelijk recht meer; het is geregeld in de Wet natuurbescherming.>*

Het arrest ging over het herstel van het heerlijk jachtrecht van Loon op
Zand in 1814. Vraag was, of het jachtrecht ook was hersteld op de
gronden die op het moment van dat herstel, eigendom waren van de
rechthebbende van het jachtrecht. Kreeg de eigenaar met andere woorden
een jachtrecht op zijn eigen grond? Het antwoord op die vraag was van
belang voor de gronden die na het herstel aan derden waren overgedra-
gen, zonder dat daarbij iets was bepaald over het jachtrecht. Was het
jachtrecht achtergebleven bij de vervreemder?

De Hoge Raad overweegt dat het heerlijk jachtrecht in Brabant het
karakter had van ‘een van den grondeigendom afgescheiden afzonderlijk
en zelfstandig recht van den Heer eener Heerlijkheid, om als zoodanig
binnen de grenzen daarvan te mogen jagen op alle terreinen, onverschil-
lig of zij hem zelf dan wel aan anderen in eigendom toebehoorden’.
Volgens het soeverein besluit is het jachtrecht in beginsel volledig her-
steld. De Hoge Raad leidt daaruit af, dat het jachtrecht ook is hersteld op

50 J. van Mourik 2018, p. 5-8; Ketelaar 1978, p. 103 e.v.; De Blécourt/Fischer 1967/161 e.v.

51 Staatsregeling voor het Bataafsche Volk. Art. 27 Burgerlijke en staatkundige grond-
regels: “‘Alle Burgers hebben, ten alle tijde, het regt, om, met uitsluiting van anderen,
op hunnen eigen, of gebruikten, grond te Jagen, te Vogelen en te Visschen. (...)." Zie
daarover: J. van Mourik 2018, p. 6; Ketelaar 1978, p. 16 e.v. (vooral p. 30-34).

52 Besluit, van den 26sten Maart 1814, no. 20, houdende provisionele bepalingen
wegens de toekomstige uitoefening der voormalige Heerlijke Regten, Stb. 1814,
46. Art. 3: ‘De regten van jagt, visscherij, vogelarij, nakoop, pondgeld, veeren en
soortgelijken, zullen, op den voet bij het voorgaande artikel bepaald, door de
eigenaren der heerlijkheden worden behouden, onder speciale onderwerping
echter van alle dezelve regten aan zoodanige modificatién en reglementaire
bepalingen als Wij vermeenen zullen, omtrent eenige daarvan, of omtrent alles,
te moeten vaststellen; te welken aanzien Wij Ons alle mogelijke ruimte voorbe-
houden.” Zie daarover: J. van Mourik 2018, p. 6; Ketelaar 1978, p. 56 e.v.

53 Wet van den 2den Juli 1923, houdende bepalingen betreffende de jacht, Stb. 1923, 331.
Art. 70: “Alle jachtrechten zijn opgeheven. Jachtrechten kunnen niet meer worden
gevestigd.” Zie daarover: J. van Mourik 2018, p. 7; Ketelaar 1978, p. 103 e.v.

54 Zie daarover: J. van Mourik 2018 (met veel verwijzingen naar andere literatuur);
Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/61.
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de gronden die eigendom waren van de rechthebbende van het jacht-
recht. De Hoge Raad verwerpt het betoog dat herstel van het jachtrecht
op de eigen grond niet nodig zou zijn, omdat de eigenaar reeds uit hoofde
van zijn eigendomsrecht op zijn grond mag jagen. Het voordeel van een
jachtrecht op alle in een voormalige heerlijkheid gelegen gronden — in
vergelijking met een recht dat alleen rust op een bepaald perceel —, is
volgens de Hoge Raad dat degene die wenst te jagen op een bepaald
perceel binnen de heerlijkheid, niet behoeft te bewijzen dat hij eigenaar is
van dat perceel. Hij kan ermee volstaan te bewijzen dat hij een jachtrecht
heeft op alle gronden die tot de heerlijkheid behoren (welk bewijs
kennelijk eenvoudiger is te leveren).

De Hoge Raad vervolgt dat zakelijke rechten op eigen grond ‘in het
algemeen’ onbestaanbaar zijn, dat het jachtrecht bij het herstel in 1814 een
gewoon zakelijk recht is geworden, maar dat het jachtrecht niet geheel
hetzelfde karakter heeft als de andere in de wet geregelde zakelijke
rechten. Daarom is het mogelijk een jachtrecht op eigen grond te hebben.
De Hoge Raad laat het oordeel van het hof in stand dat bij de eigen-
domsoverdracht van de grond, het jachtrecht bij de vroegere eigenaar is
achtergebleven.™

Een bewijsrechtelijk belang is aldus de reden voor de Hoge Raad om aan te
nemen dat het heerlijk jachtrecht op een eigen zaak kan rusten. Naar mijn
mening is een dergelijk belang geen reden om een beperkt recht op een
eigen zaak te kunnen hebben. Zou de aanwezigheid van een bewijs-
rechtelijk belang reden zijn om aan te nemen dat een eigenaar een beperkt
recht op zijn eigen zaak kan hebben, dan zou hij steeds een beperkt recht
op zijn eigen zaak kunnen hebben (extreem standpunt b.). De eigenaar
zou immers steeds dat bewijsvoordeel hebben. Daarom staat die gedachte
op gespannen voet met het uitgangspunt dat een eigenaar geen beperkte
rechten op zijn eigen zaak kan hebben. Om die reden kan de argumen-
tatie van de Hoge Raad niet overtuigen. Paul Scholten denkt er ook zo
over:

55 Zie ook: HR (strafkamer) 26 april 1920, ECLI:NL:HR:1920:170 (Heerlijk jachtrecht
van Loon op Zand); hof ’s-Hertogenbosch 1 maart 1921, W 10710 (Van Dommelen/
Huijsmans). Zie verder over het karakter van het jachtrecht na het herstel in 1814:
HR 13 november 1914, ECLI:NL:HR:1914:27 (Kieft/Otjes); HR 28 maart 1890, W
5858; Ketelaar 1978, p. 133 e.v.
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“Het argument van den H. R. in het arrest van 1919 dat een recht, als waarvan
sprake, ook bij vermenging voor den rechthebbende van belang blijft, omdat het
hem bij betwisting van zijn eigendomsrecht ontheft, zegt te veel: dit zou gelden
ons ieder recht waarvan vermenging wordt beweerd. Het is een argument tegen
vermenging in het algemeen, niet tegen toepassing van de vermenging in dit
geval.”>®

49. Nap heeft een vergelijkbare opvatting als de Hoge Raad in het arrest van
25 april 1919.” Hij geeft het volgende voorbeeld. De eigenaar die een recht
van vruchtgebruik op zijn eigen zaak heeft, zou kunnen kiezen of hij een
actie instelt op grond van zijn eigendomsrecht of op grond van zijn
vruchtgebruik, als iemand de zaak zonder recht onder zich heeft. Volgens
Nap is deze keuzemogelijkheid een argument voor het kunnen hebben van
beperkte rechten op een eigen zaak. Naps argumentatie kan niet overtuigen.
Als een eigenaar op grond van zijn eigendomsrecht en zijn vruchtgebruik
dezelfde acties kan instellen, dan heeft het beperkte recht hem niets extra’s te
bieden. Het is daarom geen overtuigend argument om een beperkt recht op
een eigen zaak om deze reden toelaatbaar te achten.

50. Het Bundesgerichtshof bezigt in zijn uitspraak van 14 juli 2011 eveneens
een bewijsrechtelijk argument (zie §3.3.6).° De eigenaar behoeft niet te
bewijzen dat hij een gerechtvaardigd belang heeft bij de vestiging van een
beperkt recht op zijn eigen zaak ten gunste van hemzelf. De enkele
mogelijkheid dat zo'n belang er kan zijn, is voldoende om een beperkt
recht op een eigen zaak te kunnen vestigen. Het vereisen van bewijs zou
volgens de Duitse rechter aanleiding kunnen geven tot rechtsonzeker-
heid. Deze argumentatie zou ik evenmin willen volgen voor het Neder-
landse recht. Ik vind het niet overtuigend om enerzijds wel vast te
houden aan het vereiste dat belang moet bestaan bij een beperkt recht
op een eigen zaak, maar anderzijds geen bewijs te verlangen voor het
bestaan van dat belang. Dat vind ik een gekunstelde constructie. Naar
mijn mening dient ofwel in ieder concreet geval te worden nagegaan of
extra bevoegdheden kunnen worden ontleend aan een beperkt recht op
een eigen zaak (de opvatting die naar mijn mening overeenstemt met het
geldende recht). Ofwel dient dat vereiste te worden losgelaten, zodat
beperkte rechten steeds op een eigen zaak kunnen rusten (het wenselijke
recht, zie §11.11).

56 P. Scholten, annotatie onder HR 20 februari 1931, ECLI:NL:HR:1931:352, NJ 1931,
p- 1563 (Vischrecht heerlijkheid Lekkerkerk).

57 Nap 1902, p. 520.

58 BGH 14 juli 2011, BGHZ 190, 267.

67



Hoofdstuk 4

4.7 Vervolg van het onderzoek

51. In het vervolg gebruik ik in dit proefschrift het begrip ‘belang” om aan te
duiden dat iemand uit hoofde van een goederenrechtelijk recht bevoegdhe-
den kan ontlenen aan een beperkt recht op een eigen zaak, die hij niet heeft
op grond van het moederrecht van dat beperkte recht. Hetzij omdat hij niet is
gerechtigd tot het moederrecht, hetzij omdat het beperkte recht hem meer
bevoegdheden geeft. Die bevoegdheden dienen te bestaan op het moment
waarop beperkt recht en moederrecht in één hand komen.

In het volgende hoofdstuk wordt ingegaan op enkele vragen in verband
met vermogensafscheiding. In de hoofdstukken daarna staat steeds een
gevaltype centraal waarin een eigenaar belang kan hebben bij een beperkt
recht op zijn eigen zaak. Het doel van die hoofdstukken is steeds twee-
ledig. Ten eerste onderzoek ik hoe het in dit hoofdstuk geformuleerde
criterium in die gevallen uitwerkt. Ten tweede wordt nagegaan in
hoeverre die uitwerking past binnen het systeem van het recht.”” Dit
heeft soms tot gevolg dat de gevallen waarin een eigenaar een beperkt
recht op zijn eigen kan hebben, moeten worden gefinetuned, teneinde tot
een oplossing te komen die past binnen het systeem van het recht. Deze
twee doelstellingen lopen in elkaar over en kunnen niet altijd van elkaar
worden onderscheiden.

59 Vgl. HR 9 april 2021, ECLI:NL:HR:2021:524; HR 30 januari 1959,
ECLLI:NL:HR:1959:AI1600 (Quint/Te Poel); Giesen, Rechtsvorming in het privaatrecht
(Mon. BW A3) 2020/25; C.J.H. Jansen 2016, p. 157-158; Smits 2015, p. 33-44;
Asser/Vranken Algemeen deel **** 2014/8-10, 15; Bartels 2012, p. 486; Vranken
2010, p. 319; Tijssen 2009, p. 161-164; ].B. Vegter 1990; Asser/Scholten Algemeen
deel * 1974/28; Suijling I 1948, nr. 24-29.
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AFGESCHEIDEN VERMOGEN

51 Inleiding

52. Er is sprake van een beperkt recht op een eigen zaak, als beperkt recht
en moederrecht in dezelfde hand zijn. Dat is het geval als beide rechten
dezelfde rechthebbende hebben en de rechten tot hetzelfde vermogen
behoren. Hebben beperkt recht en moederrecht weliswaar dezelfde
rechthebbende, maar vallen zij in van elkaar gescheiden vermogens,'
dan is geen sprake van een beperkt recht op een eigen zaak (zie nr. 43).
Daarom treedt in dat geval geen vermenging op.> Voor de beneficiaire
aanvaarding van een nalatenschap is die regel neergelegd in art. 4:200
lid 2 BW. Beperkte rechten kunnen ook ten gunste van een afgescheiden
vermogen worden gevestigd.* De vraag of beperkt recht en moederrecht
in hetzelfde vermogen vallen, is een voorvraag. Pas als is vastgesteld dat
de beide rechten in hetzelfde vermogen vallen, komt men toe aan de
vraag of belang bestaat bij het beperkte recht.

1 Zie over vermogensafscheiding o.a.: Asser Procesrecht/Steneker 5 2019/16;
Maatman & Steneker 2017; Van Mourik & Schols, Gemeenschap (Mon. BW nr.
B9) 2015/1.10; S.C.J.J. Kortmann & N.E.D. Faber, annotatie onder HR 6 februari
2015, ECLI:NL:HR:2015:251, JOR 2015/181, nr. 3-4; Struycken 2007, p. 539 e.v.;
Wolfert 2007; Kolkman 2006, p. 241 e.v.; Steneker 2005, p. 95 e.v.; Meijers 1948,
p- 187-206; Suijling I 1948, nr. 67; Land II 1901, p. 26, voetnoot 2. Vgl. HR 19 april
2019, ECLL:NL:HR:2019:649 (UWYV/Bewindvoerder), r.o. 3.4.1; Reehuis & Heister-
kamp, Pitlo Goederenrecht 2019/743. Volgens Perrick zou bij beneficiaire aanvaarding
in beginsel wel schuldvermenging optreden, maar wordt dat voorkomen door
art. 4:200 lid 2 BW (Perrick 2016, p. 155). Anders zou die bepaling volgens hem
overbodig zijn naast art. 6:161 lid 2 onder a BW. Ik zie dat anders. Art. 4:200 lid 2 BW
moet worden gezien als een verduidelijking van de rechtsgevolgen van de beneficiaire
aanvaarding. Bovendien ziet art. 4:200 lid 2 BW niet alleen op schuldvermenging,
maar ook op het tenietgaan van beperkte rechten door vermenging (art. 3:81 lid 2,
aanhef en onder e BW). Dat lijkt Perrick over het hoofd te zien.

2 Vgl. voor de schuldvermenging art. 6:161 lid 2, aanhef en onder a BW. Zie
daarover: HR 11 september 1992, ECLI:NL:HR:1992:ZC0680 (Caspers/Rijpma);
Parl. Gesch. BW Boek 6, p. 591; De Jong, Krans & Wissink, Verbintenissenrecht
algemeen (SBR 4) 2018/297; Asser/Sieburgh 6-II 2017/338; Meijers 1948, p. 194,
206. Vgl. HR 9 november 1973, ECLI:NL:HR:1973:AC8788 (Romulus/Staat) en HR
9 november 1973, ECLI:NL:HR:1973:AB4291 (Nordstrom/Staat). Zie over deze
laatste twee arresten: Asser/Sieburgh 6-1 2020/28.

3 Vgl. voor de huwelijksgemeenschap Suijling VII 1943, nr. 77.

4 Vgl. RG 14 november 1933, RGZ 142, 231 (zie §3.3.3).
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Dit hoofdstuk behandelt twee onderwerpen die verband houden met
vermogensafscheiding bij het openvallen van een nalatenschap. In som-
mige gevallen treedt die vermogensafscheiding niet in bij het overlijden,
maar op een later moment. In §5.2 wordt de vraag behandeld of beperkte
rechten in die gevallen met terugwerkende kracht door vermenging
tenietgaan. §5.3 gaat over vermogensafscheiding bij de beneficiaire aan-
vaarding van een nalatenschap.

Mogelijk kunnen eveneens in andere gevallen waarin sprake is van
vermogensafscheiding, vragen opkomen over de mogelijkheid beperkte
rechten op een eigen zaak te hebben. De in dit hoofdstuk besproken
oplossingen kunnen wellicht ook in die situaties worden gebruikt of tot
inspiratie dienen.

5.2 Beperkte terugwerkende kracht

53. De goederen van een erflater gaan door erfopvolging onder algemene
titel over op de erfgenaam (art. 3:80 lid 2 en 4:182 lid 1 BW). Heeft een
erflater een beperkt recht op een goed van de erfgenaam of andersom,
dan gaat het beperkte recht in beginsel als gevolg van de erfopvolging
door vermenging teniet” Geen vermenging treedt echter op, als de
nalatenschap een afgescheiden vermogen vormt. Nalatenschappen met
meerdere erfgenamen,® beneficiair aanvaarde nalatenschappen (art. 4:200

5 Handboek Erfrecht 2020/11.8.2; Boelens 2015, p. 232-234; Luijten, Erfrecht (Mon. BW nr.
B18) 2012/19; Klaassen-Eggens/Luijten & Meijer, Erfrecht 2008/817; Kolkman 2006,
p- 244-245; rb. ’s-Gravenhage 9 januari 2002, ECLI:NL:RBSGR:2002:AF0192 (Kramer/
Eenens q.q.). Vgl. Asser /Perrick 4 2021/501a-502, 531; Perrick 2016, p. 154-155; Perrick
2011, p. 297-298, 323; Perrick 2000, p. 238. Zie voor het oude recht: Suijling-Dubois VI
1931, nr. 225 e.v., met verwijzingen naar andere literatuur.

6 Dat is zo, omdat privé-schuldeisers van een erfgenaam in beginsel geen verhaal
kunnen nemen op zijn onverdeelde aandelen in de goederen van de nalatenschap
(art. 3:190 lid 1 BW). Schuldeisers van de nalatenschap kunnen de goederen van
de nalatenschap uitwinnen (art. 3:192 en 4:184 lid 1 BW). Indien de wettelijke
verdeling van toepassing is (art. 4:13 BW), volgt uit art. 4:14 lid 2 BW dat de
nalatenschap een afgescheiden vermogen vormt. Zie daarover: Parl. Gesch. BW
Boek 3, p. 575, 628; ].B. Vegter 2021, p. 596; Handboek Erfrecht 2020/11.8.2;
Boelens 2020, p. 32; Boelens 2015, p. 230-234; Klaassen-Eggens/Luijten & Meijer,
Erfrecht 2008/819; Kolkman 2006, p. 243-246; Steneker 2005, p. 96-97; Suijling-
Dubois VI 1931, nr. 245. Vgl. Asser/Perrick 4 2021/501a-502; Perrick 2011,
p- 297-298, 319; Perrick 2000, p. 237-238. Zie voor een nuancering voor de
schuldvermenging: J.B. Vegter 2005, p. 357-358. Vgl. ook Parl. Gesch. BW Boek
6, p. 591.

70



Afgescheiden vermogen

lid 2 BW)” en onder bewind gestelde goederen (art. 4:175 BW)® vormen
een afgescheiden vermogen.

In de gevallen waarin een nalatenschap een afgescheiden vermogen
vormt, wordt de nalatenschap in beginsel meteen bij het overlijden
afgescheiden van het privé-vermogen van de erfgenaam.” In drie geval-
len wordt de nalatenschap echter pas op een later moment afgescheiden.
In die gevallen is het de vraag of beperkte rechten die in eerste instantie
als gevolg van de erfopvolging door vermenging teniet zijn gegaan,
achteraf gezien — als gevolg van de vermogensafscheiding — toch zijn
blijven voortbestaan. Het betreft de volgende situaties:

een enig erfgenaam heeft een nalatenschap zuiver aanvaard. Ver-
volgens benoemt de rechtbank een vereffenaar (art. 4:204 en 4:205
BW). Vereffening heeft tot gevolg dat de nalatenschap een afge-
scheiden vermogen vormt (art. 4:224 BW);°

10

Parl. Gesch. BW Boek 4, p. 964-965; Asser/Perrick 4 2021/531; Handboek Erfrecht
2020/XI1.5; Klaassen-Eggens/Luijten & Meijer, Erfrecht 2008/818-819; Steneker
2005, p. 135-136. Schuldeisers van de nalatenschap kunnen zich (in beginsel)
alleen verhalen op de nalatenschap, niet op het privé-vermogen van erfgenamen
(art. 4:184 1id 1 en lid 2, aanhef en onder a BW). Schuldeisers van de nalatenschap
kunnen bovendien bij voorrang boven privé-schuldeisers van de erfgenamen
verhaal nemen op de goederen van de nalatenschap (art. 4:224 BW).

HR 11 september 1992, ECLI:NL:HR:1992:ZC0680 (Caspers/Rijpma); Parl. Gesch.
BW Boek 6, p. 591; Asser/Perrick 4 2021/753; Steneker 2005, p. 105-106; Meijers
1948, p. 193-194.

Althans, vanaf het moment van aanvaarding met terugwerkende kracht tot het
ogenblik van het openvallen van de nalatenschap (art. 4:190 lid 4 BW).

Bij benoeming van een vereffenaar wordt de nalatenschap vereffend volgens de
regels van afdeling 4.6.3 BW (art. 4:202 lid 1, aanhef en onder b BW). In dat geval
kunnen privé-schuldeisers van de erfgenaam pas verhaal nemen op de goederen
van de nalatenschap nadat de bekende schuldeisers van de nalatenschap zijn
voldaan (art. 4:224 BW). Vanwege dit afwijkende verhaalsregime vormt de
nalatenschap een afgescheiden vermogen. Zie: Handboek Erfrecht 2020/11.8.2;
Kolkman 2006, p. 244. Vgl. Parl. Gesch. BW Boek 4, p. 981-982; Asser/Perrick 4
2021/502, 531; Perrick 2016, p. 154-155; Perrick 2011, p. 297-298, 323; Perrick 2000,
p. 238. Het oude recht kende de mogelijkheid boedelafscheiding te verzoeken
(art. 1153 oud BW) of de nalatenschap failliet te laten verklaren (art. 198 Fw oud).
De regeling van art. 4:204 lid 1, aanhef en onder b BW is daarvoor in de plaats
gekomen (Parl. Gesch. BW Boek 4, p. 981-982). Zie over het oude recht: Polak-
Wessels 11999, §1162 e.v.; Asser/Perrick 6 1996/353 e.v.; Suijling-Dubois VI 1931,
nr. 226 e.v.; Van der Feltz II, p. 270 e.v.
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b. een enig erfgenaam aanvaardt een nalatenschap in eerste instantie
zuiver. Op een later moment aanvaardt de erfgenaam de nalaten-
schap ‘alsnog’ beneficiair (art. 4:194 en 4:194a BW);"!

C. een nalatenschap heeft één erfgenaam. De erflater heeft bepaald
dat een testamentair bewind niet intreedt bij het overlijden, maar
op een later moment (art. 4:153 lid 2 BW).!2

Het optreden van vermenging zou in deze gevallen kunnen worden
voorkomen door terugwerkende kracht toe te kennen tot het overlijden
van de erfgenaam, aan de benoeming van de vereffenaar, de beneficiaire
aanvaarding, dan wel het intreden van het bewind. Voor ‘gewone’
gevallen waarin een nalatenschap wordt aanvaard, heeft die aanvaarding
terugwerkende kracht (art. 4:190 lid 4 BW). Vraag is of ook het ‘alsnog’
beneficiair aanvaarden van een nalatenschap en de andere genoemde
gevallen terugwerkende kracht hebben. Volgens Perrick heeft de benoe-
ming van een vereffenaar terugwerkende kracht."

In de wet of de parlementaire geschiedenis zijn echter geen aanwijzingen
te vinden voor het aannemen van terugwerkende kracht.'* In het

11 Een nalatenschap wordt niet vereffend volgens afdeling 4.6.3 BW: (1) als de enig
erfgenaam de nalatenschap ‘alsnog’ beneficiair aanvaardt en is voldaan aan de
vereisten van art. 4:202 lid 1 onder a BW; of (2) als de kantonrechter aan de enig
erfgenaam ontheffing heeft verleend om te vereffenen volgens de wet (art. 4:202
lid 2 BW). Dan is geen sprake van vermogensafscheiding en geldt het navolgende
niet.

12 Onder bewind gestelde goederen vormen een afgescheiden vermogen. Zie: HR
11 september 1992, ECLI:NL:HR:1992:ZC0680 (Caspers/Rijpma); Parl. Gesch. BW
Boek 6, p. 591; Asser/Perrick 4 2021/753; Steneker 2005, p. 105-106; Meijers 1948,
p. 193-194.

13 Asser/Perrick 4 2021/531. Vgl. voor de schuldvermenging: Perrick 2016, p. 154-
155; Boelens 2015, p. 234; Perrick 2011, p. 298, voetnoot 108.

14 Een vereffenaar kan onder andere worden benoemd als de nalatenschap niet
behoorlijk wordt beheerd of afgewikkeld (art. 4:204 lid 1, aanhef en onder b BW).
Volgens de parlementaire geschiedenis is daarvan bijvoorbeeld sprake als de
erfgenaam de goederen van de nalatenschap met zijn overig vermogen ‘ver-
mengt’ (Parl. Gesch. BW Boek 4, p. 983). Dit zou een aanwijzing kunnen zijn dat
bij benoeming van een vereffenaar wel met terugwerkende kracht geen vermen-
ging optreedt, zodat de vermenging ongedaan gemaakt wordt. Uit de context lijkt
echter te volgen dat wordt gedoeld op oneigenlijke vermenging, althans dat de
erfgenaam de goederen van de nalatenschap niet gescheiden houdt van zijn
privé-goederen, en niet op de vermenging van art. 3:81 lid 2, aanhef en onder e
BW. Vgl. HR 5 april 2019, ECLI:NL:HR:2019:504.

72



Afgescheiden vermogen

burgerlijk recht wordt verder terughoudend omgegaan met het toeken-
nen van terugwerkende kracht aan rechtshandelingen.'®

Het niet-aannemen van terugwerkende kracht zou wel onbevredigend
zijn voor schuldeisers van de nalatenschap, als de erflater een beperkt
recht had op een goed van zijn erfgenaam. Zij kunnen geen verhaal
nemen op het beperkte recht, omdat het door vermenging teniet is
gegaan. Evenmin zou het beperkte recht onder het bewind vallen. Daar
staat echter tegenover, dat schuldeisers van de nalatenschap verhaal
zouden kunnen nemen op de onbezwaarde eigendom, als de erfgenaam
een beperkt recht had op een goed van de erflater.

Wat betreft de benoeming van een vereffenaar is nog het volgende van
belang. In art. 4:202 lid 1 BW worden twee gevallen genoemd waarin een
nalatenschap dient te worden vereffend: bij beneficiaire aanvaarding en
bij benoeming van een vereffenaar. Alleen bij beneficiaire aanvaarding
bepaalt de wet dat beperkte rechten niet door vermenging tenietgaan
(art. 4:200 lid 2 BW); bij benoeming van een vereffenaar bepaalt de
wet dat niet. Bij vereffening van een nalatenschap is echter wel steeds
sprake van verhaalspreferentie (art. 4:224 BW), en daarmee ook van
vermogensafscheiding.

Bij het alsnog beneficiair aanvaarden van een nalatenschap behoort naar
mijn mening art. 4:190 lid 4 BW niet te worden toegepast. Volgens die
bepaling heeft een aanvaarding of verwerping van een nalatenschap
terugwerkende kracht tot het openvallen van de nalatenschap. De bepa-
ling heeft tot doel ervoor te zorgen dat de erfenis vloeiend overgaat van
de erflater op de erfgenamen. Voorkomen wordt dat niemand gerechtigd
zou zijn tot de nalatenschap in de periode tussen het overlijden en de
aanvaarding.'® Dat probleem speelt niet, als een nalatenschap die aan-
vankelijk zuiver was aanvaard, op een later moment alsnog beneficiair
wordt aanvaard. Bij het alsnog beneficiair aanvaarden, verschiet de
aanvaarding van kleur: van zuiver naar beneficiair. Het woord ‘alsnog’
duidt er ook op dat de beneficiaire aanvaarding niet terugwerkt.

15 Van Leuken, Van de Moosdijk & Tweehuysen, Hartkamps Compendium van het
vermogensrecht 2017 /16; Hartkamp, Aard en opzet vermogensrecht (Mon. BW nr. A1)
2017/21; Asser/Sieburgh 6-1 2020/183; Hartkamp 1991, p. 868.

16 B.E. Reinhartz, Groene Serie Erfrecht, art. 4:190 BW, aant. 12 (online, actueel t/m
1 oktober 2019); Meijers 1948, p. 190-191; Suijling-Dubois VI 1931, nr. 18, voetnoot 3.
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Het toekennen van terugwerkende kracht zou wel tot moeilijkheden leiden,
als de erfgenaam beschikkingshandelingen heeft verricht in de periode
tussen het overlijden en het moment waarop de vereffenaar wordt benoemd,
de nalatenschap alsnog beneficiair wordt aanvaard dan wel het bewind
intreedt (hierna: de tussenperiode). Is de erfgenaam met terugwerkende
kracht beschikkingsonbevoegd over de goederen die tot het afgescheiden
vermogen behoren (vgl. art. 4:167 en 4:211 lid 2 BW)?"7

54. Op de volgende manier kan een evenwicht worden gevonden tussen
de belangen van de verschillende betrokkenen.'® In beginsel hebben de
benoeming van de vereffenaar, het alsnog beneficiair aanvaarden en de
ingang van het bewind, terugwerkende kracht. Dat is echter anders, voor
zover in de tussenperiode beschikkingshandelingen zijn verricht met
goederen van de nalatenschap. Beschikkingshandelingen in de tussen-
periode blijven geldig. De nalatenschap wordt ‘gereconstrueerd’ ten
behoeve van de vereffening, zonder afbreuk te doen aan door derden
verkregen rechten. Op deze manier wordt gepaste terughoudendheid
betracht bij het toekennen van terugwerkende kracht.

Een dergelijke gematigde toepassing van terugwerkende kracht is niet
ongebruikelijk. Meijers schrijft in zijn Algemene Begrippen:

“Het zijn geen logische, maar praktische en billijkheidsmotieven, die zich ten

slotte tegen een te strenge doorvoering van een terugwerkende kracht

verzetten.” "’

Drie voorbeelden. Een beslag herleeft met terugwerkende kracht als een
uitvoerbaar bij voorraad verklaard vonnis waarin een beslag is opgehe-
ven, wordt vernietigd. Wijzigingen in de rechtstoestand van het beslagen
goed in de periode tussen de opheffing en de vernietiging, moeten echter
geéerbiedigd worden.

17 Is een enig erfgenaam vereffenaar, dan is hij wel beschikkingsbevoegd (art. 4:195
lid 1 BW).
18 Dat zijn: schuldeisers van de nalatenschap, de erfgenaam, degenen die rechten

hebben verkregen in de tussenperiode en beslagleggers. Alsmede het belang dat
met het bewind wordt gediend.

19 Meijers 1948, p. 237.

20 HR 5 september 2008, ECLI:NL:HR:2008:BC9351 (Forward/Huber); HR 23 februari
1996, ECLI:NL:HR:1996:AD2496 (DKHB/KIVO); Asser Procesrecht/Steneker 5
2019/417-420.
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A wordt bij vonnis veroordeeld tot betaling van een geldsom aan B. A
betaalt aan B. Zes jaar later wordt het vonnis vernietigd. A vordert de
geldsom terug van B uit hoofde van onverschuldigde betaling (art. 6:203
BW). Kan B zich erop beroepen dat de vijfjarige verjaringstermijn voor de
vordering uit onverschuldigde betaling inmiddels is verstreken (art. 3:309
BW), omdat achteraf gezien nooit een rechtsgrond heeft bestaan voor de
betaling? Dat is niet het geval. Volgens de Hoge Raad reikt de terugwer-
kende kracht van de vernietiging van het vonnis niet zo ver.*!

Bij bekrachtiging van een rechtshandeling worden eveneens ‘inmiddels’
door derden verkregen rechten geéerbiedigd (art. 3:58 lid 3 BW).

Degenen die beperkte rechten hebben verkregen in de tussenperiode
worden beschermd door rangwisseling. A is enig erfgenaam van B. Tot
de nalatenschap behoort een recht van erfpacht, dat rust op een onroe-
rende zaak van A. Hij aanvaardt de nalatenschap aanvankelijk zuiver. A
vestigt een hypotheek op de onroerende zaak ten gunste van C. Hierna
aanvaardt A de nalatenschap alsnog beneficiair. Achteraf gezien is de
erfpacht niet door vermenging tenietgegaan. De erfpacht heeft echter een
lagere rang dan de hypotheek. Een vergelijkbare constructie is te vinden
in art. 3:86 lid 2 en 3:238 lid 2 BW.

Het Duitse erfrecht kent een vergelijkbare rangwisseling bij de figuur van
de Vorerbe en Nacherbe. Daarbij benoemt een erflater twee personen tot
erfgenaam. De Vorerbe wordt in eerste instantie erfgenaam. De Nacherbe
wordt erfgenaam bij het overlijden van de Vorerbe of op een ander door
de erfgenaam bepaald moment (§2106 en 2139 BGB).** Zijn beperkte
rechten door vermenging tenietgegaan als gevolg van de overgang van
de nalatenschap naar de Vorerbe, dan ‘gelden’ deze beperkte rechten als
niet-tenietgegaan zodra de Nacherbe erfgenaam wordt (§2143 BGB). Dat
als niet-tenietgegaan ‘gelden” heeft echter geen terugwerkende kracht. De
beperkte rechten die als niet-tenietgegaan ‘gelden’, nemen rang na
beperkte rechten die de Vorerbe heeft gevestigd.

21 HR 3 juni 2016, ECLI:NL:HR:2016:1052 (De Leeuw/Pinoccio). Vgl. Asser/Sieburgh
6-11 2017/410.

22 De aanwijzing van een Nacherbe vertoont overeenkomsten met een voorwaarde-
lijke erfstelling en een erfstelling onder tijdsbepaling (art. 4:136 BW).

23 Jauernig/Stiirner BGB 2021, §2143, Rn. 1; Palandt/Weidlich 2020, §2143 Rn. 1;
MiiKoBGB/Grunsky 2017, BGB §2143 Rn. 2; Staudinger/Avenarius BGB 2019,
§2143, Rn. 4.
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55. Naar mijn mening behoort geen verdere terugwerkende kracht te
worden aangenomen dan ik hiervoor heb beschreven. Het intreden van
de vermogensafscheiding behoort niet te worden tegengeworpen aan de
erfgenaam en zijn wederpartij, als zij rechtshandelingen hebben verricht
in de tussenperiode. Aan hen kan in beginsel geen verwijt worden
gemaakt. Daarom behoren zij geen nadelige gevolgen te ondervinden
van de vermogensafscheiding.

Doorgaans komt in het burgerlijk recht terugwerkende kracht aan de
orde, als een rechtshandeling wordt vernietigd, omdat is gehandeld op
grond van bedreiging, bedrog, misbruik van omstandigheden, dwaling of
de actio Pauliana (art. 3:44, 3:45, 3:53 en 6:228 BW). Van iets dergelijks is
geen sprake bij de benoeming van een vereffenaar, het alsnog beneficiair
aanvaarden van een nalatenschap of testamentair bewind. Daarom lijkt
mij een gematigde terugwerkende kracht gepast. Als wel een uitgebrei-
dere terugwerkende kracht zou worden aangenomen, zou het voorts de
vraag zijn of derden te goeder trouw beschermd zouden moeten worden.
Daarbij zou de vraag rijzen, ten aanzien waarvan zij te goeder trouw dienen
te zijn. Dat lijkt mij lastig te bepalen, omdat de benoeming van een
vereffenaar of het alsnog beneficiair aanvaarden, een toekomstige ge-
beurtenis is, en niet voorzienbaar behoeft te zijn. Uit de parlementaire
geschiedenis lijkt ook te volgen dat de benoeming van een vereffenaar
vooral is bedoeld om wanbeleid bij de afwikkeling van een nalatenschap
een halt toe te roepen, en niet om reeds verrichte rechtshandelingen met
terugwerkende kracht ongeldig te laten zijn.** De actio Pauliana (art. 3:45
BW) kan - als aan de vereisten daarvoor is voldaan — worden toegepast
als een erfgenaam in de periode v6or de benoeming van de vereffenaar,
het alsnog beneficiair aanvaarden of het intreden van testamentair
bewind, goederen aan het verhaal van schuldeisers tracht te onttrekken.

56. Ik kom tot een conclusie. Heeft een enig erfgenaam een nalatenschap
zuiver aanvaard, en benoemt de rechtbank op een later moment een
vereffenaar op de voet van art. 4:204 of 4:205 BW, dan vormt de
nalatenschap met terugwerkende kracht een afgescheiden vermogen.
Beperkte rechten van de erflater op goederen van de erfgenaam en
beperkte rechten van de erfgenaam op goederen van de erflater, gaan
met terugwerkende kracht niet door vermenging teniet. Hetzelfde geldt
als een enig erfgenaam de nalatenschap ‘alsnog’ beneficiair aanvaardt op

24 Parl. Gesch. BW Boek 4, p. 983.
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grond van art. 4:194 of 4:194a BW. Of als een testamentair bewind niet
intreedt bij het overlijden, maar op een later moment. De terugwerkende
kracht is echter wel aan beperkingen onderhevig. Beschikkingshandelin-
gen in de periode tussen het overlijden en het intreden van de vermo-
gensafscheiding zijn en blijven geldig. Worden in die periode beperkte
rechten gevestigd, dan neemt het aanvankelijk door vermenging teniet-
gegane beperkte recht, rang né het nieuw gevestigde beperkte recht.

5.3  Art. 4:200 lid 1 BW

57. Art. 4:200 lid 1 BW geeft aanleiding tot enkele vragen over de
vermogensafscheiding bij beneficiaire aanvaarding:

“Met betrekking tot een erfgenaam die onder voorrecht van boedelbeschrijving
heeft aanvaard, geldt tot het einde van de vereffening het in de volgende leden
bepaalde, tenzij hij voor de op hem rustende schulden der nalatenschap met zijn
gehele vermogen aansprakelijk is.”

Het tweede lid van art. 4:200 BW geldt voor ‘een erfgenaam die onder
voorrecht van boedelbeschrijving heeft aanvaard’. Stel dat een erflater
meerdere erfgenamen heeft. Sommigen van hen aanvaarden zuiver en
sommigen beneficiair. Is de nalatenschap niet afgescheiden van de privé-
vermogens van de erfgenamen die zuiver hebben aanvaard?

Dat is niet het geval. Een nalatenschap waartoe meerdere erfgenamen zijn
gerechtigd, is afgescheiden van de privé-vermogens van alle erfgenamen,
ongeacht of zij zuiver of beneficiair hebben aanvaard.”> Daarnaast
bepaalt art. 4:202 lid 1, aanhef en onder a BW dat een nalatenschap
wordt vereffend volgens afdeling 4.6.3 BW, als één of meer erfgenamen de
nalatenschap beneficiair hebben aanvaard. Ook op die grond is een
beneficiair aanvaarde nalatenschap afgescheiden van de privé-vermo-
gens van alle erfgenamen.?

Verder lijkt uit de tenzij-formule van art. 4:200 lid 1 BW te volgen dat wel
vermenging optreedt als een enig erfgenaam die beneficiair heeft aan-
vaard, met zijn gehele vermogen aansprakelijk is voor schulden van de

25 Zie nr. 53.
26 Bij vereffening geldt een afwijkend verhaalsregime voor de goederen van de
nalatenschap (art. 4:224 BW). Zie nr. 53.
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nalatenschap.”” Een beneficiair erfgenaam is met zijn gehele vermogen
aansprakelijk als hij — kort gezegd — heeft gefraudeerd bij de vereffening
van de nalatenschap (art. 4:184 lid 2 BW).

Onder het oude recht ‘verliest’ een erfgenaam het voorrecht van boedel-
beschrijving als hij fraudeert bij de vereffening van de nalatenschap
(art. 1077 oud BW). Het voorrecht van boedelbeschrijving bracht mee,
dat de erfgenaam niet met zijn eigen vermogen aansprakelijk was voor
schulden van de nalatenschap en dat de goederen der nalatenschap niet
werden ‘vermengd’ met de eigen goederen van de erfgenaam (art. 1078
oud BW). Dit betekende dat beperkte rechten van de erfgenaam op
goederen van de nalatenschap, en tot de nalatenschap behorende be-
perkte rechten op goederen van de erfgenaam, niet door vermenging
tenietgingen.”® In de literatuur bestond discussie over hoe dit ‘verlies’
begrepen moest worden. Volgens Suijling & Dubois, Meijers, Luijten,
Martens, Van der Ploeg en Perrick had het ‘verlies’ van het voorrecht van
boedelbeschrijving een beperkte strekking.”” De erfgenaam werd met zijn
gehele vermogen aansprakelijk voor schulden van de nalatenschap, maar
de vermogensafscheiding tussen de nalatenschap en het eigen vermogen
van de erfgenaam bleef intact. Argument daarvoor was dat schuldeisers
van de nalatenschap niet in een nadeliger positie behoren te komen door
het frauduleuze handelen van de erfgenaam. Zou de vermogensafschei-
ding komen te vervallen, dan zou ook hun verhaalspreferentie op het
nalatenschapsvermogen eindigen. Zij zouden niet meer bij voorrang
boven privé-schuldeisers van de erfgenaam verhaal nemen op de nala-
tenschap. Diephuis, Land en Segers houden daarentegen vast aan de
wettekst en zijn van mening dat wel vermenging optreedt als de

erfgenaam het voorrecht van boedelbeschrijving ‘verliest’.>

Naar mijn mening blijft onder het huidige recht de vermogensafscheiding
in stand als een erfgenaam fraudeert bij de vereffening van een nalaten-
schap. Een beneficiair aanvaarde nalatenschap dient in dat geval namelijk

27 Klaassen-Eggens/Luijten & Meijer, Erfrecht 2008/818.

28 Suijling-Dubois VI 1931, nr. 233; Segers 1930, p. 184; Land III 1902, p. 190;
Diephuis IX 1885, p. 89-92.

29 Asser/Van der Ploeg & Perrick 6 1996/346; Asser/Meijers & Van der Ploeg 6 1992/
346; Klaassen-Eggens/Luijten, Erfrecht 1989, p. 259, voetnoot 36; Asser/Meijers
Erfrecht 1941, p. 277; Suijling-Dubois VI 1931, nr. 241; Martens 1928, p. 162-163.

30 Segers 1930, p. 184; Land III 1902, p. 189-190; Diephuis IX 1885, p. 147-148.
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in beginsel nog steeds te worden vereffend volgens afdeling 4.6.3 BW
(art. 4:202 BW). Bij vereffening volgens die afdeling, geldt een verhaals-
prioriteit voor de schuldeisers van de nalatenschap (art. 4:224 BW). Om
die reden vormt de nalatenschap een afgescheiden vermogen en treedt
geen vermenging op.”! Net zoals sommige schrijvers aannamen voor
1077 oud BW, moet art. 4:200 lid 1 BW niet letterlijk worden opgevat.

5.4 Conclusie

58. Behoren een beperkt recht en een moederrecht weliswaar toe aan
dezelfde persoon, maar vallen de rechten in van elkaar gescheiden
vermogens, dan gaat het beperkte recht niet door vermenging teniet.
Beperkte rechten kunnen ook ten gunste van een afgescheiden vermogen
worden gevestigd. In die gevallen is geen sprake van een beperkt recht op
een eigen zaak. Daarvan is alleen sprake als beperkt recht en moederrecht
in hetzelfde vermogen vallen. De vraag of beperkt recht en moederrecht in
hetzelfde vermogen vallen is een voorvraag. Pas als is vastgesteld dat
beide rechten in hetzelfde vermogen vallen, komt men toe aan de vraag
of belang bestaat bij het beperkte recht (zie nr. 43).

Heeft een enig erfgenaam een nalatenschap zuiver aanvaard en benoemt
de rechtbank op een later moment een vereffenaar op de voet van
art. 4:204 of 4:205 BW, dan vormt de nalatenschap met terugwerkende
kracht een afgescheiden vermogen. Hetzelfde geldt als een enig erfge-
naam de nalatenschap ‘alsnog’ beneficiair aanvaardt, op grond van
art. 4:194 of 4:194a BW. En als een testamentair bewind niet intreedt bij
het overlijden, maar op een later moment. Beschikkingshandelingen die
de erfgenaam heeft verricht in de periode tussen het overlijden en het
intreden van de vermogensafscheiding, blijven echter geldig.

Een nalatenschap kan door sommige erfgenamen zuiver worden aan-
vaard en door sommigen beneficiair. In dat geval is de nalatenschap
afgescheiden van de privé-vermogens van alle erfgenamen, ongeacht of
zij zuiver of beneficiair hebben aanvaard. Uit art. 4:200 lid 1 BW mag niet
het tegendeel worden afgeleid.

31 Zie nr. 53.
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Een beneficiair erfgenaam is met zijn gehele vermogen aansprakelijk voor
schulden van de nalatenschap als hij — kort gezegd — heeft gefraudeerd bij
de vereffening van de nalatenschap. Die aansprakelijkheid doet geen
afbreuk aan de vermogensafscheiding, ondanks de tenzij-formule van
art. 4:200 lid 1 BW.
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HOOFDSTUK 6

GEMEENSCHAP

6.1 Inleiding

59. A en B hebben gezamenlijk een recht van erfpacht op een stuk grond.
Gaat de erfpacht door vermenging teniet als A en B gezamenlijk de
eigendom van de grond verkrijgen? Kunnen mede-eigenaars van een
stuk grond een recht van erfpacht op de grond vestigen ten gunste van
één van hen? Is daarbij relevant of voor het beperkte recht of het
moederrecht een beheersregeling (art. 3:168 BW) geldt?

In dit hoofdstuk wordt onderzocht in welke gevallen een eigenaar een
beperkt recht op zijn eigen zaak kan hebben, als twee of meer personen
gezamenlijk zijn gerechtigd tot het beperkte recht en/of het moederrecht.
Daarvoor gebruik ik het in hoofdstuk 4 geformuleerde belang-criterium:
in welke gevallen bestaat belang bij een beperkt recht op een eigen zaak?
Daarnaast onderzoek ik of de aldus verkregen uitkomsten passen in het
systeem van het recht.

De wet en de parlementaire geschiedenis geven geen aanwijzingen hoe
moet worden bepaald of een beperkt recht door vermenging tenietgaat,
als twee of meer personen zijn gerechtigd tot het beperkte recht en/of het
moederrecht. Volgens de literatuur gaat een beperkt recht niet door
vermenging teniet, als iemand mede-gerechtigd is tot een zaak en hij
tevens een beperkt recht heeft op die zaak."! Verder kan iemand volgens
art. 5:118 en 4:29 BW een beperkt recht hebben op een zaak waarvan hij
mede-eigenaar is (zie §2.3).

1 Reehuis & Heisterkamp, Pitlo Goederenrecht 2019/605, 614; Asser/Bartels & Van
Velten 5 2017/173, 204; Land II 1901, p. 280; Diephuis VI 1886, p. 498-499. Zie ook:
concl. P-G T.J. Noyon voor HR 3 december 1909, W 8940. Vgl. Opzoomer 3-1I 1912,
p- 769.
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Welke rechten iemand kan ontlenen aan een goed waartoe hij gezamenlijk
met één of meer anderen is gerechtigd, wordt bepaald door de volgende
factoren:

a. de omvang van zijn onverdeeld aandeel (breukdeel) in de gemeenschap;

b.  deinhoud van een eventuele wettelijke regeling of beheersregeling
(art. 3:168 BW); en

c. de redelijkheid en billijkheid (art. 3:166 lid 3 BW).

Kunnen aan het beperkte recht geen bevoegdheden worden ontleend, die
iemand niet tevens toekomen op grond van het eigendomsrecht, dan
bestaat geen belang bij het beperkte recht. In dat geval gaat het beperkte
recht door vermenging teniet, en kan het ook niet worden gevestigd. Dat
is gebleken in hoofdstuk 4.

6.2 Omvang onverdeeld aandeel

60. De omvang van iemands onverdeeld aandeel (breukdeel) in een
gemeenschappelijk goed, bepaalt onder andere welke aanspraak hij in
beginsel heeft op het goed bij de verdeling van de gemeenschap. Daarom
is de omvang van het aandeel bepalend voor de beantwoording van de
vraag welke rechten iemand kan ontlenen aan zijn onverdeeld aandeel in
een gemeenschappelijk goed. De verdeling geschiedt in beginsel met
inachtneming van de omvang van de aandelen van de deelgenoten.” Als
bijvoorbeeld A, B en C ieder voor een derde deel zijn gerechtigd tot een
woning met een waarde van € 300.000, en de woning wordt bij de
verdeling toegedeeld aan A, dan hebben B en C ieder een onderbede-
lingsvordering van € 100.000 op A.

Verder is de omvang van de onverdeelde aandelen van betekenis voor de
vruchten en andere voordelen die toekomen aan de deelgenoten, voor
hun bijdrageplicht aan uitgaven die ten behoeve van de gemeenschap zijn
gemaakt (art. 3:172 BW), en voor de betaling van schadevergoeding
(art. 3:188 BW). Wel is iedere deelgenoot in beginsel bevoegd tot het

2 Asser/Perrick 3-V 2019/8, 107; Van Mourik & Schols, Gemeenschap (Mon. BW nr. B9)
2015/1.13,5.40. Vgl. HR 22 november 2013, ECLI:NL:HR:2013:1393; HR 20 september
2013, ECLI:NL:HR:2013:CA3748; HR 30 maart 2012, ECLI:NL:HR:2012:BV1749;
HR 6 oktober 2000, ECLI:NL:HR:2000:AA7362; HR 7 december 1990,
ECLINL:HR:1990:ZC0071; Reehuis & Heisterkamp, Pitlo Goederenrecht 2019/438.
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gebruik van een gemeenschappelijk goed, mits dit gebruik met het recht
van de overige deelgenoten te verenigen is (art. 3:169 BW). De deelge-
noten zijn in beginsel ook ieder afzonderlijk bevoegd tot het verrichten
van handelingen dienende tot gewoon onderhoud of tot behoud van het
goed, en tot andere handelingen die geen uitstel kunnen lijden (art. 3:170
lid 1 BW). Voor het overige zijn de deelgenoten in beginsel gezamenlijk
bevoegd tot het beheer van het goed (art. 3:170 lid 2 BW). Tot andere
handelingen zijn de deelgenoten uitsluitend tezamen bevoegd (art. 3:170
lid 3 BW).

Dit betekent dat de omvang van iemands onverdeeld aandeel (breukdeel)
in een goed, bepalend is voor de bevoegdheden die hij kan ontlenen aan
dat goed. Om die reden is de omvang van iemands aandeel, relevant voor
de beantwoording van de vraag of hij een beperkt recht op zijn eigen zaak
kan hebben.®> Zo kan worden verklaard dat volgens art. 4:29 BW de
echtgenoot van een erflater, een recht van vruchtgebruik kan hebben op
goederen waarvan hij mede-eigenaar is.* De echtgenoot kan meer be-
voegdheden ontlenen aan het vruchtgebruik dan aan de eigendom. Hij is
de enig gerechtigde van het vruchtgebruik, terwijl hij (slechts) mede-
eigenaar is van de bezwaarde zaak.

Een ander voorbeeld. A, B en C hebben ieder een onverdeeld aandeel van
een derde in de eigendom van een stuk grond. Zij verkrijgen gezamenlijk
een recht van erfpacht op die grond. A heeft een onverdeeld aandeel in de
erfpacht van de helft. B en C hebben in de erfpacht ieder een onverdeeld
aandeel van een kwart. A kan aan zijn aandeel in de erfpacht méér
bevoegdheden ontlenen dan aan zijn aandeel in de eigendom, omdat zijn
aandeel in de erfpacht groter is. Hij heeft daarom belang bij het erfpacht-
recht. Om die reden blijft de erfpacht voortbestaan.” Als A, B en C ieder
een onverdeeld aandeel van een derde in de erfpacht verkrijgen, dan
bestaat geen belang bij het recht van de erfpacht. Zij kunnen aan de

3 Vgl. Reehuis & Heisterkamp, Pitlo Goederenrecht 2019/605, 614; Asser/Bartels &
Van Velten 5 2017/173, 204; Asser/Beekhuis 3-II 1990/212; Pitlo/Brahn, Zaken-
recht 1987, p. 289; Land II 1901, p. 280; Diephuis VI 1886, p. 498-499; rb. Den Haag
5 augustus 2020, ECLI:NL:RBDHA:2020:7241, r.o. 4.6. Vgl. ook: concl. P-G T.J.
Noyon voor HR 3 december 1909, W 8940; Opzoomer 3-II 1912, p. 769. Vgl. voor
het Romeinse recht: D. 8.3.19; D. 8. 8.3.27.

4 Zie §2.3.2.

5 Aangenomen dat voor de eigendom en de erfpacht geen bijzondere wettelijke
regeling of beheersregeling geldt. En dat de redelijkheid en billijkheid geen
verandering brengen in de rechten en verplichtingen van de deelgenoten.
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erfpacht niet méér bevoegdheden ontlenen dan aan hun eigendomsrecht.
De erfpacht gaat in dit laatste geval door vermenging teniet.®

6.3 Wettelijke regeling of beheersregeling
6.3.1 Algemeen

61. De wet geeft in bepaalde gevallen een bijzondere regeling voor de
rechten en verplichtingen van de deelgenoten. Bijvoorbeeld bij de huwe-
lijksgemeenschap (o.a. art. 1:90 en 1:97 BW), de splitsing in appartements-
rechten (titel 5.9 BW) en bij mandelige zaken (titel 5.5 BW).

Bij een goed dat behoort tot een gemeenschap waarop titel 3.7 BW van
toepassing is, kunnen de deelgenoten — binnen de grenzen die de wet
stelt — bij overeenkomst afspraken maken omtrent het genot, gebruik en
beheer van dat goed (art. 3:168 lid 1 BW), en over de betaling van
schadevergoeding (art. 3:188 BW). Een dergelijke beheersregeling heeft
goederenrechtelijke werking.” Rechtsopvolgers van de deelgenoten zijn
aan de regeling gebonden (art. 3:168 lid 4 BW). Perrick spreekt treffend
van ‘statuten van de gemeenschap’.’

Dergelijke wettelijke regelingen en beheersregelingen zijn daarom van
belang voor de vaststelling welke rechten en verplichtingen de deelge-
noten hebben met betrekking tot een gemeenschappelijk goed. De rege-
lingen kleuren hun rechten en verplichtingen in. Daarom zijn de
regelingen van betekenis voor de vraag of een eigenaar een beperkt recht
op zijn eigen zaak kan hebben.”

Enkele voorbeelden. A en B hebben ieder een onverdeeld aandeel van de
helft in een recht van erfpacht op een zaak. Zij zijn ook ieder voor de helft
gerechtigd tot de eigendom van die zaak. A en B zijn een beheersregeling

6 Aangenomen dat voor de eigendom en de erfpacht geen bijzondere wettelijke
regeling of beheersregeling geldt. En dat de redelijkheid en billijkheid geen
verandering brengen in de rechten en verplichtingen van de deelgenoten.

7 Parl. Gesch. BW Boek 3, p. 581, 583; Asser/Perrick 3-V 2019/14; Reehuis &
Heisterkamp, Pitlo Goederenrecht 2019 /415; Snijders & Rank-Berenschot, Goederen-
recht (SBR 2) 2017/218.

8 Asser/Perrick 3-V 2019/14.

9 Anders: Vonck 2016, p. 82-83. Volgens hem zijn alleen de onverdeelde aandelen
(breukdelen) in de gemeenschap bepalend. Hij motiveert dat niet.
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overeengekomen voor de erfpacht; voor de eigendom is er geen beheers-
regeling. Op grond van de beheersregeling voor de erfpacht, is A
exclusief gerechtigd de zaak te gebruiken. Vanwege de beheersregeling
blijft de erfpacht voortbestaan. A heeft daar belang bij. Op grond van de
beheersregeling voor de erfpacht, heeft hij meer rechten over de be-
zwaarde zaak dan op grond van zijn eigendomsrecht.'

Een tweede voorbeeld. A heeft een onverdeeld aandeel van een kwart in
een recht van vruchtgebruik. B heeft een onverdeeld aandeel van drie-
kwart. A en B zijn in een beheersregeling overeengekomen dat hun
rechten en verplichtingen met betrekking tot het vruchtgebruik gelijk
zijn (alsof zij ieder een onverdeeld aandeel van de helft hebben). Het
vruchtgebruik gaat door vermenging teniet, als zij ook ieder voor de helft
een onverdeeld aandeel in de blote eigendom verkrijgen, en voor de
gemeenschap van de blote eigendom geen beheersregeling geldt.!' Dan
hebben A of B geen belang bij het vruchtgebruik.

Een derde voorbeeld. A en B hebben ieder een onverdeeld aandeel van de
helft in een recht van erfpacht. A is enig eigenaar van de bezwaarde zaak. A
en B zijn in een beheersregeling overeengekomen dat A alle rechten en
verplichtingen heeft ten aanzien van de erfpacht. De erfpacht gaat niet door
vermenging teniet, ondanks dat A volgens de beheersregeling alle rechten en
verplichtingen ten aanzien van de erfpacht heeft. Reden daarvoor is dat met
een beheersregeling niet alle rechten en verplichtingen bij een deelgenoot
kunnen worden neergelegd. De bevoegdheden van B die voortvloeien uit
art. 3:170 lid 3 BW, kunnen niet in een beheersregeling worden toegekend
aan A.'”> B zal onder andere nog steeds moeten meewerken aan een
vervreemding of bezwaring van de erfpacht.

6.3.2  Onderlinge erfdienstbaarheid

62. Art. 5:118 BW geeft een regeling voor de zogeheten onderlinge
erfdienstbaarheid bij een splitsing in appartementsrechten.'” Bij dat
type erfdienstbaarheid wordt in de wet erkend dat een erfdienstbaarheid
kan bestaan, als heersend en dienend ‘erf” weliswaar dezelfde eigenaar

10 Aangenomen dat de redelijkheid en billijkheid geen verandering brengen in de
rechten en verplichtingen van de deelgenoten.
11 Aangenomen dat de redelijkheid en billijkheid geen verandering brengen in de

rechten en verplichtingen van de deelgenoten.
12 Heyman, Bartels & Tweehuysen 2019/66; Asser/Perrick 3-V 2019/14, 31.
13 Zie over de onderlinge erfdienstbaarheid ook §2.3.1 en 6.6.

85



Hoofdstuk 6

hebben, maar een regeling voor de gemeenschap (de akte van splitsing)
meebrengt dat belang bestaat bij de erfdienstbaarheid.'*

Een onderlinge erfdienstbaarheid rust op een bepaald privégedeelte van een
splitsing in appartementsrechten (dienend erf), en geldt ten behoeve van een
ander privégedeelte in dezelfde splitsing (heersend erf). Het gehele gesplitste
gebouw of stuk grond is echter gemeenschappelijk eigendom van
de appartementseigenaren. Zij zijn dus gezamenlijk gerechtigd tot de beide
privégedeeltes. Op grond van de akte van splitsing (die moet worden gezien
als een speciaal soort beheersregeling)'® zijn de appartementseigenaars
echter niet gezamenlijk bevoegd tot het gebruik van de privégedeeltes. De
appartementseigenaren hebben ieder slechts het exclusieve gebruiksrecht
van één of meer privégedeeltes. Dit exclusieve gebruiksrecht brengt mee dat
belang bestaat bij een erfdienstbaarheid tussen twee privégedeeltes. De
rechthebbende van het appartementsrecht dat recht geeft op het exclusieve
gebruik van het heersende privégedeelte, heeft op grond van de erfdienst-
baarheid bevoegdheden, die hij niet heeft op grond van zijn mede-gerech-
tigdheid van het gesplitste gebouw of stuk grond. De rechthebbende van het
appartementsrecht dat recht geeft op het exclusieve gebruik van het dienende
privégedeelte, heeft een verplichting, die niet op hem rust op grond van zijn
mede-gerechtigdheid van het gesplitste gebouw of stuk grond.

Het derde lid van art. 5:118 BW onderstreept nog eens dat de mogelijk-
heid van een onderlinge erfdienstbaarheid, samenhangt met het exclu-
sieve gebruiksrecht van het privégedeelte van de appartementseigenaar.
De erfdienstbaarheid gaat teniet, als het exclusieve gebruiksrecht van het
privégedeelte eindigt.'®

Een onderlinge erfdienstbaarheid kan echter niet bestaan als dezelfde
persoon rechthebbende is van de appartementsrechten die recht geven
op het exclusieve gebruik van het heersende en het dienende privége-
deelte. In dat geval bestaat geen belang bij de erfdienstbaarheid, omdat
de rechthebbende daaraan geen extra bevoegdheden kan ontlenen: hij
heeft van de beide privégedeeltes het exclusieve gebruiksrecht. lemand
kan daarom geen onderlinge erfdienstbaarheid vestigen tussen twee
privégedeeltes, als hij van beide het exclusieve gebruiksrecht heeft. Een

14 Zie §6.5 over de splitsing in appartementsrechten.
15 Vgl. Parl. Gesch. BW Boek 5, p. 376. Zie verder §6.5.
16 Het gebruiksrecht kan eindigen door wijziging van de akte van splitsing of door

opheffing van de splitsing (art. 5:139 en 5:143 BW).
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onderlinge erfdienstbaarheid gaat door vermenging teniet, als dezelfde
persoon het exclusieve gebruiksrecht verkrijgt van het heersende en het
dienende privégedeelte.

6.3.3  Huwelijksgemeenschap

63. Goederen die tot een huwelijksgemeenschap behoren staan onder het
bestuur van één of beide echtgenoten (art. 1:90 en 1:97 BW).'” Het bestuur
van een goed omvat de uitoefening van de daaraan verbonden bevoegd-
heden, onder andere de bevoegdheid tot beschikking en beheer (art. 1:90
lid 2 BW). De beide echtgenoten zijn in beginsel ieder afzonderlijk
bevoegd tot het bestuur van de goederen van de gemeenschap. Onder
andere goederen op naam van een echtgenoot staan echter onder uitslui-
tend diens bestuur (art. 1:97 lid 1 BW). De echtgenoten kunnen ook bij
overeenkomst het bestuur over de goederen van de gemeenschap rege-
len.”® Tot de (niet ontbonden) huwelijksgemeenschap kan bijvoorbeeld
de eigendom behoren van een stuk grond dat op naam staat van de man.
De vrouw verkrijgt (op haar naam) een recht van erfpacht op die grond;
de erfpacht valt in de huwelijksgemeenschap. Blijft de erfpacht voortbe-
staan, omdat de eigendom onder het bestuur staat van de man, terwijl de
erfpacht onder het bestuur staat van de vrouw?

Een complicatie bij de beantwoording van die vraag is dat de bestuurs-
regeling pas op een goed van toepassing wordt, zodra het in de huwelijks-
gemeenschap valt. Moet eerst worden vastgesteld of een goed in de
huwelijksgemeenschap valt? En komt men pas daarna toe aan de vraag
welke bestuursregeling op dat goed van toepassing is? Bij strikte toepassing
van deze redenering, zou het erfpachtrecht door vermenging tenietgaan
zodra het in de gemeenschap terechtkomt. Dan vallen immers beperkt recht
en moederrecht beide in de huwelijksgemeenschap.'® Men komt niet meer
toe aan de vraag onder wiens bestuur de erfpacht staat.

17 De Bruijn/Huijgen & Reinhartz, Het Nederlandse huwelijksvermogensrecht 2019/
111.56-57; Asser/De Boer, Kolkman & Salomons 1-II 2016/320-321, 325-329.

18 Kamerstukken II 2002/03, 28867, nr. 3, p. 25; De Bruijn/Huijgen & Reinhartz, Het
Nederlandse huwelijksvermogensrecht 2019 /111.60; Asser/De Boer, Kolkman & Salo-
mons 1-II 2016/330.

19 De echtgenoten zijn ieder gerechtigd tot de goederen die behoren tot de huwelijks-
gemeenschap. Zij hebben echter geen aandelen in de gemeenschap zolang het
huwelijk niet is ontbonden (HR 3 februari 2017, ECLENL:HR:2017:156, r.0. 5.2.4; De
Bruijn/Huijgen & Reinhartz, Het Nederlandse huwelijksvermogensrecht 2019/111.9). De
echtgenoten zijn in gelijke mate gerechtigd tot beperkt recht en moederrecht.
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Naar mijn mening dient deze gedachtegang niet te worden gevolgd.
Weliswaar geldt de bestuursregeling alleen voor goederen die in de
gemeenschap vallen, maar dit betekent niet dat een temporele scheiding
moet worden gemaakt tussen de vaststelling of een goed in de gemeen-
schap valt, en de vaststelling welke bestuursregeling voor dat goed geldt.
De bestuursregeling voor een goed wordt niet pas vastgesteld op een
ondeelbaar moment nadat het in de gemeenschap is gevallen. Meteen op
het moment waarop een goed de gemeenschap ‘binnenkomt’, wordt
bepaald welke bestuursregeling voor dat goed geldt. Daarom dient ook
de bestuursregeling in aanmerking te worden genomen bij de beant-
woording van de vraag of een beperkt recht door vermenging teniet-
gaat.”® Meijer komt tot dezelfde conclusie.”

Een argument tegen deze opvatting zou kunnen zijn dat de bestuurs-
regeling voor echtgenoten mogelijk een beperkte strekking heeft. Zij is
vooral bedoeld als taakverdeling tussen de echtgenoten.”> Die beperkte
strekking zou kunnen meebrengen dat een bestuursregeling niet kan
voorkomen dat beperkte rechten door vermenging tenietgaan. Dit argu-
ment gaat vooral op voor rechten op naam. Rechten op naam zijn
registergoederen en vorderingen op naam.”> Bij deze rechten is de
toekenning van de bestuursbevoegdheid aan de echtgenoot op wiens
naam het recht staat, vooral erdoor ingegeven dat het rechtsverkeer erop
moet kunnen vertrouwen dat de echtgenoot op wiens naam een goed
staat, bestuursbevoegd is.** Het argument gaat niet op voor goederen
verkregen krachtens erfopvolging bij versterf, making, lastbevoordeling
of gift. Deze goederen staan onder het exclusieve bestuur van de
echtgenoot die de goederen heeft verworven (art. 1:97 lid 1 BW), omdat
hij volgens de parlementaire geschiedenis ‘een bijzondere persoonlijke
band’ heeft met de goederen.”® Voor overige goederen gaat het argument
evenmin op, omdat de echtgenoten voor deze goederen ieder afzonderlijk

20 Zie over deze opvatting ook: Ter Rele 2017, p. 113-114, voetnoot 33.

21 Meijer 1992, p. 121.

22 Vgl. Van Oven 1927, p. 25-27.

23 Kamerstukken 1I 2002/03, 28867, nr. 3, p. 25; De Bruijn/Huijgen & Reinhartz, Het
Nederlandse huwelijksvermogensrecht 2019 /111.57.

24 Kamerstukken 11 2002/03, 28867, nr. 3, p. 24-25. Aanvankelijk was voorgesteld de
echtgenoten slechts gezamenlijk bestuursbevoegd te maken. Dat voorstel is niet
doorgezet omdat dat ‘onpraktische en maatschappelijk ongewenste gevolgen’ zou
hebben (Kamerstukken II 2002/03, 28867, nr. 3, p. 24-25).

25 Kamerstukken 1I 2010/11, 32870, nr. 3, p. 4-7. Vgl. Kamerstukken II 2002/03, 28867,
nr. 3, p. 24-26. Als het beperkte recht teniet zou gaan, dan zou het bestuur over het
onbezwaarde goed toekomen aan de andere echtgenoot.
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bestuursbevoegd zijn. Voor rechten op naam geldt desalniettemin
— ondanks de beperkte strekking van de bestuursregeling — dat de
echtgenoot door die regeling aan het beperkte recht bevoegdheden kan
ontlenen, die hem niet toekomen op grond van het eigendomsrecht. Ik
zou geen uitzondering willen aannemen voor rechten op naam. Op deze
manier wordt het systeem van het recht coherent gehouden.

64. Voor de schuldvermenging wordt in de jurisprudentie en de litera-
tuur eveneens aangenomen dat een vordering van de ene echtgenoot op
de andere echtgenoot niet door schuldvermenging tenietgaat, als vorde-
ring en schuld onder het bestuur staan van verschillende echtgenoten.?
De ene echtgenoot kan bijvoorbeeld aan de andere echtgenoot een
dwangsom verbeuren.”” Daarvoor wordt het (terechte) argument ge-
bruikt dat vordering en schuld onder het bestuur van verschillende
echtgenoten staan.”® Daarnaast wordt in de literatuur het argument
aangevoerd dat geen schuldvermenging optreedt, omdat de hoedanig-
heden van schuldeiser en schuldenaar zich niet in één persoon vereni-
gen.” Dat argument vind ik niet overtuigend. Een verbintenis gaat door
schuldvermenging teniet als vordering en schuld in hetzelfde vermogen
vallen.® Daarvan is sprake als vordering en schuld beide tot de huwe-
lijksgemeenschap behoren. De redactie van art. 6:161 lid 1 BW — dat
schuldvermenging optreedt als de hoedanigheden van schuldeiser en
schuldenaar zich in één persoon verenigen — moet worden gezien in het

26 Van Mourik, Verstappen & Burgerhart, Handboek Scheiding Deel A 2020/4.9; De
Bruijn/Huijgen & Reinhartz, Het Nederlandse huwelijksvermogensrecht 2019 /111.47;
Asser/De Boer, Kolkman & Salomons 1-II 2016/308; Klaassen-Eggens/Luijten &
Meijer, Huwelijksgoederenrecht 2005/246-247; Pitlo/Van der Burght & Doek, Per-
sonen- en familierecht 2002 /351; Meijer 1992, p. 120-122.

27 HR 23 december 1960, ECLI:NL:HR:1960:45 (Dwangsom).

28 De Bruijn/Huijgen & Reinhartz, Het Nederlandse huwelijksvermogensrecht 2019/
111.47; Asser/De Boer, Kolkman & Salomons 1-II 2016/308.

29 Van Mourik, Verstappen & Burgerhart, Handboek Scheiding Deel A 2020/4.9; De
Bruijn/Huijgen & Reinhartz, Het Nederlandse huwelijksvermogensrecht 2019 /111.47;
Asser/De Boer, Kolkman & Salomons 1-II 2016/308.

30 Vgl. art. 6:161 lid 2 onder a BW a contrario en HR 11 september 1992,
ECLI:NL:HR:1992:ZC0680 (Caspers/Rijpma). Een schuld valt in de huwelijksge-
meenschap indien de gemeenschap die schuld ‘omvat’, als bedoeld in art. 1:94
lid 7 BW. Weliswaar kunnen voor schulden die in de gemeenschap vallen ook
privé-goederen worden uitgewonnen (art. 1:96 lid 1 BW), maar de schuld dient
wel te worden gedragen door de gemeenschap (art. 1:96 lid 4 BW). Zie over het
‘vallen” van schulden in de huwelijksgemeenschap: De Bruijn/Huijgen & Rein-
hartz, Het Nederlandse huwelijksvermogensrecht 2019/111.45-55; Asser/De Boer,
Kolkman & Salomons 1-II 2016/305-310.
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licht van het uitgangspunt dat iedere persoon één vermogen heeft. Bij een
huwelijksgemeenschap zijn twee personen gerechtigd tot één vermogen.

Volgens Huijgen & Reinhartz treedt ook geen vermenging op als één
echtgenoot — in afwijking van art. 1:97 BW — het exclusieve bestuur heeft
over de gehele huwelijksgemeenschap, omdat die afwijkende bestuurs-
regeling op een later moment weer ongedaan gemaakt kan worden.’!
Verder treedt volgens hen geen vermenging op, omdat een beperkt recht
van de ene echtgenoot op een moederrecht van de andere echtgenoot, op
bijzondere wijze kan zijn verknocht aan de echtgenoot.

Het feit dat een bestuursregeling kan worden gewijzigd, is volgens mij
niet relevant. Beoordeeld dient te worden of belang bestaat bij het
beperkte recht op het moment waarop beperkt recht en moederrecht in
één hand komen. Bij een latere wijziging kan het beperkte recht eventueel
opnieuw worden gevestigd. Indien een goed op enigerlei bijzondere
wijze is verknocht aan een echtgenoot, valt het goed slechts in de
gemeenschap voor zover die verknochtheid zich hiertegen niet verzet
(art. 1:94 lid 5 BW). Vallen beperkt recht en moederrecht niet beide in de
gemeenschap, dan treedt sowieso geen vermenging op, omdat de beide
rechten niet tot hetzelfde vermogen behoren (zie nr. 43). Is wel sprake van
verknochtheid, maar vallen de beide rechten desalniettemin in de ge-
meenschap, dan kan die verknochtheid tenietgaan door vermenging niet
voorkomen. De echtgenoot aan wie een goed is verknocht, heeft uit dien
hoofde geen extra bevoegdheden over het goed.*?

Tot de invoering van de zogeheten Lex-Van Oven in 1957 had uitslui-
tend de man het beheer over de goederen van de huwelijksgemeenschap
(art. 179 oud BW). Suijling was voor het oude recht terecht van mening
dat beperkte rechten door vermenging tenietgingen, als beperkt recht en
moederrecht beide in de huwelijksgemeenschap vielen.** Beperkt recht

31 De Bruijn/Huijgen & Reinhartz, Het Nederlandse huwelijksvermogensrecht 2019/
1II.47. Zij schrijven over een vordering van de ene echtgenoot op de andere
echtgenoot, maar volgens de eerste alinea van de paragraaf, geldt hetzelfde voor
beperkte rechten.

32 Vgl. De Bruijn/Huijgen & Reinhartz, Het Nederlandse huwelijksvermogensrecht
2019/111.12; Asser/De Boer, Kolkman & Salomons 1-II 2016/271-272; Klaassen-
Eggens/Luijten & Meijer, Huwelijksgoederenrecht 2005/184-188.

33 Wet van 14 juni 1956 tot opheffing van de handelingsonbekwaamheid van de
gehuwde vrouw, Stb. 1956, 343.

34 Suijling VII 1943, nr. 77-80. Vgl. voor de schuldvermenging: Kortmann 1988, nr. 4
onder b; Van Krimpen 1919.
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en moederrecht behoorden gezamenlijk toe aan de man en de vrouw,
maar de man had het beheer over beide goederen. Daarom konden geen
extra bevoegdheden worden ontleend aan het beperkte recht.

6.4 Redelijkheid en billijkheid

65. De redelijkheid en billijkheid kunnen ook invloed hebben op de
rechten en verplichtingen van een deelgenoot (vgl. art. 3:166 lid 3
BW).>® Zij kunnen daarom van betekenis zijn voor de vraag of iemand
een beperkt recht op zijn eigen zaak kan hebben.

Een voorbeeld is de casus van het Onwaardige deelgenoot-arrest.*® Een man en
een vrouw huwen in gemeenschap van goederen. De — aanzienlijk jongere —
man had de vrouw voorafgaand aan het huwelijk tegen betaling verpleegd
en verzorgd. De man had vrijwel geen vermogen; de vrouw was goed
bedeeld. De man had bij het aangaan van het huwelijk het oogmerk het
vermogen van de vrouw te verwerven. Op dat moment, of althans kort
daarna, had hij het voornemen de vrouw om het leven te brengen.

Nadat de man de vrouw had vermoord, rees de vraag of hij aanspraak
kon maken op de helft van de — door het overlijden van de vrouw -
ontbonden huwelijksgemeenschap. Niet dan in zeer uitzonderlijke om-
standigheden kan worden aangenomen, dat op grond van de redelijkheid
en billijkheid mag worden afgeweken van de regel dat de echtgenoten
een gelijk aandeel hebben in de ontbonden huwelijksgoederengemeen-
schap (art. 1:100 lid 1 BW), aldus de Hoge Raad. Hij laat het oordeel van
het hof in stand dat de man geen aanspraak heeft op de helft van de
huwelijksgemeenschap.

35 HR 20 september 2013, ECLI:NL:HR:2013:CA3748; HR 17 mei 2013,
ECLI:NL:HR:2013:CA0356; HR 30 maart 2012, ECLI:NL:HR:2012:BV1749;
HR 6 oktober 2000, ECLI:NL:HR:2000:AA7362; HR 7 december 1990,
ECLLI:NL:HR:1990:ZC0071 (Onwaardige deelgenoot); HR 27 november 1981,
ECLENL:HR:1981:AG4271 (Boon/Van Loon); HR 16 januari 1981, ECLENL:HR:1981:AG4134
(Katwijkse boedelscheiding); HR 12 mei 1972, ECLI:NL:HR:1972:AC2476 (Megerzicht);
HR 23 december 1965, ECLI:NL:HR:1965:AC4615 (Hendriksen/Maatkamp); HR 9 mei
1952, ECLI:NL:HR:1952:280; HR 20 december 1946, ECLI:NL:HR:1946:109 (Ervenge-
meenschap); Asser/Perrick 3-V 2019/10, 107, Van Mourik & Schols, Gemeenschap
(Mon. BW nr. B9)/1.13, 1.14.

36 HR 7 december 1990, ECLI:NL:HR:1990:ZC0071 (Onwaardige deelgenoot).

91



Hoofdstuk 6

A en B zijn ieder voor de helft gerechtigd tot een beperkt recht en een
moederrecht. Op grond van de redelijkheid en billijkheid heeft A echter bij
de verdeling van het moederrecht aanspraak op toedeling van het volledige
moederrecht. In dat geval kan B aan het beperkte recht bevoegdheden
ontlenen, die hij niet heeft op grond van zijn onverdeeld aandeel in het
moederrecht. Daarom blijft het beperkte recht voortbestaan.

6.5 Splitsing in appartementsrechten
6.5.1  Een speciale vorm van gemeenschap

66. Een splitsing in appartementsrechten van (een beperkt recht op) een
gebouw is een speciale vorm van gemeenschap.” De regeling voor de
splitsing in appartementsrechten in titel 5.9 BW is volgens de parlemen-
taire geschiedenis ‘een bijzondere regeling naast de algemene van titel
3.7".3% Art. 3:168 BW biedt onvoldoende mogelijkheden om de onderlinge
verhoudingen van de appartementseigenaars goed te regelen. Verder is
een regeling nodig voor de beschikkingsbevoegdheid van de apparte-
mentseigenaars over hun aandelen in de gemeenschap en het gesplitste
gebouw als geheel. Eveneens dient geregeld te worden wat de rechtstoe-
stand is van het gesplitste gebouw als alle appartementsrechten in één
hand zijn, aldus de parlementaire geschiedenis.*

Het komt in de praktijk vaak voor dat een beperkt recht in apparte-
mentsrechten is gesplitst. De gemeente waarin het gesplitste gebouw
staat, is blooteigenaar van de grond gebleven. Soms zijn gemeentes
bereid om de blote eigendom van het gebouw over te dragen aan de
rechthebbenden van de appartementsrechten. Daarbij wordt in veel
gevallen gebruikgemaakt van een zogeheten spiegelsplitsing.*” De blote

37 Parl. Gesch. BW Boek 5, p. 376-377; Asser/Bartels & Van Velten 5 2017 /343, 602;
Tweehuysen 2011, p. 489; Heyman 2003, p. 79-81. Een stuk grond kan ook in
appartementsrechten worden gesplitst (art. 5:106 lid 2 BW). Er is geen gemeen-
schap als één persoon is gerechtigd tot alle appartementsrechten (Parl. Gesch. BW
Boek 5, p. 376-377; Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/343).

38 Parl. Gesch. BW Boek 5, p. 376. Volgens art. 3:189 lid 1 BW gelden de bepalingen
van titel 3.7 niet voor de gemeenschap van een in appartementsrechten gesplitst
gebouw, zolang de splitsing niet is opgeheven. Vgl. Asser/Perrick 3-V 2019/2-3.

39 Parl. Gesch. BW Boek 5, p. 376-377. Zie ook: Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/343.

40 Ploeger & Bounjouh, Erfpacht en opstal (Mon. BW nr. B28) 2019/40; Benders 2015;
Balvert & Benders 2015; Huijgen & Rijpert 2011; Tweehuysen 2011; Huijgen 2011;
Huijgen 2010; Huijgen 2009.
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eigendom wordt op identieke wijze als het beperkte recht in apparte-
mentsrechten gesplitst. Vervolgens worden de corresponderende appar-
tementsrechten in de blote eigendom overgedragen aan de gerechtigden
tot de appartementsrechten in het beperkte recht. Daarbij rijst de vraag of
het in appartementsrechten gesplitste beperkte recht, als gevolg daarvan
door vermenging tenietgaat.

Een splitsing in appartementsrechten is een bijzondere vorm van ge-
meenschap.*' Daarom moet ook hier aan de hand van de omvang van de
onverdeelde aandelen van de deelgenoten (de breukdelen), de inhoud
van de wettelijke regeling en de beheersregeling, en de redelijkheid en
billijkheid worden beoordeeld, of aan het beperkte recht extra bevoegd-
heden ontleend kunnen worden. De akte van splitsing is in dit geval de
beheersregeling (art. 5:109 en 5:111 BW).** Bij een spiegelsplitsing zijn
beperkt recht en moederrecht op identieke wijze in appartementsrechten
gesplitst: voor beide rechten gelden identieke beheersregelingen.*> Als
daarom bij een spiegelsplitsing de corresponderende appartementsrech-
ten** in dezelfde hand zijn, dan gaat het in appartementsrechten ge-
splitste beperkte recht door vermenging teniet.** Alleen in zeer
uitzonderlijke gevallen kunnen de redelijkheid en billijkheid meebrengen
dat geen vermenging optreedt. Daarvoor is nodig dat op grond van de
redelijkheid en billijkheid aan het beperkte recht meer of andere be-
voegdheden zijn verbonden, dan aan het moederrecht.

67. De rechten en verplichtingen die een rechthebbende van een apparte-
mentsrecht heeft, worden echter niet uitsluitend bepaald door de omvang
van zijn onverdeeld aandeel, de akte van splitsing en de redelijkheid en
billijkheid. Hetgeen wordt besloten in de vergadering van de vereniging
van eigenaars, heeft ook invloed op de rechten en verplichtingen van de
rechthebbende. Bijvoorbeeld welke onderhoudsbijdrage hij moet betalen.

41 Parl. Gesch. BW Boek 5, p. 375-377; Asser/Perrick 3-V 2019/2-3; Asser/Bartels &
Van Velten 5 2017/343; Vonck 2016, p. 81-86; N. Vegter 2012, p. 34-37;, Twee-
huysen 2011, p. 489; Heyman 2003, p. 80, 87. Er is geen gemeenschap als één
persoon is gerechtigd tot alle appartementsrechten (Parl. Gesch. BW Boek 5,
p. 376-377; Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/343).

42 Parl. Gesch. BW Boek 5, p. 376; Vonck 2016, p. 82-83; N. Vegter 2012, p. 35-37.

43 Zo nodig dient door uitleg te worden vastgesteld of de beide aktes van splitsing
identiek zijn.

44 Daarmee bedoel ik de appartementsrechten die recht geven op het exclusieve
gebruik van hetzelfde gedeelte van het gesplitste gebouw of stuk grond.

45 Van Velten 2018/10.23; Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/384; Vonck 2016,
p- 81-86; Tweehuysen 2011, p. 487-492.
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Bij besluit van de vergadering kunnen ook regels worden gesteld omtrent
het gebruik van gemeenschappelijke ruimten.** Ook de personen die het
bestuur vormen van de vereniging kunnen relevant zijn. De ene bestuur-
der kan bijvoorbeeld een soepelere houding hebben tegenover apparte-
mentseigenaars die de onderhoudsbijdrage niet tijdig betalen (dan andere
bestuurders). Of een bepaalde bestuurder weet onder betere voorwaar-
den overeenkomsten te sluiten met bedrijven die onderhoud verrichten.
Spelen deze factoren een rol bij de vraag of een in appartementsrechten
gesplitst beperkt recht door vermenging tenietgaat?

Ik meen van niet. Weliswaar zijn dit factoren die de rechten en verplich-
tingen van de appartementseigenaars bepalen, maar het zou ondoenlijk
met al deze factoren rekening te houden. Het zou dan vrijwel onmogelijk
zijn om objectief vast te stellen of het gesplitste beperkte recht door
vermenging teniet is gegaan. Daarbij komt dat dergelijke factoren niet
kenbaar zijn uit de openbare registers. De rechtstoestand van de apparte-
mentsrechten is dan niet voor derden kenbaar. Aan die kenbaarheid
wordt veel waarde gehecht bij registergoederen.”” Verder is het vrijwel
uitgesloten dat een in appartementsrechten gesplitst beperkt recht, onbe-
doeld door vermenging tenietgaat. Het is praktisch ondenkbaar dat
beperkt recht en moederrecht op identieke wijze in appartementsrechten
worden gesplitst, en de corresponderende appartementsrechten in de-
zelfde handen komen, zonder dat is beoogd het gesplitste beperkte recht
door vermenging teniet te laten gaan. Daarom mag in dit geval minder
betekenis eraan worden toegekend dat nog enig belang zou toekomen
aan het gesplitste beperkte recht. Het belang dat de rechtstoestand voor
derden kenbaar is, prevaleert.

Vonck heeft een ander standpunt.*® Volgens hem is voor het optreden van
vermenging niet vereist dat beperkt recht en moederrecht op identieke wijze
in appartementsrechten zijn gesplitst. Voldoende is volgens Vonck dat
dezelfde personen voor gelijke onverdeelde aandelen (gelijke breukdelen)
zijn gerechtigd tot beperkt recht en moederrecht. Bij een eenvoudige
gemeenschap zouden volgens hem ook alleen de onverdeelde aandelen

46 Asser/Bartels & Van Velten 5 2017 /466.

47 Bartels 2012, p. 485. Vgl. HR 2 februari 2018, ECLI:NL:HR:2018:148 (Parkbijdrage);
HR 14 februari 2014, ECLI:NL:HR:2014:337 (Bakermans/Mitros); HR 1 november
2013, ECLI:NL:HR:2013:1078 (Van Wijk/VvE De Prinsenwerf); HR 28 januari
2011, ECLI:NL:HR:2011:BO5223 (Ponjee/Sperling); HR 22 oktober 2010,
ECLI:NL:HR:2010:BM8933 (Kamsteeg/Lisser).

48 Vonck 2016, p. 81-83.
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bepalend zijn voor de vraag of vermenging optreedt, en niet de inhoud van
een eventuele beheersregeling. Hij onderbouwt dat niet.

Ik deel de opvatting van Vonck niet. Bij een eenvoudige gemeenschap is een
beheersregeling wel degelijk bepalend voor de bevoegdheden die iemand
kan ontlenen aan (een onverdeeld aandeel in) een beperkt recht (zie §6.3).
Daarom dienen beheersregelingen wel in aanmerking genomen te worden.
Hetzelfde geldt voor beperkte rechten die in appartementsrechten zijn
gesplitst, omdat de akte van splitsing een speciaal soort beheersregeling is.*’

68. In het voorgaande ging het steeds om de situatie waarin de in
appartementsrechten gesplitste eigendom en een in appartementsrechten
gesplist beperkt recht, in één hand komen. Wat is rechtens als een in
appartementsrechten gesplitst beperkt recht en de ongesplitste blote eigen-
dom, in handen komen van dezelfde personen? Stel bijvoorbeeld dat de
rechthebbenden van een in appartementsrechten gesplitst recht van
erfpacht, op grond van de akte van splitsing ieder voor een tiende deel
zijn gerechtigd tot de erfpacht. Zij verkrijgen vervolgens ieder een tiende
deel in de ongesplitste blote eigendom. Volgens Huijgen en Tweehuysen
gaat het beperkte recht in dit geval door vermenging teniet.”

Ik zie dat anders. In dit geval kunnen aan (de onverdeelde aandelen in)
het gesplitste beperkte recht méér bevoegdheden worden ontleend, dan
aan de ongesplitste eigendom. De bevoegdheden die kunnen worden
ontleend aan de ongesplitste blote eigendom, wijken per definitie af
van de bevoegdheden uit het gesplitste beperkte recht, omdat het ene
recht in appartementsrechten is gesplitst en het andere recht niet. De
wettelijke regeling voor de appartementsrechten brengt mee, dat andere
bevoegdheden gelden voor de deelgenoten in het appartementsrecht, dan
voor de deelgenoten in de ongesplitste eigendom. Dit is echter anders
indien één persoon alle appartementsrechten in het gesplitste beperkte
recht in handen heeft, en tevens de ongesplitste blote eigendom. Deze
persoon kan geen extra bevoegdheden ontlenen aan de appartements-
rechten. Hij heeft reeds op grond van zijn eigendomsrecht, het volledige
genot van de zaak. Daarom gaat in dit laatste geval het beperkte recht wel
door vermenging teniet.

49 Parl. Gesch. BW Boek 5, p. 376.
50 Tweehuysen 2011, p. 489; Huijgen 2011, p. 494, voetnoot 1; Huijgen 2009, p. 164-165.
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In de gevallen waarin iemand een beperkt recht op zijn eigen zaak kan
verkrijgen, kan hij dat recht ook vestigen. In beide gevallen bestaat
immers belang bij het beperkte recht (zie nr. 44). Daarom kan de enig
eigenaar van een ongesplitste onroerende zaak, in beginsel niet ten gunste
van hemzelf een beperkt recht vestigen op zijn eigen zaak, als hij dat recht
meteen in appartementsrechten splitst. Dat kan hij wel, als hij meteen ten
gunste van een derde een beperkt recht vestigt op één van de apparte-
mentsrechten of op een privégedeelte (zie §6.6 en 9.3).

We keren terug naar de spiegelsplitsing. Verschillende auteurs zijn — anders
dan ik hiervoor heb betoogd — van mening dat bij een dergelijke splitsing
géén vermenging optreedt.>" Vooral Huijgen heeft dat standpunt uitvoerig
bepleit. In de volgende paragraaf worden zijn argumenten besproken.

6.5.2  Tegenargumenten van Huijgen

69. Bij een spiegelsplitsing zijn niet eigendom en beperkt recht in één hand,
maar twee appartementsrechten. Een appartementsrecht is geen beperkt
recht, en daarom kan het niet door vermenging tenietgaan, aldus Huijgen.>

Huijgen heeft gelijk dat appartementsrechten niet door vermenging teniet
kunnen gaan. Bij een spiegelsplitsing gaat echter het gesplitste beperkte recht
door vermenging teniet. Als gevolg van het tenietgaan van het beperkte
recht, gaan ook de appartementsrechten in dat beperkte recht teniet
(art. 5:143 lid 1, aanhef en onder a BW). De appartementsrechten omvatten
een onverdeeld aandeel in de eigendom, respectievelijk het beperkte recht.
Daarmee hebben de betrokken personen bij een spiegelsplitsing gezamenlijk
— via hun appartementsrechten — de eigendom en het beperkte recht in
handen. Zij kunnen geen extra bevoegdheden ontlenen aan hun onverdeelde
aandelen in het beperkte recht, omdat zij ieder ook gerechtigd zijn tot de op
identieke wijze gesplitste eigendom. Zo kan worden verklaard dat het
beperkte recht door vermenging tenietgaat.

In de parlementaire geschiedenis wordt nergens een voorbeeld gegeven
van de situatie dat een in appartementsrechten gesplitst beperkt recht

51 Ploeger & Bounjouh, Erfpacht en opstal (Mon. BW nr. B28) 2019/40; Van Rooijen
2018, p. 5, Huijgen, te kennen uit Overwater 2017, p. 266-269; Huijgen 2011;
Balvert & Benders 2015, p. 7; Louwman 2004, p. 10; Verstappen 2012, p. 69. Vgl.
Broese van Groenou 2019, p. 588-598; Huijgen 2010; Huijgen 2009.

52 Huijgen, te kennen uit Overwater 2017, p. 266, Huijgen 2011, p. 494. Zo ook:
Louwman 2004, p. 10.
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door vermenging tenietgaat. Volgens Huijgen is dit een aanwijzing dat
geen vermenging optreedt bij een spiegelsplitsing.”®

Het is echter onmogelijk dat in de parlementaire geschiedenis van alle
denkbare situaties voorbeelden worden gegeven. De voorbeelden in de
parlementaire geschiedenis moeten niet worden gezien als een uitputtende
catalogus van gevallen die zich in de praktijk kunnen voordoen. De voor-
beelden moeten worden opgevat als een hulpmiddel om inzicht te krijgen in
het systeem dat aan het recht ten grondslag ligt. De voorbeelden in de
parlementaire geschiedenis kunnen analoog worden toegepast in andere
gevallen. A contrario redeneren — zoals Huijgen doet — ligt niet voor de
hand.*!

De gemeenschap die ontstaat bij een splitsing in appartementsrechten is
volgens Huijgen ‘volledig onttrokken aan de Boek 3-regeling’.”® Tk zie dat
anders. De splitsing in appartementsrechten is geen rechtsfiguur sui
generis. Het is een speciale vorm van gemeenschap.’® Naar mijn mening
dient terughoudend te worden omgegaan met het aanmerken van rechts-
tiguren als sui generis. Daarmee wordt afbreuk gedaan aan de coherentie
van het systeem van het recht. Het is beter om rechtsfiguren zoveel
mogelijk in te passen in dat systeem. Dat leidt tot samenhangende — en
daarmee voorspelbare — uitkomsten. De rechtszekerheid is daarbij gebaat.
In het burgerlijk recht geldt dan ook het uitgangspunt dat bij samenloop
van wettelijke regelingen, deze zoveel mogelijk naast elkaar toegepast
dienen te worden (zogenoemde cumulatie).”” Van exclusieve werking

53 Huijgen, te kennen uit Overwater 2017, p. 266-267; Huijgen 2011, p. 494.

54 Parl. Gesch. BW Inv. 3, 5 en 6 Boek 3, p. 1009; Van Leuken, Van de Moosdijk &
Tweehuysen, Hartkamps Compendium van het vermogensrecht 2017/11-12. Vgl.
W. Snijders 2008, p. 845-846; Asser/Vranken Algemeen deel ** 1995/150; Land 1899,
p. 24-25.

55 Huijgen, te kennen uit Overwater 2017, p. 266.

56 Parl. Gesch. BW Boek 5, p. 376-377; Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/343;
Vonck 2016, p. 81-86; N. Vegter 2012, p. 34-37; Tweehuysen 2011, p. 489; Heyman
2003, p. 80.

57 HR 10 juli 2015, ECLI:NL:HR:2015:1830 (Searocco/Altena); HR 15 juni 2007,
ECLI:NL:HR:2007:BA1414 (Fernhout/Essent); HR 15 november 2002,
ECLLI:NL:HR:2002:AE8194 (AVO/Petri); Castermans & Krans, Samenloop (Mon.
BW nr. A21) 2019/3, 5; Van Leuken, Van de Moosdijk & Tweehuysen, Hartkamps
Compendium van het vermogensrecht 2017/23; W. Snijders 2014, p. 1166-1167;
Boukema, Samenloop (Mon. Nieuw BW nr. A21) 1992, p. 5-18 (vgl. p. 26-27), met
verwijzingen naar andere literatuur; W. Snijders 1973, p. 454; Boukema 1966,
p- 22-36. Vgl. HR 22 juni 2018, ECLI:NL:HR:2018:972 (De Thuishaven); HR 6 maart
1959, ECLI:NL:HR:1959:95 (Bertha); HR 28 juni 1957, ECLI:NL:HR:1957:AG2021
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van een wettelijke regeling kan slechts sprake zijn indien de wet dat
voorschrijft of onvermijdelijk meebrengt.®® Dit is niet het geval bij de
wettelijke regeling van de appartementensplitsing.

Ik zie niet in waarom de appartementensplitsing niet zou kunnen worden
gezien als een speciale vorm van gemeenschap. In de parlementaire
geschiedenis wordt opgemerkt dat de wettelijke regeling voor apparte-
mentsrechten ‘een bijzondere regeling naast de algemene van titel 3.7
is.”” Weliswaar gelden de bepalingen van titel 3.7 niet voor de gemeen-
schap van een in appartementsrechten gesplitst gebouw of stuk grond
(art. 3:189 lid 1 BW),*” maar dit betekent nog niet dat die gemeenschap is
‘onttrokken” aan de bepalingen van Boek 3. De voorschriften van titel 5.9
BW voor de splitsing in appartementsrechten zijn relatief eenvoudig in te
passen in het systeem van het goederenrecht. Dat heb ik hiervoor laten
zien.

70. Het appartementsrecht is volgens Huijgen verder ‘een zakelijk genots-
recht (...) ten aanzien van het privégedeelte van het appartementsrecht’. Dit
genotsrecht blijft volgens hem op grond van art. 3:81 lid 3 BW bij een
spiegelsplitsing in stand, omdat het rust op het door vermenging teniet-
gaande erfpachtrecht.®’ Het ‘zakelijk genotsrecht’ waarop Huijgen doelt, is
de bevoegdheid tot uitsluitend gebruik van bepaalde gedeelten van het in
appartementsrechten gesplitste gebouw of stuk grond (vgl. art. 5:106 lid 4
BW). Dit exclusieve gebruiksrecht ontleent de gerechtigde tot het apparte-
mentsrecht aan de akte van splitsing (art. 5:111 onder b BW).

De regeling die is getroffen in de akte en het reglement van splitsing
(art. 5:111 en 5:112 BW) moet naar mijn mening worden gezien als een
speciaal soort beheersregeling (art. 3:168 BW), die de rechten en verplich-

(Erba/Amsterdamse Bank); HR 16 december 1932, ECLI:NL:HR:1932:392 (De Twent-
sche Bank/Curatoren Catalla); HR 18 maart 1920, ECLI:NL:HR:1920:136 (Schippers/
Schieland); W. Snijders 1992; Meijers 1948, p. 161-169; Suijling II, eerste gedeelte
1934, nr. 11. Vgl. ook Huijgen 2020, p. 28.

58 HR 15 juni 2007, ECLI:NL:HR:2007:BA1414 (Fernhout/Essent); HR 15 november 2002,
ECLLI:NL:HR:2002:AE8194 (AVO/Petri); HR 6 maart 1959, ECLI:NL:HR:1959:95
(Bertha); HR 28 juni 1957, ECLI:NL:HR:1957:AG2021 (Erba/Amsterdamse Bank);
Castermans & Krans, Samenloop (Mon. BW nr. A21) 2019/31.

59 Parl. Gesch. BW Boek 5, p. 376. Vgl. Asser/Perrick 3-V 2019/2-3; Asser/Bartels &
Van Velten 5 2017/343.

60 Titel 3.7 is wel deels van toepassing als de splitsing is opgeheven (art. 3:189 lid 2
BW).

61 Huijgen 2011, p. 494.
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tingen van de deelgenoten bepaalt. Het is geen afzonderlijk recht, maar
een inkleuring van de bevoegdheden die de gerechtigde tot een apparte-
mentsrecht aan zijn recht kan ontlenen.®* Daarom is art. 3:81 lid 3 BW niet
van toepassing op het exclusieve gebruiksrecht.

71. De ratio van vermenging, zoals deze blijkt uit de parlementaire
geschiedenis, verzet zich volgens Huijgen verder tegen het optreden
van vermenging.®® Beperkte rechten gaan door vermenging teniet, omdat
een onoverzichtelijke situatie zou ontstaan als beperkt recht en moeder-
recht ‘zonder voldoende reden’ in één hand zijn.** Volgens Huijgen is de
regel dat beperkte rechten door vermenging tenietgaan, alleen bedoeld
voor eenvoudige situaties. Het is volgens hem ‘onverantwoord’ in
complexe situaties — zoals bij een splitsing in appartementsrechten —
beperkte rechten van rechtswege door vermenging teniet te laten gaan.®

Dit standpunt is naar mijn mening moeilijk vol te houden.®® Uit het
systeem van het recht volgt dat beperkte rechten door vermenging
tenietgaan als beperkt recht en moederrecht in één hand zijn, en geen
extra bevoegdheden ontleend kunnen worden aan het beperkte recht. Als
vaststaat dat daarvan sprake is (hetgeen bij een spiegelsplitsing het geval
is), is er geen mogelijkheid aan die conclusie te ontkomen door te
constateren dat de rechtsgevolgen daarvan complex zouden zijn. Uit
niets blijkt dat vermenging alleen zou optreden in eenvoudige situaties.®”

Volgens Huijgen is niet duidelijk wat rechtens is als erfpacht en blote
eigendom weliswaar op gelijke wijze zijn gesplitst, en de corresponde-
rende appartementsrechten in handen zijn van dezelfde personen, maar
een appartementsrecht in de erfpacht is ondergesplitst.”® Evenmin is
volgens hem duidelijk hoe de relatieve werking van vermenging (art. 3:81

62 Tweehuysen 2011, p. 489; Heyman 2003, p. 80. Vgl. Reehuis & Heisterkamp, Pitlo
Goederenrecht 2019/464; Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/344. Anders: Van der
Grinten 1976, p. 531 die de splitsing in appartementsrechten niet ziet als een vorm van
gemeenschap, maar als een verzameling van zelfstandige appartementsrechten.

63 Huijgen 2011, p. 495. Hij verwijst naar: Parl. Gesch. BW Boek 3, p. 310-311.

64 Parl. Gesch. BW Boek 3, p. 310-311.

65 Huijgen 2011, p. 495. Zie ook: Huijgen, te kennen uit Overwater 2017, p. 266-269.

66 Aldus ook Vonck 2016, p. 83.

67 Bovendien is de door Huijgen voorgestelde regel dat vermenging alleen optreedt
in eenvoudige gevallen, te vaag om te kunnen toepassen. Hoe dient te worden
bepaald of een bepaalde casus eenvoudig genoeg is om aan te nemen dat
vermenging optreedt? Dat is een onvoldoende duidelijk criterium.

68 Huijgen 2011, p. 495.
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lid 3 BW) moet worden toegepast als een beperkt recht rust op een
appartementsrecht.69

Van onduidelijkheid is volgens mij geen sprake. Als alleen een apparte-
mentsrecht in de erfpacht is ondergesplitst (en het corresponderende
appartementsrecht in de eigendom niet), dan zijn de appartementensplit-
singen van de erfpacht en de eigendom niet volledig spiegelbeeldig en
treedt geen vermenging op. De toepassing van art. 3:81 lid 3 BW bijj
appartementsrechten wordt besproken in §6.6.

Verder is volgens Huijgen niet duidelijk op welk moment een nieuw
reglement van splitsing of een nieuw huishoudelijk reglement gaat
gelden. Daarnaast kan de vermenging aanleiding geven tot ‘onduidelijk-
heden’, omdat het tenietgaan van de erfpacht niet wordt ‘aangetekend” in
de openbare registers.”’ Het kan jaren duren voordat een verklaring van
waardeloosheid ten aanzien van het tenietgaan door vermenging, wordt
ingeschreven, aldus Huijgen.

Het is mij niet duidelijk wat Huijgen bedoelt met het eerste mogelijke
probleem en welke moeilijkheden hij daarbij voor ogen heeft. Verder
begrijp ik niet wat het verband is met het tweede probleem dat hij noemt.
Een nieuw reglement van splitsing wordt van kracht op het moment dat
de tot wijziging van de akte van splitsing bestemde notariéle akte, wordt
ingeschreven in de openbare registers (art. 5:139 lid 5 BW). Een nieuw
huishoudelijk reglement wordt van kracht op het moment dat het
reglement wordt vastgesteld. Indien de reglementen van splitsing
(art. 5:111 onder d BW) voor de beide splitsingen niet identiek zijn, treedt
geen vermenging op. Dan is geen sprake van een spiegelsplitsing. Uit de
openbare registers kan worden afgeleid of beperkt recht en moederrecht
op identieke wijze in appartementsrechten zijn gesplitst en of de corres-
ponderende appartementsrechten in handen zijn van dezelfde personen.
Inschrijving in de openbare registers is constitutief voor (een wijziging
van) een splitsing in appartementsrechten en voor de levering van
appartementsrechten (art. 5:109 lid 1, 5:139 lid 5 en 3:89 BW).”! De notaris

69 Huijgen 2011, p. 495.

70 Huijgen 2011, p. 495.

71 Niet in alle gevallen blijkt uit de openbare registers wie gerechtigd is tot een
appartementsrecht. Verkrijging door erfopvolging blijkt bijvoorbeeld niet uit de
openbare registers. Dit geldt echter voor alle goederen; voor appartementsrechten
is dat niet anders.
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die betrokken is bij de spiegelsplitsing kan zorgdragen voor inschrijving
in de openbare registers van een verklaring van waardeloosheid (art. 3:28
BW). Op die manier blijkt duidelijk uit de basisregistratie kadaster dat het
in appartementsrechten gesplitste beperkte recht, door vermenging teniet
is gegaan.”> Huishoudelijke reglementen worden vastgesteld door een
besluit van de vergadering van eigenaars (art. 5:128 lid 1 BW).”” Het
huishoudelijk reglement is niet kenbaar uit de openbare registers.
Daarom is de inhoud van het huishoudelijk reglement niet relevant
voor de vraag of vermenging optreedt (zie nr. 67).

Huijgen wijst voorts op art. 5:117 lid 2 BW. Volgens die bepaling kunnen
in de splitsing betrokken goederen niet worden overgedragen, verdeeld,
bezwaard of uitgewonnen. Huijgen meent, redenerend naar analogie, dat
beperkte rechten die in de splitsing zijn betrokken, ook niet door
vermenging teniet kunnen gaan.”*

Dit vind ik het sterkste argument van Huijgen. De wetgever lijkt de
goederen die in de splitsing zijn betrokken, zoveel mogelijk te willen
onttrekken aan het rechtsverkeer. De appartementsrechten zijn voor die
goederen in de plaats gekomen.”” Zo bezien is het geen gekke gedachte
dat een gesplitst beperkt recht niet vatbaar zou zijn voor vermenging.
Desondanks volg ik het standpunt van Huijgen niet.

Volgens mij is de ratio van art. 5:117 lid 2 BW dat geen beschikkings-
handelingen kunnen worden verricht met goederen die in een splitsing
zijn betrokken. Men kan uitsluitend beschikken over de appartements-
rechten waarin een goed is gesplitst, en niet over het gesplitste goed

72 De basisregistratie kadaster wordt bijgewerkt op grond van in de openbare
registers ingeschreven stukken (art. 54 lid 1, aanhef en onder a Kadasterwet).
Het in beginsel door vermenging tenietgegane beperkte recht blijft wel relevant in
verband met de relatieve werking (art. 3:81 lid 3 BW). Dat onderwerp komt aan de
orde in hoofdstuk 9.

73 Asser/Bartels & Van Velten 5 2017 /446.

74 Huijgen, te kennen uit Overwater 2017, p. 266-267.

75 In de toelichting op art. 638b lid 3 oud BW (de voorganger van art. 5:117 lid 1 BW)
staat dat ‘door de verdeeling in appartementen het gebouw dat tevoren één
rechtsobject was, zich oplost in een aantal nieuwe rechtsobjecten’ (Kamerstukken 11
1946/47, 451, nr. 3, p. 6). In de parlementaire geschiedenis van art. 5:117 lid 1 BW
staat dat die bepaling ‘grotendeels [overeenstemt]’ met art. 638b lid 3 oud BW
(Parl. Gesch. BW Boek 5, p. 392). Vgl. ook Tweehuysen 2016, p. 257-260; Parl.
Gesch. BW Boek 5, p. 376-377.
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zelf.”® Bij het optreden van vermenging wordt echter geen beschikkings-
handeling verricht met het gesplitste beperkte recht. Het beperkte recht
gaat van rechtswege teniet. Daarom kan een gesplitst beperkt recht wel
door vermenging tenietgaan.

Een gesplitst beperkt recht kan volgens Huijgen wel tenietgaan door
afstand.”” Dat is enigszins merkwaardig in het licht van zijn standpunt
over tenietgaan door vermenging. Afstand sluit beter aan bij de gevallen
die zijn geregeld in art. 5:117 lid 2 BW, omdat bij afstand over het
gesplitste beperkte recht wordt beschikt. Bij tenietgaan door vermenging
gebeurt dat niet: het beperkte recht gaat van rechtswege teniet.

Ik zou menen dat geen afstand gedaan kan worden van een in apparte-
mentsrechten gesplitst beperkt recht. Afstand van een beperkt recht is een
figuur die veel overeenkomsten vertoont met de overdracht van een
beperkt recht (vgl. art. 3:98 BW).”® Daarom ligt het voor de hand om
art. 5:117 lid 2 BW analoog toe te passen op het doen van afstand van een
gesplitst beperkt recht, zodat afstand niet mogelijk is.””

Verder mag volgens Huijgen ‘bij gebrek aan eenstemmigheid in literatuur
en jurisprudentie de praktijk niet lichtvaardig een bepaald rechtsgevolg
(...) aannemen”.®® Tk ben het met Huijgen eens dat de rechtspraktijk
behoedzaam moet zijn, als onduidelijkheid bestaat over de rechtsgevol-
gen van een bepaalde constructie. Maar het is juist de taak van de
wetenschap in zulke gevallen duidelijkheid te scheppen.’’ Mijns inziens
is dit geen valide argument in de discussie.

76 In appartementsrechten gesplitste beperkte rechten kunnen wel worden opge-
zegd (vgl. art. 5:116 lid 2 BW) en worden belast met erfdienstbaarheden (art. 5:117
lid 4 BW). Dat zijn uitzonderingen.

77 Huijgen, te kennen uit Overwater 2017, p. 267, 269; Huijgen 2011, p. 495; Huijgen
2010.

78 Parl. Gesch. BW Boek 3, p. 404; Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2021/16; Reehuis
& Heisterkamp, Pitlo Goederenrecht 2019/603, 606; Snijders & Rank-Berenschot,
Goederenrecht (SBR 2) 2017 /479.

79 De rechthebbenden kunnen wel de splitsing opheffen (art. 5:143 lid 2 BW) en
vervolgens het ongesplitste beperkte recht door afstand teniet laten gaan. Verder
kan een gedeelte van het gesplitste gebouw of stuk grond aan de splitsing worden
onttrokken door wijziging van de akte van splitsing (Asser/Bartels & Van Velten
52017/583). Na onttrekking kunnen de rechthebbenden het ongesplitste beperkte
recht door afstand teniet laten gaan.

80 Huijgen 2011, p. 496.

81 Vgl. Land 1899, p. 16.
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Ten slotte stelt Huijgen dat vermenging geen ‘duidelijkheid” schept,
omdat het tenietgaan door vermenging van een beperkt recht niet wordt
ingeschreven in de openbare registers. Afstand of opzegging van een
beperkt recht schept volgens hem wel duidelijkheid.®

Weliswaar behoeft het tenietgaan door vermenging van een beperkt recht
op zichzelf niet ingeschreven te worden in de openbare registers (ver-
menging treedt op van rechtswege), maar de levering van de spiegel-
beeldig gesplitste appartementsrechten in de bezwaarde eigendom wordt
wel ingeschreven (art. 5:117 lid 1 en 3:89 BW). Het is praktisch ondenk-
baar dat spiegelbeeldig gesplitste beperkte rechten op een andere wijze in
één hand komen (zie nr. 67). Een goedoplettende raadpleger behoort de
vermenging daarom uit de openbare registers te kunnen afleiden. Bo-
vendien kan een verklaring van waardeloosheid worden ingeschreven
met betrekking tot het door vermenging tenietgegane beperkte recht
(art. 3:28 BW). Verder kan het ontbreken van duidelijkheid geen reden
zijn om aan te nemen dat geen vermenging optreedt. Er kunnen zich in
het burgerlijk recht vele situaties voordoen waarin onduidelijk kan zijn
wat de rechtsgevolgen zijn van een bepaalde rechtshandeling. In zulke
gevallen kan niet simpelweg worden gezegd dat bepaalde rechtsgevol-
gen niet intreden, omdat deze aanleiding geven tot onduidelijkheid. Zo
werkt het niet. Ook hier geldt dat het de taak is van de wetenschap de
onduidelijkheid weg te nemen, en niet erin te berusten.

6.6 Beperkte rechten op een onverdeeld aandeel

72. Volgens de eerste volzin van art. 3:81 lid 3 BW werkt vermenging niet ten
nadele van hen die op het tenietgaande beperkte recht op hun beurt een
beperkt recht hebben. Die bepaling komt aan de orde in hoofdstuk 9. In deze
paragraaf wordt onderzocht of de bepaling analoog toegepast dient te
worden, als een beperkt recht rust op een onverdeeld aandeel in een beperkt
recht dat door vermenging tenietgaat. Een appartementsrecht moet in dit
verband worden gezien als een onverdeeld aandeel in het gesplitste goed
(zie §6.5.1).

Een recht van hypotheek rust op een onverdeeld aandeel in een recht van
erfpacht. De eigenaar van de bezwaarde zaak verkrijgt alle onverdeelde

82 Huijgen, te kennen uit Overwater 2017, p. 267.
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aandelen in de erfpacht. De erfpacht gaat daarom (in beginsel) door
vermenging teniet. Werkt de vermenging niet ten nadele van de
hypotheekhouder?

Een recht van hypotheek rust op een appartementsrecht in een recht van
erfpacht. De erfpacht gaat als gevolg van een spiegelsplitsing (in beginsel)
door vermenging teniet.*> Wat is het lot van de hypotheek?

De hypotheekhouder heeft in beide gevallen belang bij het voortbestaan
van de erfpacht. Zou de erfpacht tenietgaan, dan zouden immers ook de
onverdeelde aandelen in dat recht tenietgaan. De hypotheek zou als
gevolg daarvan eveneens tenietgaan (art. 3:81 lid 2, aanhef en onder a
BW). Analoge toepassing van art. 3:81 lid 3 BW is naar mijn mening in dit
geval op haar plaats, omdat de hypotheekhouder indirect een goederen-
rechtelijk recht heeft op het door vermenging tenietgaande beperkte
recht. Daarmee heeft de hypotheekhouder belang bij dat beperkte recht
(zie hoofdstuk 4).** Er is sprake van analoge toepassing, omdat de
hypotheek niet direct rust op het door vermenging tenietgaande recht,
maar op een onverdeeld aandeel daarin.** De erfpacht blijft absoluut
(erga ommnes) voortbestaan zolang de hypotheek op het onverdeeld aan-
deel rust (dat komt aan de orde in §9.2.4). Als de hypotheek rust op een in
appartementsrechten gesplitst beperkt recht, dan blijft ook de splitsing in
stand zolang de hypotheek bestaat.®®

Op grond van art. 5:118 en 5:118a BW kan de gerechtigde van een
appartementsrecht — kort gezegd — op of ten behoeve van het privége-
deelte van zijn appartementsrecht, rechten van erfdienstbaarheid, erf-
pacht en opstal vestigen. Een gerechtigde kan bijvoorbeeld een recht van
erfpacht vestigen op het gedeelte van de onroerende zaak waarvan hij
een exclusief gebruiksrecht heeft. Uit de parlementaire geschiedenis lijkt
te volgen dat voor deze constructie is gekozen, omdat de rechten van
erfdienstbaarheid, erfpacht en opstal volgens het systeem van het recht

83 Zie over de spiegelsplitsing §6.5.

84 Zo ook: Van Velten 2018/10.23; Vonck 2016, p. 83; Tweehuysen 2011, p. 489-491.
Volgens Huijgen 2011, p. 495 is het daarentegen ‘volkomen onduidelijk’ wat met
beperkte rechten gebeurt die rusten op een appartementsrecht in een beperkt
recht dat door vermenging tenietgaat. Vgl. Louwman 2004.

85 Vgl. HR 19 december 2008, ECLI:NL:HR:2008:BG1816 (Rijgersberg/Ontvanger); HR
30 maart 2001, ECLI:NL:HR:2001: AB0805 (LISV/Grifhorst).

86 Vgl. Verstappen 2019, p. 276; Vonck 2016, p. 85-86; Tweehuysen 2011, p. 490-491.
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alleen kunnen rusten op zaken.®” Die rechten kunnen daarom niet op een
appartementsrecht worden gevestigd. Door art. 5:118 en 5:118a BW
kunnen appartementsrechten materieel gezien wel worden bezwaard
met die beperkte rechten.®®

Stel dat een recht van erfpacht in appartementsrechten is gesplitst. De
gerechtigde van een appartementsrecht vestigt, op grond van art. 5:118a
BW, een recht van opstal op zijn privégedeelte. Hierna gaat het erfpacht-
recht als gevolg van een spiegelsplitsing (in beginsel) door vermenging
teniet. Wat is het lot van het recht van opstal?

Probleem is dat beperkte rechten die zijn gevestigd op de voet van
art. 5:118 of 5:118a BW, niet rusten op het appartementsrecht van degene
die het beperkte recht heeft gevestigd. Zij rusten op het privégedeelte van
de onroerende zaak dat is gekoppeld aan zijn appartementsrecht. Om die
reden worden die beperkte rechten in beginsel niet gedeerd door het
tenietgaan van het gesplitste beperkte recht. Het object van die beperkte
rechten bestaat nog steeds, zodat art. 3:81 lid 2, aanhef en onder a BW niet
van toepassing is.

Art. 5:118 lid 3 BW geeft daarvoor een voorziening.*” Op de voet van
art. 5:118 BW gevestigde erfdienstbaarheden gaan teniet, wanneer de
bevoegdheid tot uitsluitend gebruik van het privégedeelte eindigt, waar-
op of ten behoeve waarvan het servituut is gevestigd. Daarmee wordt
aansluiting gezocht bij art. 3:81 lid 2, aanhef en onder a BW. In art. 5:118a
BW ontbreekt echter een corresponderende bepaling voor erfpacht en
opstal. Het lijkt erop dat de wetgever niet daaraan heeft gedacht bij de
latere invoeging van art. 5:118a BW.” Aangezien de systematiek van

87 Kamerstukken II 2003/04, 28614, nr. 5, p. 3-4; Kamerstukken II 2002/03, 28614, nr. 3,
p- 4-5; Parl. Gesch. BW Boek 5, p. 393-395; Heyman 2003, p. 85-91. Vgl. Asser/
Bartels & Van Velten 5 2017/9a, 482-483, 499; Kemp 2011.

88 Vgl. Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2021/10; Asser/Bartels & Van Velten 5

2017/482-483, 499, Hartkamp, Aard en opzet vermogensrecht (Mon. BW nr. Al)
2017/11; Van Velten 2015, p. 523-525; Vonck 2013, p. 52-54; Tweehuysen 2011,
p. 491-492; Kemp 2011; Slaski 2009, p. 204-205; Struycken 2007, p. 371-373;
Heyman 2003; Pleysier 1983b; Pleysier 1933a.
Vanuit dogmatisch oogpunt is het opmerkelijk dat beperkte rechten kunnen
worden gevestigd op een gedeelte van een onroerende zaak. Zie daarover:
Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/215; Tweehuysen 2011, p. 492; Heyman
2003, p. 87-88. Voor dit proefschrift is dat verder niet relevant.

89 Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/501; Tweehuysen 2011, p. 491-492.

90 Wet van 19 februari 2005 tot wijziging van titel 5.9 (Appartementsrechten) van het
Burgerlijk Wetboek, Stb. 2005, 89.
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art. 5:118a overeenstemt met die van art. 5:118 BW, mag worden aange-
nomen dat ook rechten van erfpacht en opstal die op de voet van
art. 5:118a BW zijn gevestigd, eindigen als de bevoegdheid tot uitsluitend
gebruik van het privégedeelte eindigt.”’ Dit komt neer op een analoge
toepassing van art. 5:118 lid 3 BW.

Vervolgens is de vraag wat rechtens is als een in appartementsrechten
gesplitst beperkt recht, als gevolg van een spiegelsplitsing door vermen-
ging tenietgaat. Wat is het lot van beperkte rechten die zijn gevestigd op
de voet van art. 5:118 of 5:118a BW? In beginsel gaan die beperkte rechten
teniet, als het in appartementsrechten gesplitste beperkte recht tenietgaat
(zie de vorige alinea). Er bestaat echter nog belang bij die beperkte
rechten. De gerechtigde tot de erfdienstbaarheid, erfpacht of opstal kan
aan zijn recht bevoegdheden ontlenen, die hij zonder dat recht niet heeft.
De constructie van art. 5:118 en 5:118a BW lijkt op die van art. 5:84 en 5:93
BW. Op grond van art. 5:84 BW kan een erfpachter, opstaller of vrucht-
gebruiker een erfdienstbaarheid vestigen op de zaak waarop zijn recht
rust. Art. 5:93 BW bepaalt dat de erfpachter van een zaak, de zaak kan
bezwaren met een recht van ondererfpacht.”® In beginsel gaan op de voet
van deze bepalingen gevestigde beperkte rechten teniet, als het recht
eindigt van degene die deze rechten heeft gevestigd. Dat is echter anders
als het recht van degene die de rechten heeft gevestigd, eindigt door
afstand of vermenging (art. 5:84 lid 3 en 5:93 lid 2 BW). Daarmee wordt
aansluiting gezocht bij de eerste volzin van art. 3:81 lid 3 BW.” Het lijkt
erop dat de wetgever een vergelijkbare regeling is vergeten bij art. 5:118
en 5:118a BW. Gezien de gelijkenis met art. 5:84 en 5:93 BW, is naar mijn
mening een analoge toepassing van de eerste volzin van art. 3:81 lid 3 BW
gerechtvaardigd bij art. 5:118 en 5:118a BW. Dit betekent dat het in
appartementsrechten gesplitste beperkte recht blijft voortbestaan, zolang
de op de voet van art. 5:118 en 5:118a BW gevestigde beperkte rechten
bestaan.

Als een beperkt recht bij verkrijging niet door vermenging tenietgaat, dan
kan het ook in die toestand worden gevestigd (zie nr. 44). Daarom kan

91 Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/483a; Van Velten, te kennen uit Overwater
2017, p. 262; Tweehuysen 2011, p. 491-492; Huijgen 2010, p. 742.

92 Volgens art. 5:104 lid 2 BW kan ook een opstaller van een zaak, de zaak bezwaren
met een recht van onderopstal.

93 Parl. Gesch. BW Boek 5, p. 291-292, 316; Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/9a.
Zie ook: Somer 1958. Vgl. Asser/Bartels & Van Mierlo 3-1V 2021/17.
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een recht van erfpacht of opstal op een eigen zaak worden gevestigd, als
dat recht meteen in appartementsrechten wordt gesplitst, en als ook op
datzelfde moment ten gunste van een derde een beperkt recht wordt
gevestigd op één van de appartementsrechten (zie daarover §9.3). Of als
tegelijkertijd ten gunste van een derde een beperkt recht wordt gevestigd
op grond van art. 5:118 of 5:118a BW.

73. De tweede volzin van art. 3:81 lid 3 BW dient eveneens analoog
toegepast te worden als een beperkt recht rust op een onverdeeld
aandeel. Volgens die bepaling werkt vermenging niet ten voordele van
hen die op het bezwaarde goed een beperkt recht hebben en het
tenietgaande recht moesten eerbiedigen. A en B zijn gezamenlijk eigenaar
van een onroerende zaak. Zij hebben ieder een onverdeeld aandeel van
de helft. C heeft een recht van opstal op de zaak. D heeft een recht van
hypotheek op het onverdeeld aandeel van A in de bezwaarde eigendom.
A en B verkrijgen vervolgens gezamenlijk het recht van opstal, ieder voor
de helft. Daardoor zou het opstalrecht in beginsel door vermenging
tenietgaan.”* Hypotheekhouder D zou dan verhaal kunnen nemen op
het aandeel van A in de onbezwaarde eigendom. A heeft daarom belang bij
het voortbestaan van het opstalrecht. Dat kan worden bereikt door de
tweede volzin van art. 3:81 lid 3 BW analoog toe te passen. Daardoor kan
D nog steeds slechts verhaal nemen op de bezwaarde eigendom. Bij
toepasselijkheid van art. 3:81 lid 3 BW blijft het beperkte recht op de eigen
zaak absoluut voortbestaan (zie §9.2.4). In dit voorbeeld is sprake van
analoge toepassing, omdat de hypotheek en het opstalrecht niet hetzelfde
moederrecht hebben: de hypotheek rust op een onverdeeld aandeel in de
eigendom, en het opstalrecht op de eigendom zelf. De bepaling is alleen
rechtstreeks van toepassing als de beide beperkte rechten hetzelfde
moederrecht hebben.”

6.7 Afhankelijke beperkte rechten

74. Afhankelijke beperkte rechten kunnen worden gevestigd ten behoeve
van meerdere goederen. Een hypotheek kan bijvoorbeeld worden geves-

94 Aangenomen dat voor de eigendom en het opstalrecht geen beheersregelingen
gelden (art. 3:168 BW) en dat de redelijkheid en billijkheid evenmin de gerech-
tigdheid van de deelgenoten beinvloeden (art. 3:166 lid 3 BW).

95 Dat blijkt uit de woorden ‘op het bezwaarde goed’ (art. 3:81 lid 3, tweede volzin
BW).
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tigd tot zekerheid van meerdere vorderingen. Een erfdienstbaarheid kan
worden gevestigd ten behoeve van meerdere heersende erven. Wat
gebeurt als het afthankelijke beperkte recht (de hypotheek of de erfdienst-
baarheid) en één of enkele van de goederen waarvoor dat recht is gevestigd
(de gezekerde vorderingen of de heersende erven), in één hand komen?

Een erfdienstbaarheid is gevestigd op perceel A (dienend erf) ten gunste
van de percelen B en C (heersende erven). De percelen A en B komen in
één hand. Gaat de erfdienstbaarheid ten behoeve van perceel B door
vermenging teniet? En blijft zij voortbestaan ten behoeve van perceel C?
Of blijft de erfdienstbaarheid volledig voortbestaan?

A heeft een derdenhypotheek gevestigd op zijn woning ten behoeve van
twee vorderingen die B op C heeft: vordering 1 en vordering 2. A
verkrijgt door cessie vordering 1. De hypotheek die ten behoeve van
deze vordering is gevestigd, gaat als afhankelijk recht mee over op A
(art. 3:82 en 6:142 lid 1 BW). Gaat de hypotheek ten behoeve van
vordering 1 door vermenging teniet? En blijft zij voortbestaan ten
behoeve van vordering 2? Of blijft de hypotheek volledig voortbestaan?

Het gaat in deze casus om de vraag of de beperkte rechten gedeeltelijk
door vermenging tenietgaan. Is een athankelijk beperkt recht gevestigd
ten behoeve van meerdere goederen, dan behoort het afhankelijke recht
gezamenlijk toe aan de gerechtigden tot die goederen.”® Een erfdienst-
baarheid die is gevestigd ten behoeve van twee heersende erven, behoort
gezamenlijk toe aan de eigenaren van die heersende erven. Een hypo-
theek die is gevestigd ten behoeve van twee vorderingen, behoort
gezamenlijk toe aan de rechthebbenden van die vorderingen. Er is sprake
van een eenvoudige gemeenschap ten aanzien van die afhankelijke
beperkte rechten.

Het kan ook gebeuren dat een afhankelijk beperkt recht aanvankelijk is
gevestigd ten behoeve van één goed. Het goed wordt op een later

96 Vgl. Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2021/8; Reehuis & Heisterkamp, Pitlo
Goederenrecht 2019/27; Snijders & Rank-Berenschot, Goederenrecht (SBR 2) 2017/
47. Zo nodig dient door uitleg van de vestigingsakte te worden vastgesteld of
één recht is gevestigd ten behoeve van meerdere goederen of dat ten behoeve
van ieder goed een afzonderlijk beperkt recht is gevestigd. Zie daarover: Eve-
raars 2019, p. 15, voetnoot 51; Ter Rele 2018. Vgl. hof Arnhem-Leeuwarden
29 oktober 2019, ECLI:NL:GHARL:2019:9244; rb. Noord-Holland 19 juli 2017,
ECLI:NL:RBNHO:2017:6032.
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moment gesplitst in meerdere goederen.”” Een heersend erf van een
erfdienstbaarheid kan bijvoorbeeld worden gesplitst doordat een gedeel-
te van dat erf, wordt overgedragen aan een derde. Een vordering
waarvoor een hypotheek is gevestigd, wordt gesplitst door een gedeel-
telijke cessie van die vordering. Volgens de heersende opvatting in de
literatuur, behoort het hypotheekrecht gezamenlijk toe aan de recht-
hebbenden van de vorderingen die na de splitsing ontstaan dan wel
resteren.”® Hetzelfde geldt voor andere afhankelijke rechten. Als een
vordering waarvoor een pandrecht is gevestigd, gedeeltelijk wordt gece-
deerd, dan zijn na de cessie de rechthebbenden van de beide gedeeltes
van de gesplitste vordering, gezamenlijk gerechtigd tot het pandrecht.
Draagt de eigenaar van een heersend erf een gedeelte van zijn erf over
aan een derde, dan zijn de oorspronkelijke eigenaar en de nieuwe
eigenaar van het afgesplitste gedeelte, gezamenlijk gerechtigd tot de
erfdienstbaarheid.”

75. We keren terug naar de twee casus aan het begin van deze paragraaf.
Gaan de erfdienstbaarheid en de hypotheek gedeeltelijk door vermenging
teniet? Het is op zich mogelijk dat beperkte rechten gedeeltelijk tenietgaan.
Als bijvoorbeeld één erfdienstbaarheid is gevestigd ten behoeve van twee
heersende erven, kan gedeeltelijk (ten aanzien van een van de heersende
erven) afstand worden gedaan van dat beperkte recht.'” Eveneens wordt de
opvatting verdedigd dat een beperkt recht gedeeltelijk door opzegging teniet

97 Zie over splitsing: Asser/Bartels & Van Velten 52017/80a, 178-178a; Tweehuysen
2016, p. 193 e.v.; Booms 2015.

98 Asser/Van Mierlo & Krzeminski 3-VI 2020/437; Asser/Perrick 3-V 2019/105;

Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/178a; Everaars 2019, p. 14-16; Van Velten
2015, p. 619; Booms 2015, §3 (met verdere literatuurverwijzingen); Verstijlen,
Algemene bepalingen pand en hypotheek (Mon. BW nr. B11) 2013/19.2; Steneker,
Pandrecht (Mon. BW nr. B12a) 2012/6.
Volgens de minderheidsopvatting wordt als gevolg van de splitsing van het goed
waarvoor het afhankelijke beperkte recht is gevestigd, het afhankelijke beperkte
recht ook zelf gesplitst. Zie: Rongen 2012, p. 1397 e.v.; Verhagen & Rongen 2000,
p. 146; Suijling V 1940, nr. 473, 536. De rechthebbende tot het oorspronkelijke
heersende erf en de rechthebbende tot het afgesplitste gedeelte, hebben volgens
de minderheidsopvatting ieder afzonderlijk een erfdienstbaarheid met gelijke
rang en gelijke inhoud.

99 Vgl. hof ’s-Gravenhage 16 oktober 2012, ECLI:NL:GHSGR:2012:BY6540. In de akte
van vestiging van de erfdienstbaarheid kan een afwijkende regeling worden
getroffen (art. 5:76 lid 3 BW).

100 Parl. Gesch. BW Boek 3, p. 404-406; Reehuis & Heisterkamp, Pitlo Goederenrecht
2019/603; Van Leuken, Van de Moosdijk & Tweehuysen, Hartkamps Compendium
van het vermogensrecht 2017/170. Vgl. Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/178a.
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kan gaan.'"”! Een gedeeltelijke afstand of opzegging kan bijvoorbeeld in-
houden dat een erfdienstbaarheid niet meer ten gunste strekt van twee
heersende erven, maar slechts van één heersend erf. Of dat de bevoegdheden
die zijn verbonden aan het servituut, worden ingeperkt. Bij zekerheids-
rechten kan een gedeeltelijke afstand of opzegging tot gevolg hebben dat het
zekerheidsrecht niet meer tot zekerheid strekt van een bepaalde vordering,
maar nog wel tot zekerheid van één of meer andere vorderingen.

Betoogd zou kunnen worden dat in de besproken casus deels geen belang
meer bestaat bij het beperkte recht. En dat het beperkte recht daarom voor
dat deel door vermenging tenietgaat. In de hiervoor besproken casus,
waarin dienend erf A en heersend erf B in één hand komen, zou men
kunnen denken dat de eigenaar van deze twee erven geen belang meer
heeft bij de erfdienstbaarheid. Als het bijvoorbeeld een recht van overpad
betreft, zou kunnen worden gedacht dat de eigenaar geen belang heeft bij
het recht om over zijn eigen grond te mogen rijden. Dat mag hij al op
grond van zijn eigendomsrecht.

Die gedachte is echter wat te kort door de bocht. In de casus zijn de eigenaars
van de erven A en B gezamenlijk gerechtigd tot de erfdienstbaarheid. Er is
sprake van gemeenschap. Zij hebben als deelgenoten een nevengeschikte
relatie. In beginsel zijn zij ieder bevoegd tot gebruik van de erfdienstbaar-
heid, mits dat gebruik is te verenigen met het recht van de ander (art. 3:169
BW). In een beheersregeling kunnen zij afwijkende afspraken maken om-
trent het gebruik van de erfdienstbaarheid (art. 3:168 BW). Als de erfdienst-
baarheid gedeeltelijk teniet zou gaan, zou hun onderlinge relatie veranderen.
De eigenaar van het dienende erf moet dulden dat de eigenaar van het
resterende heersende erf van de erfdienstbaarheid gebruikmaakt. Deze
relatie is niet nevengeschikt, maar meer ondergeschikt van aard.'”

101  Everaars 2021, p. 241; Heijstek 2004. Soms wordt het begrip ‘gedeeltelijke
opzegging’ gebruikt vanuit het perspectief dat een beperkt recht zou kunnen
rusten op meerdere goederen. Het beperkte recht wordt opgezegd ten aanzien van
een gedeelte van de goederen waarop het rust. Dit is niet het type gedeeltelijke
opzegging dat ik bedoel.

Zie daarover: Everaars 2021, p. 236-242; Heijstek 2004; Van Straaten 1990, p. 692.
Overigens wordt aangenomen dat een beperkt recht slechts op één goed kan
rusten (zie daarover uitgebreid: Tweehuysen 2016, p. 147 e.v.).

102 In de voorwaarden van de erfdienstbaarheid kan ook een regeling worden
getroffen voor de uitoefening van het servituut. Die regeling kan feitelijk
hetzelfde inhouden als een beheersregeling. Dit laat echter onverlet dat deelge-
noten een nevengeschikte relatie hebben, en de eigenaar en een beperkt gerech-
tigde een ondergeschikte verhouding.
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Daarom bestaat nog steeds belang bij de volledige erfdienstbaarheid als
het dienende erf en één van de heersende erven, in één hand komen. De
eigenaar van de beide erven kan bevoegdheden ontlenen aan de erf-
dienstbaarheid, die hij niet heeft op grond van zijn eigendomsrecht. Dat
wordt vooral duidelijk als een beheersregeling is gemaakt. Stel dat een
erfdienstbaarheid is gevestigd die inhoudt dat de eigenaar van erf A
(dienend erf), moet dulden dat de eigenaren van de erven B en C
(heersende erven) gebruikmaken van een zwembad in de tuin van erf
A. De eigenaren van de erven B en C hebben in een beheersregeling
afspraken gemaakt over de uitoefening van hun gemeenschappelijke erf-
dienstbaarheid: wie op welke dagen gebruik mag maken van het zwembad.
De erven A en B komen in één hand. De beheersregeling blijft relevant
vanwege de afspraken over het gebruik van de erfdienstbaarheid.

Verder heeft de eigenaar van de erven A en B - ongeacht of een
beheersregeling is gemaakt — belang bij de erfdienstbaarheid vanwege
de bevoegdheden en de verplichtingen die voortvloeien uit art. 5:75 BW.
Die bevoegdheden en verplichtingen zien onder andere op het aanbren-
gen van gebouwen of werken die noodzakelijk zijn voor de uitoefening
van de erfdienstbaarheid, en op het onderhoud van die gebouwen en
werken. De eigenaar van de erven A en B heeft inspraak in de manier
waarop die bevoegdheden worden uitgeoefend. De eigenaar van erf C
heeft ook belang bij het volledige voortbestaan van de erfdienstbaarheid,
omdat de eigenaar van de erven A en B moet bijdragen in de kosten die
zijn verbonden aan de verplichtingen

Dezelfde argumenten gelden — mutatis mutandis — voor een gemeen-
schappelijk recht van pand of hypotheek dat deels in handen is van de
rechthebbende van het bezwaarde goed. A en B hebben gezamenlijk een
recht van hypotheek ten behoeve van vorderingen die zij ieder afzon-
derlijk op derden hebben. A verkrijgt de met hypotheek bezwaarde zaak.
A heeft nog steeds belang bij een zo hoog mogelijke executieopbrengst.
Daarom moet hij inspraak kunnen hebben in de wijze van executie. Een
eventuele beheersregeling, waarin bijvoorbeeld afspraken kunnen zijn
gemaakt over de executie, blijft van betekenis nadat A de bezwaarde zaak
heeft verkregen.

Hiernaast is relevant dat alle gerechtigden van een beperkt recht dienen
mee te werken aan een gedeeltelijke afstand of opzegging van dat recht
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(art. 3:170 lid 3 BW).'® Daarmee zou moeilijk zijn te rijmen dat een
beperkt recht gedeeltelijk door vermenging teniet zou kunnen gaan,
zonder dat de overige mede-gerechtigden daarbij betrokken zijn. Wel
dient hierbij in ogenschouw te worden genomen dat afstand, opzegging
en vermenging verschillende rechtsfiguren zijn en ook deels verschillen-
de rechtsgevolgen hebben (zie art. 3:81 lid 3 BW). Dit laat echter onverlet
dat een beperkt recht dat bestaat ten behoeve van meerdere andere
rechten, een gemeenschappelijk recht is. Het behoort toe aan meerdere
personen gezamenlijk. Partijen kunnen — om hen moverende redenen -
ervoor gekozen hebben het beperkte recht als gemeenschappelijk recht te
vestigen, of het kan op een later moment in handen van verschillende
personen zijn gekomen. Als het beperkte recht gedeeltelijk door vermen-
ging teniet zou gaan, verandert dat recht. Er wordt een ‘hap’ uitgenomen.
Naar mijn mening dient een beperkt recht in dit geval niet gedeeltelijk
door vermenging teniet te kunnen gaan, omdat daarmee de inhoud van
het beperkte recht wordt gewijzigd. Het past niet dat een beperkt recht op
deze manier van rechtswege ‘geamputeerd’ zou kunnen worden. Partijen
kunnen goede redenen ervoor hebben gehad om het beperkte recht vorm
te geven als een gemeenschappelijk recht (en bijvoorbeeld niet twee
beperkte rechten met gelijke inhoud en gelijke rang te vestigen). Voordeel
van een gemeenschappelijk beperkt recht is bijvoorbeeld — zoals ik
hiervoor heb laten zien — dat de deelgenoten in een beheersregeling
met goederenrechtelijke werking afspraken kunnen maken over het
gebruik van het beperkte recht.'® Een dergelijke regeling blijft relevant
als de betrokken rechten deels in één hand komen.

Betoogd zou nog kunnen worden dat van geval tot geval moet worden
nagegaan of een belang aanwezig is bij het volledig voortbestaan van het
beperkte recht. Het beperkte recht zou volgens dit standpunt wel deels
door vermenging tenietgaan als geen belang bestaat bij het volledig
voortbestaan van het beperkte recht. Deze opvatting zou ik niet willen
volgen. Volgens mij volgt uit de gedachte die ten grondslag ligt aan
art. 3:170 lid 3 BW — dat bepaalt dat de mede-gerechtigden tot een recht
slechts gezamenlijk daarover kunnen beschikken — dat beperkte rechten
niet gedeeltelijk door vermenging teniet kunnen gaan in het in deze
paragraaf besproken geval.'”

103 Vgl. Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/178a.
104  Vgl. Booms 2015, §3.
105  Vgl. Parl. Gesch. BW Boek 3, p. 589.
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Conclusie is dat een afhankelijk beperkt recht niet gedeeltelijk door
vermenging teniet kan gaan, in die zin dat het tenietgaat voor zover
het afhankelijk is van één of meer bepaalde rechten, en het blijft
voortbestaan voor zover het afhankelijk is van één of meer andere
rechten. Het recht blijft volledig voortbestaan.'”® Een afhankelijk beperkt
recht kan verder worden gevestigd, indien één van de goederen ten
behoeve waarvan het beperkte recht wordt gevestigd, toebehoort aan
de vestiger. Een erfdienstbaarheid kan bijvoorbeeld worden gevestigd ten
behoeve van twee heersende erven, als de eigenaar van het dienende erf
tevens één van de heersende erven in eigendom heeft, en het andere
heersende erf toebehoort aan iemand anders.

6.8 Conclusie

76. In dit hoofdstuk is onderzocht in welke gevallen een beperkt recht op
een eigen zaak kan rusten, indien meerdere personen gezamenlijk zijn
gerechtigd tot het beperkte recht en/of het moederrecht. Daarvoor moet
worden beoordeeld of iemand aan het beperkte recht bevoegdheden kan
ontlenen, die hem niet toekomen op grond van zijn (onverdeeld aandeel
in) de eigendom van de bezwaarde zaak. Welke rechten iemand kan
ontlenen aan een gemeenschappelijk goed, wordt bepaald door de
volgende factoren:

a. de omvang van zijn onverdeeld aandeel (breukdeel) in de gemeen-
schap van het beperkte recht en/of het moederrecht;
b. de inhoud van een eventuele wettelijke regeling of een beheers-

regeling van de betrokken partijen (art. 3:168 BW); en
c. de redelijkheid en billijkheid (art. 3:166 lid 3 BW).

Vallen beperkt recht en moederrecht beide in een huwelijksgemeenschap,
maar staat het ene goed onder het bestuur van de ene echtgenoot, terwijl
het andere goed onder het bestuur van de andere echtgenoot staat, dan
treedt geen vermenging op. De bestuursregeling voor de goederen van de
huwelijksgemeenschap (art. 1:90, 1:97 BW) verhindert dat. In uitzonder-
lijke gevallen kunnen de redelijkheid en billijkheid meebrengen dat wel
vermenging optreedt.

106 ~ Zo ook: Everaars 2019, p. 15; Ter Rele 2018.
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Splitsing in appartementsrechten is een speciale vorm van gemeen-
schap.'” De akte van splitsing is een bijzonder type beheersregeling.
Een in appartementsrechten gesplitst beperkt recht gaat daarom door
vermenging teniet:

a. als beperkt recht en moederrecht op identieke wijze in apparte-
mentsrechten zijn gesplitst (een zogeheten spiegelsplitsing);
b.  als de corresponderende appartementsrechten in beide splitsingen

in handen zijn van dezelfde personen; en
C. als de redelijkheid en billijkheid zich niet verzetten tegen het
optreden van vermenging.

Art. 3:81 lid 3 BW dient analoog toegepast te worden als een beperkt recht
rust op een onverdeeld aandeel. Stel dat een hypotheek rust op een
onverdeeld aandeel in een recht van erfpacht. De eigenaar van de
bezwaarde zaak verkrijgt alle onverdeelde aandelen in de erfpacht.
Door die analoge toepassing gaat de erfpacht gaat niet door vermenging
teniet, omdat een hypotheek rust op een onverdeeld aandeel in de
erfpacht. De hypotheekhouder heeft belang bij het voortbestaan van de
erfpacht. Een beperkt recht gaat niet door vermenging teniet, als op een
onverdeeld aandeel in dat beperkte recht, een beperkt recht van een
derde rust. Het beperkte recht kan in dat geval ook worden gevestigd.

Stel dat een erfdienstbaarheid is gevestigd ten behoeve van twee heer-
sende erven. De eigenaar van het dienende erf verkrijgt één van de
heersende erven. De erfdienstbaarheid blijft volledig voortbestaan. Zij
gaat niet gedeeltelijk door vermenging teniet. Een erfdienstbaarheid kan
ook in die toestand worden gevestigd. Hetzelfde geldt voor andere
athankelijke beperkte rechten die ten behoeve van meerdere rechten
worden gevestigd, zoals een hypotheek die tot zekerheid strekt van
meerdere vorderingen.

107 Er is geen gemeenschap als één persoon is gerechtigd tot alle appartementsrechten
(Parl. Gesch. BW Boek 5, p. 376-377; Asser/Bartels & Van Velten 5 2017 /343).
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VOORWAARDE

71 Inleiding

77. De eigenaar van een stuk grond verkrijgt onder ontbindende voorwaarde
een recht van erfpacht op die grond." Gaat het beperkte recht meteen door
vermenging teniet? Gaat het beperkte recht voorwaardelijk door vermen-
ging teniet? Of treedt pas vermenging op, als vaststaat dat de ontbindende
voorwaarde niet meer in vervulling kan gaan?” Wat gebeurt als een beperkt
recht of een moederrecht voorwaardelijk wordt overgedragen? En wat als
een beperkt recht voorwaardelijk wordt gevestigd?

In dit hoofdstuk wordt onderzocht in welke gevallen iemand een beperkt
recht op zijn eigen zaak kan hebben, als beperkt recht en moederrecht
voorwaardelijk in één hand zijn.’ Daarbij komt het erop aan, of extra
bevoegdheden ontleend kunnen worden aan het beperkte recht. Die
bevoegdheden moeten bestaan op het moment waarop beperkt recht en
moederrecht in één hand komen. Als iemand onder opschortende voor-
waarde is gerechtigd tot een beperkt recht of moederrecht, dan heeft hij
reeds een goederenrechtelijk recht op de zaak waarop de eigendom of het
beperkte recht rust (zie nr. 44). Daarom kan een beperkt recht op een
eigen zaak rusten in verband met een voorwaardelijk recht op die zaak.

1 Zie over voorwaardelijke overdracht: HR 3 juni 2016, ECLI:NL:HR:2016:1046
(Rabobank/Reuser); Parl. Gesch. BW Boek 3, p. 185-186; Parl. Gesch. BW Boek 6,
p- 146, 151; Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2021/238-244; Reehuis &
Heisterkamp, Pitlo Goederenrecht 2019/121-127f; Heyman, Bartels & Tweehuysen
2019/265 e.v.; Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/20b; F.M.]. Verstijlen, annotatie
onder HR 3 juni 2016, ECLI:NL:HR:2016:1046, NJ 2016/290.

2 Vgl. art. 6:161 lid 2, aanhef en onder ¢ BW; Geurts 2019, p. 184; Verheul 2018,
p- 317-318; Asser/Sieburgh 6-1 2020/180; Stolz 2015, p. 734; Steneker 2005, p. 27;
Land/De Savorin Lohman IV 1907, p. 55-56; Diephuis II 1885, p. 135.

3 Zie over het in één hand samenkomen van twee voorwaardelijke eigendoms-
rechten: Ter Rele 2020; Verheul 2020; Verheul 2019; Burgerhart & Brinkman 2019,
p. 377-378.
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7.2  Een Lopikse casus

78. Illustratief is de casus die heeft geleid tot een vonnis van de rechtbank
Rotterdam van 18 april 1901 en (in hoger beroep) een arrest van het hof
’s-Gravenhage van 5 maart 1907.* De heer en mevrouw Jonkers zijn
gezamenlijk gerechtigd tot rechten van erfpacht op twee percelen in de
gemeente Lopik. Een derde heeft de blote eigendom. Het echtpaar heeft de
rechten van erfpacht bij akte van 19 april 1890 verkocht (en geleverd) aan
hun zoon.” In de akte is bepaald dat de zoon de erfpacht niet van
bestemming mag veranderen, verhuren, vervreemden of bezwaren met
beperkte rechten, zonder schriftelijke toestemming van zijn ouders. Bij
overtreding van dit beding, is de koopovereenkomst van rechtswege
ontbonden.

De heer Jonkers overlijdt op 2 juni 1890; de zoon is zijn enig erfgenaam.
De heer Jonkers heeft het vruchtgebruik van zijn nalatenschap gelega-
teerd aan zijn vrouw. De zoon verkrijgt op 24 november 1890 van de
derde de blote eigendom van de grond. Bij akte van 5 januari 1898 vestigt
de zoon rechten van hypotheek op de percelen, zonder toestemming te
vragen aan zijn moeder. Op 6 september 1899 laat de heer Doude van
Troostwijk ten laste van de zoon op de percelen executoriaal beslag
leggen. Bij deurwaardersexploot van 21 september 1899 doet de moeder
een beroep op de ontbindende voorwaarde, omdat de hypotheken zonder
haar toestemming zijn gevestigd.

Mevrouw Jonkers vordert dat het beslag nietig wordt verklaard wat
betreft de erfpacht van de percelen, omdat zij (en niet haar zoon)
gerechtigd is tot de erfpacht, als gevolg van de vervulling van de
ontbindende voorwaarde. Doude van Troostwijk voert verweer. Hij stelt
dat de erfpacht op 24 november 1890 door vermenging teniet is gegaan,
en dat de erfpacht niet kan herleven door vervulling van de voorwaarde.

De rechtbank wijst de vordering van mevrouw Jonkers toe. Zij verklaart
het beslag nietig, voor zover het is gelegd op de erfpacht. De erfpacht is
volgens de rechtbank niet door vermenging tenietgegaan, omdat de zoon

4 Rb. Rotterdam 18 april 1901, W 7657 (Markestein/Doude van Troostwijk); hof
’s-Gravenhage 5 maart 1907, W 8540 (Doude van Troostwijk/Markestein).
5 In de uitspraken wordt niet gezegd dat de erfpacht is geleverd. Men lijkt daar

impliciet vanuit te gaan.
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de erfpacht slechts onder ontbindende voorwaarde in zijn vermogen had.
Vermenging treedt alleen op als zij ‘volkomen’ is, aldus de rechtbank.

Doude van Troostwijk gaat in hoger beroep. Volgens het hof gaat de
erfpacht weliswaar door vermenging teniet, maar is de vermenging
onderworpen aan dezelfde voorwaarde, als waaronder eigendom en
erfpacht in één hand zijn gekomen. Bij vervulling van de voorwaarde is
achteraf gezien geen vermenging opgetreden.®

7.3  Voorwaardelijk in één hand

79. Rechtbank en hof hebben een iets andere kijk op de materie. Volgens
de rechtbank treedt geen vermenging op, zolang de voorwaarde nog niet
is uitgewerkt. Het hof is van oordeel dat wel vermenging optreedt, maar
dat deze is onderworpen aan de voorwaarde. In de kern komen beide
opvattingen echter op hetzelfde neer. Het echtpaar Jonkers kon ook nadat
erfpacht en blote eigendom in één hand waren gekomen, een beroep doen
op de ontbindende voorwaarde.

Deze uitkomst lijkt mij juist. Als beperkt recht en moederrecht voorwaar-
delijk in één hand zijn, dan bestaat belang bij het beperkte recht. Is
iemand onvoorwaardelijk gerechtigd tot het moederrecht, en tevens
onder ontbindende voorwaarde tot het beperkte recht, dan heeft degene
die onder opschortende voorwaarde is gerechtigd tot het beperkte recht,
belang bij het beperkte recht. Ik vind het wat gekunsteld om te spreken
van een voorwaardelijk tenietgaan door vermenging. Het is eenvoudiger
om aan te nemen dat geen vermenging optreedt, zolang de voorwaarde
niet in vervulling is gegaan, en niet vaststaat dat de voorwaarde niet meer
in vervulling kan gaan.

Een vergelijkbare benadering zien we bij de schuldvermenging (art. 6:161
lid 2, aanhef en onder c BW). Een verbintenis gaat niet teniet als vordering en
schuld onder ontbindende voorwaarde in één hand zijn, zolang niet vast-
staat dat de voorwaarde niet meer in vervulling kan gaan.”

6 Onder het oude recht had vervulling van een voorwaarde terugwerkende kracht
(art. 1297 oud BW).

7 Vgl. Parl. Gesch. BW Boek 6, p. 591; Parl. Gesch. BW Inv. 3, 5 en 6 Overgangsrecht,
p. 165; De Jong, Krans & Wissink, Verbintenissenrecht algemeen (SBR 4) 2018/298;
Asser/Sieburgh 6-I1 2017/339; hof Arnhem 30 oktober 1912, NJ 1913, p. 145.
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Volgens Perrick is het vermogen dat een erfgenaam onder ontbindende
voorwaarde heeft geérfd, afgescheiden van zijn overige vermogen.® Dit zou
een andere manier zijn om te verklaren dat geen vermenging optreedt (zie
nr. 43 en hoofdstuk 5). De opvatting van Perrick zou ik niet willen volgen.’
Vermogensafscheiding is een figuur die wordt gebruikt als bepaalde schuld-
eisers, in afwijking van art. 3:276 BW, exclusief verhaal kunnen nemen op
bepaalde vermogensbestanddelen van hun schuldenaar.'” Daarvan is geen
sprake als iemand voorwaardelijk is gerechtigd tot een goed. Bovendien
wordt voorwaardelijkheid in art. 6:161 lid 2 BW vermeld als een aparte
grond voor het niet-optreden van schuldvermenging, naast vermogens-
afscheiding. In de parlementaire geschiedenis van die bepaling wordt de
voorwaardelijke erfstelling uitdrukkelijk genoemd."!

Zodra een voorwaarde in vervulling gaat, of als blijkt dat een voorwaarde
niet meer in vervulling kan gaan,12 dan moet de rechtstoestand van de
betrokken rechten opnieuw worden beoordeeld. De voorwaarde is uitge-
werkt. Als dan blijkt dat beperkt recht en moederrecht onvoorwaardelijk in
één hand zijn, dan gaat het beperkte recht door vermenging teniet. Er is geen
belang meer bij het beperkte recht. Blijkt dat beperkt recht en moederrecht
niet in één hand zijn, dan treedt uiteraard geen vermenging op.

Een voorbeeld. A is onvoorwaardelijk gerechtigd tot een onroerende
zaak. B heeft een recht van erfpacht op die zaak. B draagt vervolgens zijn
erfpachtrecht onder opschortende voorwaarde over aan A. A heeft als
gevolg daarvan onder opschortende voorwaarde een recht van erfpacht
op zijn eigen zaak. De erfpacht blijft voortbestaan, omdat B onder
ontbindende voorwaarde tot de erfpacht gerechtigd blijft. B heeft belang
bij het voortbestaan van de erfpacht. Als de voorwaarde in vervulling
gaat, dan wordt A onvoorwaardelijk erfpachter. Het recht van erfpacht
gaat in dat geval door vermenging teniet, omdat B geen belang meer heeft
bij het beperkte recht. Als blijkt dat de opschortende voorwaarde niet

8 Asser/Perrick 4 2021/202.

9 Zo ook: ].B. Vegter 2021, p. 596-597. Vgl. §10.3.1 voor de opvatting van Steneker
over vermogensafscheiding bij art. 4:50 lid 3 BW.

10 Asser Procesrecht/Steneker 5 2019/16; Steneker 2005, p. 112-113. Zie voor meer
verwijzingen §5.1.

11 Parl. Gesch. BW Boek 6, p. 591. Vgl. ].B. Vegter 2021, p. 596-597.

12 Vgl. art. 6:161 lid 2, aanhef en onder ¢ BW; Geurts 2019, p. 184; Verheul 2018,
p. 317-318; Asser/Sieburgh 6-1 2020/180; Stolz 2015, p. 734; Steneker 2005, p. 27;
Land/De Savorin Lohman IV 1907, p. 55-56; Diephuis II 1885, p. 135.
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meer in vervulling kan gaan, dan is B weer onvoorwaardelijk erfpachter.
Het voorwaardelijke erfpachtrecht van A gaat teniet.

Een ander voorbeeld. A is onvoorwaardelijk eigenaar van een onroerende
zaak. B heeft onvoorwaardelijk een recht van erfpacht op die zaak. A
draagt zijn eigendomsrecht onder opschortende voorwaarde over aan C.
B draagt vervolgens zijn recht onvoorwaardelijk over aan C. De erfpacht
gaat als gevolg daarvan niet door vermenging teniet, omdat C belang
heeft bij de erfpacht. Hij is slechts voorwaardelijk gerechtigd tot de
eigendom, terwijl hij onvoorwaardelijk is gerechtigd tot de erfpacht.
Als de voorwaarde in vervulling gaat, dan is C onvoorwaardelijk
eigenaar. C heeft geen belang meer bij de erfpacht op zijn eigen zaak.
Het beperkte recht gaat door vermenging teniet.

Zijn beperkt recht en moederrecht onder precies dezelfde voorwaarde in
één hand, dan bestaat geen belang bij het beperkte recht. Het beperkte
recht gaat door vermenging teniet. A heeft een recht van erfpacht op een
stuk grond. B is blooteigenaar van de grond. A draagt zijn erfpachtrecht
onder opschortende voorwaarde over aan C. B draagt zijn eigendoms-
recht onder precies dezelfde opschortende voorwaarde over aan C. Het
voorwaardelijke erfpachtrecht van C gaat door vermenging teniet. Hij
heeft geen belang bij het erfpachtrecht, omdat hij, onder dezelfde voor-
waarde, is gerechtigd tot de eigendom.

74 Voorwaardelijke vestiging

80. Net zoals een goed voorwaardelijk kan worden overgedragen, kan
een beperkt recht voorwaardelijk worden gevestigd (vgl. art. 3:38 lid 1 en
3:98 BW). A is onvoorwaardelijk eigenaar van een onroerende zaak. Hij
vestigt onder opschortende voorwaarde een recht van erfpacht ten gunste
van B. Heeft A een recht van erfpacht onder ontbindende voorwaarde op
zijn eigen zaak, zolang de voorwaarde niet in vervulling is gegaan?

Ik meen van niet. Volgens het arrest Rabobank/Reuser zijn bij een over-
dracht onder eigendomsvoorbehoud, vervreemder en verkrijger ieder
voorwaardelijk gerechtigd tot de overgedragen zaak.'? De vervreemder
blijft eigenaar onder ontbindende voorwaarde. De verkrijger wordt

13 HR 3 juni 2016, ECLI:NL:HR:2016:1046 (Rabobank/Reuser).
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eigenaar onder opschortende voorwaarde. Zo kan worden verklaard dat
vervreemder en verkrijger ieder hun voorwaardelijke eigendomsrechten
kunnen vervreemden of bezwaren. Het arrest gaat weliswaar over
overdracht onder eigendomsvoorbehoud, maar vermoedelijk geldt het-
zelfde voor andere soorten voorwaardelijke overdrachten.'* Bij de vesti-
ging van een beperkt recht wordt een nieuw recht in het leven geroepen.
Daarin verschilt de vestiging van een beperkt recht van de overdracht
van een goed. Een eigenaar die onder een voorwaarde een beperkt recht
vestigt ten gunste van een derde, kan na die vestiging nog steeds
beschikken over zijn eigendomsrecht. De derde kan beschikken over
zijn voorwaardelijke beperkte recht.

81. Bij de erfdienstbaarheid speelt een andere kwestie. Volgens sommige
auteurs kan de enig eigenaar van twee onbezwaarde onroerende zaken
op de ene zaak en ten behoeve van de andere zaak een erfdienstbaarheid
vestigen, onder de opschortende voorwaarde dat beide erven verschil-
lende eigenaars hebben.” Andere auteurs zijn van mening dat een
dergelijke vestiging niet mogelijk is.'® De vestiging van erfdienstbaarheid
onder opschortende voorwaarde kan bijvoorbeeld wenselijk zijn bij
bouwprojecten.!” Een projectontwikkelaar die eigenaar is van alle perce-
len van het bouwproject, wil tussen de percelen erfdienstbaarheden
kunnen vestigen, zodat dit niet meer hoeft te gebeuren bij de overdracht
van die percelen. De percelen zijn zo bezien verkoopklaar.

Bij een dergelijke vestiging zou een erfdienstbaarheid worden gevestigd
op een eigen zaak ten behoeve van de eigenaar zelf. Er is geen andere
persoon bij de vestiging betrokken. Dat zou vergelijkbaar zijn met het
geval dat iemand een recht van erfpacht (of een ander beperkt recht) ten
gunste van zichzelf vestigt op zijn eigen zaak, onder de opschortende
voorwaarde dat hij de eigendom overdraagt. Dat kan niet, omdat in zo'n

14 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2021/241; Heyman, Bartels & Tweehuysen
2019/268; Reehuis & Heisterkamp, Pitlo Goederenrecht 2019/127e-127f; Parl.
Gesch. BW Boek 3, p. 389. Vgl. Stolz 2015, p. 905 e.v.

15 Graler, Mandeligheid en erfdienstbaarheden (Mon. BW nr. B27) 2014/33; Asser/
Beekhuis 3-II 1990/212; Asser/Beekhuis 3-II 1983, p. 196; Asser/Beekhuis 3-II
1977, p. 172; Asser/Beekhuis Zakenrecht 1963, p. 226-227. Vgl. Van Oostrom-
Streep, Verstappen & Van Vliet 2016, p. 265-269; Pitlo/Brahn, Zakenrecht 1987,
p. 289.

16 Reehuis & Heisterkamp, Pitlo Goederenrecht 2019/614; Van Velten 2018/2.4.3;
Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/173; Heyman 2016, p. 150.

17 Zie §11.11 over het wenselijke recht.
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situatie geen belang bestaat bij het beperkte recht. De eigenaar kan aan
het beperkte recht geen extra bevoegdheden ontlenen.

De opschortende voorwaarde kan de constructie niet redden. De voor-
waardelijke vestiging kan op twee manieren worden begrepen:

a. de erfdienstbaarheid komt reeds nu onder opschortende voorwaar-
de tot stand. Net zoals bij een overdracht onder eigendomsvoorbe-
houd, waarbij de koper meteen een voorwaardelijk eigendomsrecht
verkrijgt;'®

b. de erfdienstbaarheid komt pas tot stand zodra de erven verschil-
lende eigenaars krijgen.

In beide gevallen tracht de eigenaar een erfdienstbaarheid te vestigen op en
ten behoeve van erven waarvan hijzelf de eigenaar is. Volgens variant a.
wordt de werking van de erfdienstbaarheid opgeschort tot het moment dat
de erven verschillende eigenaars hebben. Bij variant b. komt de erfdienst-
baarheid pas op dat latere moment tot stand. Probleem bij variant a. is dat
geen belang bestaat bij de erfdienstbaarheid zolang de beide erven dezelfde
eigenaar hebben. Niemand kan in dit geval aan de erfdienstbaarheid extra
bevoegdheden ontlenen zolang heersend en dienend erf dezelfde eigenaar
hebben. De eigenaar heeft reeds uit hoofde van zijn eigendomsrechten het
volledige genot van beide erven. Bij de vestiging is geen andere persoon
betrokken, die bevoegdheden kan ontlenen aan de erfdienstbaarheid.
Daarom is de constructie niet mogelijk.

Variant b. zou een vestiging bij voorbaat opleveren (art. 3:98 en 3:97 lid 1
BW). Erfdienstbaarheden kunnen echter niet bij voorbaat worden geves-
tigd, omdat zij rusten op registergoederen (art. 3:97 lid 1 BW)."

Een erfdienstbaarheid die onder opschortende voorwaarde is gevestigd,
wordt niet bekrachtigd zodra heersend en dienend erf verschillende
eigenaars hebben.”” Door bekrachtiging (art. 3:58 BW) zou de erfdienst-
baarheid met terugwerkende kracht tot stand komen tussen twee erven

18 HR 3 juni 2016, ECLI:NL:HR:2016:1046 (Rabobank/Reuser).

19 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2021/252; Reehuis & Heisterkamp, Pitlo Goede-
renrecht 2019/313; Snijders & Rank-Berenschot, Goederenrecht (SBR 2) 2017/424;
Schuijling 2016, p. 191-199.

20 Asser/Bartels & Van Velten 52017/173; Heyman 2016, p. 150. Anders: Van Velten
2018/2.4.3. Van Velten motiveert niet waarom volgens hem wel bekrachtiging
plaatsvindt.
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met dezelfde eigenaar. Dat is niet mogelijk, omdat dat in strijd is met het
wezen van het recht van erfdienstbaarheid: dat beperkte recht kan alleen
bestaan als heersend en dienend erf verschillende eigenaars hebben. Dat
is alleen anders als iemand belang heeft bij de erfdienstbaarheid. Van dat
laatste is in dit geval geen sprake, omdat de eigenaar van de beide erven
uit hoofde van zijn eigendomsrechten het volledige genot heeft van de
beide erven. Bekrachtiging heeft tot doel om een gebrekkige rechtshan-
deling te herstellen (te repareren). Bekend voorbeeld is de overdracht
door een beschikkingsonbevoegde.”! Degene die wel beschikkingsbe-
voegd is, kan de vervreemder op een later moment de bevoegdheid
verlenen om het goed in eigen naam over te dragen, teneinde daarmee de
eerdere overdracht geldig te laten zijn.* Bij variant a. schuilt echter geen
gebrek in de vestigingshandeling. Er is niet voldaan aan een wezensken-
merk van de erfdienstbaarheid. Door bekrachtiging kan niet met terug-
werkende kracht een erfdienstbaarheid tot stand komen, die ook niet
aanvankelijk in die toestand gevestigd had kunnen worden.”

7.5 Conclusie

82. Is iemand onvoorwaardelijk gerechtigd tot een beperkt recht, terwijl hij
ook voorwaardelijk is gerechtigd tot het moederrecht, dan heeft hij belang
bij het beperkte recht. Door de voorwaarde kan hij aan het beperkte recht
bevoegdheden ontlenen, die hij niet heeft op grond van het moederrecht.
Daarom kan het beperkte recht in dat geval op een eigen zaak rusten.

Steeds als beperkt recht en moederrecht voorwaardelijk in één hand zijn,
dient te worden beoordeeld of iemand belang heeft bij het beperkte recht.
Wanneer iemand bijvoorbeeld onder precies dezelfde voorwaarde is
gerechtigd tot beperkt recht en moederrecht, dan heeft hij geen belang
bij het beperkte recht en gaat het door vermenging teniet. Hij kan geen
extra bevoegdheden ontlenen aan het beperkte recht.

Zodra de voorwaarde in vervulling gaat, of als vaststaat dat de voor-
waarde niet meer in vervulling kan gaan, dan moet opnieuw worden

21 Parl. Gesch. BW Boek 3, p. 248; Reehuis & Heisterkamp, Pitlo Goederenrecht 2019/
146; Van Dam, Rechtshandeling en Overeenkomst (SBR 3) 2019/204; Heyman, Bartels
& Tweehuysen 2019/567; Zwalve 2003, p. 13-14; Potjewijd 1998, p. 1.

22 Heyman, Bartels & Tweehuysen 2019/567. Vgl. HR 14 januari 2011,
ECLI:NL:HR:2011:BO3521 (Mesdag II).

23 Vgl. Heyman, Bartels & Tweehuysen 2019/571-572.
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beoordeeld of belang bestaat bij het beperkte recht. Blijkt dat beperkt
recht en moederrecht onvoorwaardelijk in één hand zijn, dan bestaat
geen belang bij het beperkte recht en gaat het door vermenging teniet.
Blijkt dat beperkt recht en moederrecht niet in één hand zijn, dan treedt
uiteraard geen vermenging op.

Wordt een beperkt recht gevestigd onder een voorwaarde, dan is de
verkrijger voorwaardelijk tot het beperkte recht gerechtigd. De eigenaar
heeft niet een voorwaardelijk beperkt recht op zijn eigen zaak. Een
erfdienstbaarheid waarbij heersend en dienend erf in één hand zijn,
kan niet worden gevestigd onder de opschortende voorwaarde dat de
erven in verschillende handen komen.
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HOOFDSTUK 8

QUASI-STAPELING

8.1 Inleiding

83. Volgens de heersende opvatting in de literatuur, kunnen de rechten
van erfpacht, opstal en erfdienstbaarheid alleen rusten op onroerende
zaken.! Dit volgt uit het systeem van het recht en komt tot uitdrukking in
de wettelijke omschrijvingen van deze beperkte rechten (art. 5:85 lid 1,
5:101 lid 1 en 5:70 lid 1 BW). Het is bijvoorbeeld niet mogelijk een recht
van erfpacht te vestigen op een ander erfpachtrecht. Dit zogeheten
stapelverbod is al kort aan de orde gekomen in §2.5.2.

De wet kent enkele bijzondere constructies waarmee het materieel gezien
toch mogelijk is, rechten van erfpacht, opstal of erfdienstbaarheid te
vestigen op rechten van erfpacht, opstal of vruchtgebruik.” Volgens die
constructies rust het te vestigen onderrecht weliswaar formeel op (de

1 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2021/10; Huijgen 2021; Reehuis & Heisterkamp,
Pitlo Goederenrecht 2019/656; Ploeger & Bounjouh, Erfpacht en opstal (Mon. BW
nr. B28) 2019/41, 44; Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/9-9a, 207, 215, 248b;
Hartkamp, Aard en opzet vermogensrecht (Mon. BW Al) 2017/11; Snijders & Rank-
Berenschot, Goederenrecht (SBR 2) 2017/11, 669; Bartels e.a. 2016, p. 310; Van
Velten 2018/2.3.2, 12.11; Slaski 2009 (met veel verwijzingen naar andere litera-
tuur); Struycken 2007, p. 367-382; W. Snijders 2006, p. 834-835; Heyman 2003,
p- 81-82. Vgl. Parl. Gesch. BW Boek 5, p. 2-3, 303, 316-317.

Volgens Struycken dienen de wettelijke omschrijvingen van de genoemde be-
perkte rechten niet z6 strikt te worden gelezen dat de rechten alleen direct op een
onroerende zaak kunnen rusten. Het is volgens hem ook mogelijk dat de rechten
indirect op een onroerende zaak rusten. Van een stapelverbod is naar zijn mening
geen sprake (Struycken 2007, p. 377-378). Vgl. Slaski 2009, p. 202.

De Jong gaat uit van de idee dat beperkte rechten steeds rusten op de onderlig-
gende bezwaarde zaak. Als een erfpachter van een onroerende zaak bijvoorbeeld
een recht van hypotheek vestigt, rust de hypotheek volgens De Jong niet op de
erfpacht maar op de bezwaarde zaak zelf. Uit het nemo plus-beginsel volgt volgens
hem dat de hypotheekhouder slechts de erfpacht kan executeren. Hetzelfde geldt
bij de rechten van erfpacht en ondererfpacht. Aldus is volgens De Jong nooit
sprake van stapeling van beperkte rechten (De Jong 2006, p. 80-81, 96-103). Vgl.
Slaski 2009, p. 202-203.

2 Volgens art. 5:118 en 5:118a BW kan een appartementseigenaar zijn privégedeelte
bezwaren met erfdienstbaarheden en rechten van erfpacht en opstal. Zie daarover
§2.3.1, 6.3.1 en 6.6. Deze constructies zijn in de wet opgenomen, omdat de

125



Hoofdstuk 8

eigendom van) de bezwaarde onroerende zaak, maar materieel op een
beperkt recht:

a. een erfpachter, opstaller of vruchtgebruiker van een onroerende zaak
kan op die zaak erfdienstbaarheden vestigen. Hij kan ook ten behoeve
van de zaak een erfdienstbaarheid bedingen (art. 5:84 BW);

b.  een erfpachter kan op de zaak die hij in erfpacht heeft, een recht
van ondererfpacht vestigen (art. 5:93 BW);

C. een opstaller kan op de zaak waarop hij een recht van opstal heeft,
een recht van onderopstal vestigen (art. 5:104 lid 2 en 5:93 BW).

In dit hoofdstuk wordt onderzocht, in welke gevallen een eigenaar een
recht van ondererfpacht, onderopstal of een erfdienstbaarheid ex art. 5:84
BW op zijn eigen zaak kan hebben. Deze rechten noem ik hierna
onderrechten.

8.2 Materiéle benadering

84. Bij de onderrechten is de spanning maximaal tussen het formele
uitgangspunt dat een eigenaar geen beperkte rechten op zijn eigen zaak
kan hebben (zie §1.2), en het materiéle criterium dat een eigenaar alleen
beperkte rechten op zijn eigen zaak kan hebben, indien iemand daarbij
belang heeft (zie hoofdstuk 4). Enerzijds kan worden betoogd dat een
eigenaar belang heeft bij een onderrecht op zijn eigen zaak, omdat hij aan
dat recht bevoegdheden kan ontlenen, die hij niet heeft op grond van zijn
eigendomsrecht.

De eigenaar die zijn zaak bijvoorbeeld voor tachtig jaar in erfpacht heeft
gegeven aan een derde, kan belang hebben bij een recht van ondererf-
pacht op zijn eigen zaak, als hij die zaak voor enkele jaren zelf wil
gebruiken. Zie de casus in nr. 2.

genoemde beperkte rechten niet kunnen rusten op appartementsrechten, aange-
zien dat geen onroerende zaken zijn. In zoverre vertoont de constructie van
art. 5:118 en 5:118a BW overeenkomsten met de rechten van ondererfpacht,
onderopstal en de erfdienstbaarheid ex art. 5:84 BW, die in dit hoofdstuk worden
behandeld. Er is voor gekozen art. 5:118 en 5:118a BW te behandelen in hoofdstuk
6, omdat de vragen die rijzen bij deze wetsbepalingen meer samenhangen met
gemeenschap dan met de beperkte rechten die in dit hoofdstuk centraal staan.
Vgl. Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/499.
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Anderzijds zijn de onderrechten nu eenmaal vormgegeven als rechten die
rusten op de eigendom van de bezwaarde zaak. Volgt daaruit dat een
eigenaar dergelijke rechten niet op zijn eigen zaak kan hebben?

De volgende vragen kunnen worden onderscheiden:

Gaat een onderrecht door vermenging teniet als dat recht en de
bezwaarde eigendom in één hand komen? Bijvoorbeeld als de
eigenaar een recht van ondererfpacht op zijn eigen zaak verkrijgt.
Gaat een onderrecht door vermenging teniet als het onderrecht en
het recht waarop het materieel gezien rust, in één hand komen?
Bijvoorbeeld als een erfpachter een recht van ondererfpacht op
dezelfde zaak verkrijgt.

Kan een onderrecht worden gevestigd ten behoeve van de formele
moedergerechtigde? Bijvoorbeeld een recht van ondererfpacht ten
gunste van de eigenaar.’

Kan de eigenaar een recht van erfpacht of opstal vestigen ten
gunste van een derde onder voorbehoud van een recht van onder-
erfpacht, onderopstal of een erfdienstbaarheid ex art. 5:84 BW ten
gunste van hemzelf? Bijvoorbeeld de vestiging van een recht van
erfpacht onder voorbehoud van een recht van ondererfpacht.

Kan een erfpachter, opstaller of vruchtgebruiker een erfdienstbaar-
heid vestigen op de voet van art. 5:84 BW, als hij een beperkt recht
heeft op heersend én dienend erf? En kan iemand een dergelijke
erfdienstbaarheid vestigen, als hij eigenaar is van het ene erf en een
recht van erfpacht, opstal of vruchtgebruik heeft op het andere erf?
Dient de tweede volzin van art. 3:81 lid 3 BW toegepast te worden
bij onderrechten?

85. Een recht van ondererfpacht rust formeel op de eigendom van de
bezwaarde zaak. Materieel rust de ondererfpacht echter op het recht van
erfpacht. De inhoud van het recht van ondererfpacht is daarop afge-
stemd. Dit blijkt uit art. 5:93 BW en de toelichting op die bepaling in de
parlementaire geschiedenis.* Die afstemming is ‘een weerslag (...) van de

Zie de casus in nr. 2.

Parl. Gesch. BW Boek 5, p. 316-317; Reehuis & Heisterkamp, Pitlo Goederenrecht
2019/656; Ploeger & Bounjouh, Erfpacht en opstal (Mon. BW nr. B28) 2019/41, 44;
Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/227; Snijders & Rank-Berenschot, Goederen-
recht (SBR 2) 2017/669.
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regel dat niemand meer rechten kan overdragen dan hij zelf heeft’.”
Bartels spreekt treffend van ‘quasistapeling’.® Een recht van ondererf-
pacht kan succesvol gevestigd worden als de eigenaar van de bezwaarde
zaak failliet is, aangezien materieel niet wordt beschikt over het recht van
de eigenaar.” Als echter de erfpachter in staat van faillissement verkeert,
kan hij niet een recht van ondererfpacht vestigen. In dat geval wordt wel
materieel over een recht van hem beschikt.® Bij faillissement van de
eigenaar wordt de boedel niet benadeeld als een recht van ondererfpacht
wordt gevestigd. Is de erfpachter failliet, dan zou de boedel wel bena-
deeld worden bij de vestiging van een ondererfpachtrecht. Hetzelfde
geldt voor onderopstal (art. 5:104 lid 2 BW). Bij een erfdienstbaarheid die
is gevestigd op de voet van art. 5:84 BW, bepaalt de wet niet dat de
rechthebbende van de erfdienstbaarheid niet méér bevoegdheden kan
hebben dan de erfpachter, opstaller of vruchtgebruiker die de erfdienst-
baarheid vestigt. Dat mag volgens mij wel worden aangenomen. De
systematiek van art. 5:84 BW is vergelijkbaar met die van art. 5:93 BW.
Beide bepalingen zijn ingegeven door de gedachte, materieel toch stape-
ling van beperkte rechten mogelijk te maken.” Daarom geldt hetzelfde
voor een erfdienstbaarheid die is gevestigd op de voet van art. 5:84 BW.

Heeft de eigenaar van de bezwaarde zaak ingestemd met de vestiging
van de onderrechten, dan hebben deze rechten wel een materieel ken-
merk van een recht dat rust op de eigendom (en niet op het recht van
degene die het onderrecht heeft gevestigd): het recht blijft voortbestaan
als het recht tenietgaat van degene die het onderrecht heeft gevestigd
(art. 5:84 lid 3, 5:93 lid 2 en 5:104 lid 2 BW). Normaal gaat een beperkt
recht teniet als het moederrecht waarop het rust, ophoudt te bestaan
(art. 3:81 lid 2, aanhef en onder a BW). De instemming van de eigenaar
met de vestiging van een erfdienstbaarheid ex art. 5:84 BW, of met de
vestiging van een recht van ondererfpacht of ondererfpacht, heeft daarom

5 Parl. Gesch. BW Boek 5, p. 316.

6 Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/207, 248b, 255.

7 Heyman, Bartels & Tweehuysen 2019/109; Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/9a;
Slaski 2009, p. 204.

8 Heyman, Bartels & Tweehuysen 2019/109; Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/9a;
Slaski 2009, p. 204.

9 Vgl. Parl. Gesch. BW Boek 5, p. 316-317; Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/207;

Bartels e.a. 2016, p. 310; Van Straaten 2016, p. 261.
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te gelden als een beschikkingshandeling, zodat instemming alleen mo-
gelijk is als hij beschikkingsbevoegd is.

Volgens Struycken kunnen de art. 5:84 en 5:93 BW niet op één lijn worden
gesteld.’® Art. 5:84 lid 4 en 5:93 lid 3 BW bepalen weliswaar beide dat
degene die het beperkte recht vestigt (of ten behoeve van de zaak
bedingt), voor de toepassing van de overige artikelen van de betreffende
titel wordt aangemerkt als eigenaar van de zaak. Maar die vergelijking
gaat volgens Struycken mank. Hij verwijst naar de parlementaire ge-
schiedenis, waarin staat dat bij art. 5:84 lid 4 BW is gekozen voor die
formulering omdat in titel 5.6 over de erfdienstbaarheid op veel plaatsen
wordt gesproken over ‘eigenaar’.!’ Volgens Struycken wordt dat begrip
niet gebruikt in titel 5.7 over erfpacht. Hierdoor is volgens hem niet
helder wat ‘de dogmatische aard’ is van het recht van ondererfpacht.'* In
titel 5.7 wordt echter wel degelijk het begrip ‘eigenaar’ gebruikt.'> Verder
noemt Struycken het een ‘bijkomstigheid” dat een op de voet van art. 5:84
gevestigde erfdienstbaarheid op de zaak rust.'* Volgens mij is dat juist de
essentie van die bepaling. Hierdoor kan de erfpachter, opstaller of vrucht-
gebruiker de zaak waarop zijn recht rust, bezwaren. Daarnaast rust volgens
art. 5:93 lid 1 BW de ondererfpacht evenzeer op de bezwaarde zaak.

Hiernaast verschilt volgens Struycken de vestiging van een erfdienst-
baarheid door een beperkt gerechtigde ten behoeve van de zaak waarop
zijn recht rust (art. 5:84 lid 2 BW), van een erfdienstbaarheid die door een
beperkt gerechtigde wordt gevestigd op de zaak waarop zijn recht rust
(art. 5:84 lid 3 BW)."> In het eerste geval blijft de erfdienstbaarheid
voortbestaan als het beperkte recht eindigt van degene die de erfdienst-
baarheid heeft gevestigd. Tenzij in de akte van vestiging van de erf-
dienstbaarheid anders is bepaald. In het tweede geval gaat de
erfdienstbaarheid teniet. Tenzij de eigenaar van de bezwaarde zaak heeft
ingestemd met de vestiging van het servituut (art. 5:84 lid 3 BW). In het
eerste geval is volgens Struycken geen sprake van ‘afsplitsing en over-
dracht’ van een deel van de bevoegdheden van degene die de erfdienst-

10 Struycken 2007, p. 370-371.

11 Parl. Gesch. BW Boek 5, p. 292.

12 Struycken 2007, p. 370-371.

13 O.a.in art. 5:85 lid 2, 5:87 lid 2, 5:89 lid 1, lid 2 en lid 3, 5:90 1id 2, 5:91 lid 1, lid 2 en
lid 4 BW.

14 Struycken 2007, p. 371.

15 Struycken 2007, p. 371.
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baarheid vestigt. Bij de vestiging van een erfdienstbaarheid op de voet
van art. 5:84 keren de aan de erfdienstbaarheid verbonden bevoegdheden
volgens Struycken eerst terug naar de eigenaar. Vervolgens beschikt de
beperkt gerechtigde over de bevoegdheden van de eigenaar door de
erfdienstbaarheid te vestigen. Als ik Struycken goed begrijp, kiest hij voor
deze constructie, omdat het nemo plus-beginsel niet kan verklaren dat de
erfdienstbaarheid doorloopt, als het beperkte recht eindigt van degene
die het servituut heeft gevestigd.'® Echter, bij het bedingen van een
erfdienstbaarheid ten behoeve van een zaak (het heersende erf), is geen
sprake van afsplitsing of bezwaring. Het nemo plus-beginsel geldt in dat
geval niet. De erfdienstbaarheid strekt juist ten voordele van dat erf. De
— tamelijk complexe — gedachtegang van Struycken gaat daarom volgens
mij niet op. Daarbij komt dat de eigenaar van het heersende erf, te allen
tijde afstand kan doen van de erfdienstbaarheid, in verband met daaraan
verbonden lasten en verplichtingen (art. 5:82, 5:84 lid 2, tweede volzin
BW). Verder kunnen ook degenen die een zakelijk of persoonlijk recht
hebben op een heersend erf, profiteren van een erfdienstbaarheid, onge-
acht of hun recht v66r of na de erfdienstbaarheid tot stand is gekomen.'”

86. We keren terug naar de vraag of een eigenaar een recht van onder-
erfpacht, onderopstal of een erfdienstbaarheid ex art. 5:84 BW op zijn
eigen zaak kan hebben. In een eerdere publicatie'® heb ik betoogd dat
door extensieve interpretatie van de tweede volzin van art. 3:81 lid 3 BW
kan worden bereikt dat geen vermenging optreedt als een dergelijk
beperkt recht en de bezwaarde eigendom in één hand komen. De
redenering in die publicatie is als volgt. Als wordt aangenomen dat in
beginsel vermenging optreedt als bijvoorbeeld de ondererfpacht en de
eigendom van de bezwaarde zaak in één hand komen, is vervolgens
de vraag of de tweede volzin van art. 3:81 lid 3 BW de werking van de
vermenging relativeert. De (hoofd)erfpacht en de ondererfpacht vallen
binnen de reikwijdte van die bepaling, omdat beide rechten formeel
rusten op (de eigendom van) de bezwaarde zaak, en de (hoofd)erfpachter
de ondererfpacht dient te eerbiedigen. Aldus werkt het tenietgaan
door vermenging van de ondererfpacht niet ten voordele van de
(hoofd)erfpachter. Dit betekent dat de (hoofd)erfpachter moet dulden
dat de ondererfpachter zijn recht uitoefent. Bij strikte toepassing van de

16 Struycken 2007, p. 371, voetnoot 28.

17 Art. 5:83 BW; Parl. Gesch. BW Boek 3, p. 309; Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/
183. Zie hierover §2.4.2, 9.4 en 10.4.

18 Ter Rele 2017.
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tweede volzin van art. 3:81 lid 3 BW, zou de ondererfpachter niet
gehouden zijn canon te betalen aan de (hoofd)erfpachter, of andere aan
de ondererfpacht verbonden verplichtingen na te komen, omdat de
ondererfpacht in beginsel is tenietgegaan, maar die vermenging niet ten
voordele werkt van de (hoofd)erfpachter. De wet bepaalt niets over het
blijven voortbestaan van verplichtingen van de ondererfpachter. Dat zou
een merkwaardige uitkomst zijn. Daarom heb ik betoogd dat de tweede
volzin van art. 3:81 lid 3 BW extensief mag worden geinterpreteerd, in die
zin dat de ondererfpacht volledig in stand blijft.

Langs een eenvoudigere weg kan tot dezelfde conclusie worden geko-
men. Aan de hand van het in hoofdstuk 4 geformuleerde belang-crite-
rium, moet steeds worden nagegaan of de rechthebbende aan de
ondererfpacht bevoegdheden kan ontlenen, die hij zonder de ondererf-
pacht niet heeft. Als dat het geval is, dan heeft hij belang bij de
ondererfpacht en kan hij dat recht hebben (verkrijgen en vestigen).
Anders niet. Een eigenaar kan extra bevoegdheden ontlenen aan een
recht van ondererfpacht op zijn eigen zaak, omdat de daaraan verbonden
bevoegdheden, zijn afgeleid van de (hoofd)erfpacht. Hij kan aan de
ondererfpacht bevoegdheden ontlenen, die hij niet heeft op grond van
zijn eigendomsrecht. De (hoofd)erfpachter kan niet een ondererfpacht
hebben op de zaak waarop de (hoofd)erfpacht rust, omdat de onder-
erfpacht hem geen extra bevoegdheden geeft."

Heeft de eigenaar ingestemd met de vestiging van de ondererfpacht,
dan gaat de ondererfpacht in beginsel niet teniet bij het einde van de
(hoofd)erfpacht (art. 5:93 lid 2 BW).*® De ondererfpacht promoveert tot
(hoofd)erfpacht. Dat is echter anders als de eigenaar een recht van onder-
erfpacht op zijn eigen zaak heeft, omdat in beginsel geen belang bestaat bij
een (hoofd)erfpacht in handen van de eigenaar. De ondererfpacht gaat door
vermenging teniet bij het einde van de (hoofd)erfpacht.

19 Vgl. tb. Rotterdam 30 december 2020, ECLI:NL:RBROT:2020:12306, r.0. 2.2. In dat
vonnis wordt een overeenkomst geciteerd waarin wordt geconstateerd dat een
recht van ondererfpacht door vermenging tenietgaat, als (hoofd)erfpacht en
ondererfpacht in één hand komen.

20 De eigenaar zal in veel gevallen met de vestiging van de ondererfpacht hebben
ingestemd doordat hij partij is bij de akte waarbij de ondererfpacht wordt gevestigd
of aan hem wordt geleverd. Daarmee erkent hij het bestaan van de ondererfpacht.
Instemming is ook mogelijk na vestiging (vgl. Reehuis & Heisterkamp, Pitlo
Goederenrecht 2019/637). Verkrijgt de eigenaar de ondererfpacht onder algemene
titel, dan kan het zo zijn dat hij niet met de vestiging heeft ingestemd.
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Dit alles geldt ook voor het recht van onderopstal en de erfdienstbaarheid
ex art. 5:84 BW.*' Steeds moet worden nagegaan of aan die rechten extra
bevoegdheden ontleend kunnen worden. Stel dat iemand twee aangren-
zende percelen in eigendom heeft. Het ene perceel heeft hij in erfpacht
gegeven aan een derde. Het andere perceel is onbezwaard en gebruikt hij
zelf. De erfpachter kan ten behoeve van de eigenaar een erfdienstbaar-
heid vestigen, zodat de eigenaar bijvoorbeeld over de in erfpacht gegeven
grond mag rijden (recht van overpad). De eigenaar kan aan het servituut
bevoegdheden ontlenen die hij anders niet heeft. Dit blijkt ook uit de
parlementaire geschiedenis. In de wettelijke omschrijving van het recht
van erfdienstbaarheid (art. 5:70 lid 1 BW) is niet opgenomen dat heersend
en dienend erf verschillende eigenaars moeten hebben, omdat een
servituut ‘denkbaar” is als beide erven dezelfde eigenaar hebben en
bijvoorbeeld een van de erven aan een ander in erfpacht of vruchtgebruik
is gegeven.”

Stel dat een erfpachter, op de voet van art. 5:84 BW, een erfdienstbaarheid
heeft bedongen ten behoeve van de zaak waarop zijn recht rust. Het
dienende erf is in handen van een derde. Op een later moment verkrijgt
die derde ook de bezwaarde eigendom van de zaak waarop de erfpacht
rust (het heersende erf van de erfdienstbaarheid). De derde is eigenaar
van heersend en dienend erf. De erfpachter heeft nog steeds belang bij de
erfdienstbaarheid. Hij kan bevoegdheden ontlenen aan de erfdienstbaar-
heid, die hij zonder het servituut niet zou hebben. De erfdienstbaarheid
blijft voortbestaan.

87. Een andere vraag is of de rechten van ondererfpacht, onderopstal en
de erfdienstbaarheid ex art. 5:84 BW door de eigenaar kunnen worden

21 Reehuis & Heisterkamp, Pitlo Goederenrecht 2019/614; Asser/Bartels & Van Velten
52017/173, 204; Bartels e.a. 2016, p. 317. Vgl. Parl. Gesch. BW Boek 5, p. 245, 287-
288. Zie voor het oude recht: Asser/Beekhuis 3-I11 1990/212; Pitlo/Brahn, Zaken-
recht 1987, p. 289; Pitlo, Zakenrecht 1972, p. 262-263; Vollmar II 1951, nr. 420;
Asser/Scholten Zakenrecht 1945, p. 265-266; Hofmann 1944, p. 295; Suijling V
1940, nr. 329; Diephuis VI 1886, p. 499-500; rb. Utrecht 24 december 1947,
ECLI:NL:RBUTR:1947:5 (Reinalda q.q./Voorneveld). Anders: Veegens/Oppenheim
111925, p. 116. Volgens Land kon wel een erfdienstbaarheid worden gevestigd als
heersend en dienend erf in één hand zijn en een beperkt recht rust op het
heersende erf, maar niet als op het dienende erf een beperkt recht rust. Dit
baseert hij op een letterlijke lezing van art. 721 oud BW, waarin staat dat het
heersende erf een andere eigenaar moet hebben (Land II 1901, p. 280). Vgl. voor
het Belgische recht: Sagaert 2014, nr. 573-574.

22 Parl. Gesch. BW Boek 5, p. 245.
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voorbehouden (art. 3:81 lid 1, tweede volzin BW).*> Kan de eigenaar
bijvoorbeeld bij de vestiging van een recht van erfpacht ten gunste van
een derde, zich een ondererfpacht of een erfdienstbaarheid voorbehou-
den? Volgens de tekst van art. 5:84 en 5:93 BW kunnen deze rechten
worden gevestigd door de erfpachter, opstaller of vruchtgebruiker. Volgt
hieruit dat de eigenaar zich deze rechten niet kan voorbehouden?

Ik meen van niet. Normaal gesproken kunnen beperkte rechten alleen
worden gevestigd door de rechthebbende van het moederrecht. Dat volgt
uit het vereiste van beschikkingsbevoegdheid (art. 3:98 en 3:84 lid 1 BW).
Zo kan de formulering van art. 5:84 en 5:93 BW worden verklaard: niet de
eigenaar, maar de erfpachter, opstaller of vruchtgebruiker is beschik-
kingsbevoegd, omdat het te vestigen beperkte recht materieel gezien rust
op het recht van erfpacht, opstal of vruchtgebruik. Bij een overdracht
onder voorbehoud van een beperkt recht, dient echter de vervreemder
beschikkingsbevoegd te zijn. De eigenaar dient beschikkingsbevoegd te
zijn als hij zich bij de overdracht van de eigendom een beperkt recht
voorbehoudt. Het beperkte recht komt immers door de overdracht tot
stand.** Hetzelfde geldt als een beperkt recht wordt gevestigd onder
voorbehoud van een beperkt recht daarop (art. 3:98 en 3:81 lid 1, tweede
volzin BW). Bijvoorbeeld de vestiging van een recht van erfpacht ten
gunste van een derde, onder voorbehoud van een hypotheek ten gunste
van de eigenaar. Op dezelfde manier kunnen ook een recht van onder-
erfpacht, onderopstal of een erfdienstbaarheid ex art. 5:84 BW worden
voorbehouden door de eigenaar.

Bij de erfdienstbaarheid ex art. 5:84 BW kan verder de vraag worden
gesteld of iemand dit beperkte recht kan vestigen, als hij een recht van
erfpacht, opstal of vruchtgebruik heeft op het beoogde heersende erf én
op het beoogde dienend erf. Of als hij eigenaar is van het ene erf en een
recht erfpacht, opstal of vruchtgebruik heeft op het andere erf.

Een beperkt gerechtigde die een erfdienstbaarheid vestigt op grond van
art. 5:84 BW, kan daarmee niet méér bevoegdheden verlenen over het
dienende erf, dan hij zelf heeft op grond van zijn recht van erfpacht,
opstal of vruchtgebruik. Dat volgt uit de strekking van art. 5:84 BW.
Gedaan wordt alsof de erfdienstbaarheid rust op de erfpacht, opstal of

23 Zie over het voorbehouden van beperkte rechten §2.7.
24 Steneker 2008, p. 646-648.
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vruchtgebruik.” De nemo plus-regel brengt mee dat de erfdienstbaarheid
geen ruimere bevoegdheden kan geven, dan het recht waarop het
materieel gezien rust. De persoon die een recht van erfpacht, opstal of
vruchtgebruik heeft op zowel het beoogde dienende erf als het beoogde
heersende erf, zou om die reden geen extra bevoegdheden kunnen
ontlenen aan de erfdienstbaarheid. Daarom is vestiging niet mogelijk.
Iemand die eigenaar is van het ene erf en een recht van erfpacht, opstal of
vruchtgebruik heeft op het andere erf, kan evenmin extra bevoegdheden
ontlenen aan een erfdienstbaarheid ex art. 5:84 BW. Daarom is vestiging
van een dergelijke erfdienstbaarheid niet mogelijk.

88. Bij de toepassing van art. 3:81 lid 3 BW mag naar mijn mening ook een
materiéle benadering worden gevolgd. Die benadering volgt deels uit
art. 5:84 lid 3 en 5:93 lid 2 BW. Als bijvoorbeeld de (hoofd)erfpacht
tenietgaat, gaat de ondererfpacht ook teniet (art. 5:93 lid 2 BW). Dit
strookt met wat geldt als sprake is van echte stapeling van beperkte
rechten (art. 3:81 lid 2, aanhef en onder a BW). Gaat de (hoofd)erfpacht
echter teniet door afstand of vermenging, dan blijft de ondererfpacht
voortbestaan (art. 5:93 lid 2 BW).?° Dat is in overeenstemming met de
regeling voor echte stapeling in de eerste volzin van art. 3:81 lid 3 BW.
Toepassing van de tweede volzin van art. 3:81 lid 3 BW op onderrechten
is niet in de wet geregeld. Dat past echter wel in het systeem van het
recht, omdat het de bedoeling van de wetgever lijkt te zijn, de onder-
rechten zoveel mogelijk te behandelen alsof zij rusten op het beperkte
recht van degene die het onderrecht heeft gevestigd.

Erfpachter A heeft de zaak waarop zijn recht rust, bezwaard met een
recht van ondererfpacht ten gunste van B. Daarna bezwaart A zijn
erfpachtrecht met een hypotheek ten gunste van C. A verkrijgt de
ondererfpacht van B. De ondererfpacht zou in beginsel door vermenging
tenietgaan. Toepassing van de tweede volzin van art. 3:81 lid 3 BW brengt
echter mee dat C de ondererfpacht moet blijven eerbiedigen. Hij kan de
erfpacht slechts executeren met eerbiediging van de ondererfpacht.
Hetzelfde geldt voor onderopstal en de erfdienstbaarheid ex art. 5:84 BW.

25 Vgl. Parl. Gesch. BW Boek 5, p. 290-292; Reehuis & Heisterkamp, Pitlo Goederen-
recht 2019/637; Asser/Bartels & Van Velten 5 2017 /207.

26 De ondererfpacht gaat niettemin teniet op het moment waarop het recht zou
eindigen als geen sprake zou zijn van afstand of vermenging. Bijvoorbeeld als de
(hoofd)erfpacht voor bepaalde tijd is gevestigd en die tijd verstrijkt. Vgl. Parl.
Gesch. BW Boek 5, p. 292; Reehuis & Heisterkamp, Pitlo Goederenrecht 2019/637.
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8.3 Tegenargumenten

89. In de vorige paragraaf heb ik betoogd dat op onderrechten in volle
omvang het belang-criterium uit hoofdstuk 4 toegepast dient te worden
(materiéle benadering). Daarover kan ook anders worden gedacht. De wet
bepaalt nu eenmaal dat onderrechten rusten op (de eigendom van) de
bezwaarde zaak. Weliswaar is de inhoud van deze rechten deels vormge-
geven alsof zij rusten op een ander beperkt recht (art. 5:84 lid 2 en lid 3, en
5:93 lid 2 BW). Maar formeel rusten de onderrechten wel op (de eigendom
van) de bezwaarde zaak. Dienen de onderrechten ten aanzien van de
gevallen die niet in de wet zijn geregeld, te worden behandeld alsof zij
rusten op (de eigendom van) de bezwaarde zaak (formele benadering)?

In de literatuur is die vraag aan de orde gekomen bij de betekening van de
opzegging van een recht van erfpacht door de eigenaar van de bezwaarde
zaak, op de voet van art. 5:87 lid 2 BW. De eigenaar kan de erfpacht
opzeggen wanneer de erfpachter in verzuim is de canon te betalen of in
ernstige mate tekortschiet in de nakoming van andere verplichtingen. De
opzegging dient op straffe van nietigheid te worden betekend aan degenen
die als beperkt gerechtigde of beslaglegger op de erfpacht in de openbare
registers staan ingeschreven. Ratio van de betekening is volgens de parle-
mentaire geschiedenis dat beperkt gerechtigden en beslagleggers de gele-
genheid dienen te hebben, de oorzaak van de opzegging weg te nemen
(bijvoorbeeld door de achterstallige canon te betalen).”” Door de opzegging
gaan namelijk op de erfpacht rustende beperkte rechten en beslagen teniet
(art. 3:81 lid 2, aanhef en onder a BW).”® De betekening is wel op een wat
ongelukkige manier in de wet geregeld, omdat zij pas na de opzegging hoeft
plaats te vinden: dan is het kwaad al geschied.”” In de literatuur wordt
gepleit voor een wetswijziging.*

Naar de letter van de wet rust een recht van ondererfpacht niet op de
(hoofd)erfpacht. De opzegging behoeft daarom volgens de formele benade-

27 Parl. Gesch. BW Boek 5, p. 331.

28 Asser Procesrecht/Steneker 5 2019/378.

29 Vonck 2019, p. 148-149; Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/240; Bartels e.a. 2016,
p. 341-442; Daverschot 2016; Vonck 2013, p. 260-263. Vgl. Huijgen, Hypotheek
(Mon. BW nr. B12b) 2016/29, die ten onrechte meent dat de beperkt gerechtigde
kan voorkémen dat zijn recht tenietgaat omdat hij in het geding dient te worden
geroepen. Er behoeft voor de opzegging echter geen geding aanhangig te worden
gemaakt. Vgl. Vonck 2013, p. 261, voetnoot 659.

30 Vonck 2019; Bartels e.a. 2016, p. 342; Vonck 2013, p. 260-263.
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ring niet aan de ondererfpachter betekend te worden. Maar de ondererfpacht
gaat volgens art. 5:93 lid 2 BW in beginsel wel teniet als de (hoofd)erfpacht
eindigt. Veel schrijvers zijn daarom van mening dat de opzegging wel
degelijk aan de ondererfpachter dient te worden betekend.*'

Straatman betoogt daarentegen dat de opzegging niet behoeft te worden
betekend aan de ondererfpachter.’> Volgens hem weet de ondererfpach-
ter nu eenmaal — als de eigenaar niet heeft ingestemd met de vestiging
van de ondererfpacht (zie art. 5:93 lid 2 BW) — dat zijn recht eindigt als de
(hoofd)erfpacht tenietgaat; dat risico heeft hij aanvaard. Heeft de eigenaar
wel ingestemd, dan heeft de ondererfpachter volgens Straatman geen
belang bij de betekening. De wetgever heeft volgens hem alleen vrucht-
gebruikers en hypotheekhouders op de (hoofd)erfpacht de mogelijkheid
willen bieden opzegging te voorkomen, door de oorzaak van de opzeg-
ging weg te nemen.”> Hij verwijst naar de volgende passages in de
parlementaire geschiedenis:

“Hetgeen voor de hypotheekhouder geldt dient eveneens te gelden voor
degenen die een ander beperkt recht op de erfpacht hebben verkregen, zoals
een vruchtgebruiker, en voor beslagleggers.”**

“Rust op de erfpacht een beperkt recht (vruchtgebruik, hypotheek) dan vindt
de beperkt gerechtigde zijn bescherming in bepalingen als art. 3.8.11 en 3.9.1.3
[art. 3:213 en 3:229 BW, RtR].”*

Tegen de argumenten van Straatman valt wel het nodige in te brengen.*
Uit de citaten blijkt niet dat de vermelding van de rechten van vrucht-
gebruik en hypotheek, limitatief is bedoeld. Het woord ‘zoals’ in het
eerste citaat duidt eerder op het tegendeel. Ook het tweede citaat dwingt
geenszins tot de conclusie dat de wetgever het voorschrift heeft willen
beperken tot de rechten van vruchtgebruik en hypotheek. Gezien de ratio
van art. 5:87 lid 2 BW is het eerder aannemelijk dat betekening aan de
ondererfpachter wel vereist is, omdat zijn recht in beginsel tenietgaat bij
het einde van de (hoofd)erfpacht. Heeft de eigenaar ingestemd met de

31 Reehuis & Heisterkamp, Pitlo Goederenrecht 2019/664; Vonck 2019, p. 153; Asser/
Bartels & Van Velten 5 2017/240; Bartels e.a. 2016, p. 342-343.

32 Straatman 2013.

33 Straatman 2013, p. 345-346. Hij verwijst naar: Parl. Gesch. BW Boek 5, p. 331, 334.

34 Parl. Gesch. BW Boek 5, p. 331.

35 Parl. Gesch. BW Boek 5, p. 334.

36 Zo ook: Bartels e.a. 2016, p. 318.
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vestiging van de ondererfpacht, dan gaat zijn recht weliswaar niet teniet
bij het einde van de (hoofd)erfpacht, maar ook dan kan hij belang
hebben bij het voortbestaan van de (hoofd)erfpacht. Bijvoorbeeld als de
(hoofd)erfpachter soepeler is dan de eigenaar bij de handhaving van de
erfpachtvoorwaarden of bij de inning van de canon. Om die reden
behoort de opzegging van de (hoofd)erfpacht naar mijn mening steeds
te worden betekend aan de ondererfpachter. Hetzelfde geldt bij het
zelfstandig recht van opstal (art. 5:104 lid 2 BW).

Verder blijkt uit de parlementaire geschiedenis dat de wettelijke regeling
van de onderrechten vooral een praktische insteek heeft. De mogelijkheid
om onderrechten te vestigen, is in de wet opgenomen, omdat de praktijk
daar behoefte aan heeft.’” Er zijn geen aanwijzingen dat de wetgever
heeft willen uitsluiten dat een eigenaar een onderrecht op zijn eigen zaak
kan hebben.

In de parlementaire geschiedenis zijn wel indirecte aanwijzingen te
vinden dat een erfdienstbaarheid ex art. 5:84 BW gevestigd kan worden,
als heersend en dienend erf dezelfde eigenaar hebben.*® In de Toelichting
Meijers op art. 5:70 BW staat:

“De slotwoorden van artikel 721 lid 1 B.W. [waarin staat dat heersend en
dienend erf aan een andere eigenaar dienen toe te behoren, RtR] zijn niet
overgenomen, omdat een erfdienstbaarheid ook denkbaar is, als de beide erven
eigendom zijn van dezelfde persoon, b.v. indien een dier erven in erfpacht of
vruchtgebruik aan een ander is gegeven. Men vergelijke de artikelen 168 en 190
van het ontwerp 1898. Ondanks de tekst van artikel 721 B.W. is dit ook voor het
bestaande recht de heersende mening: men zie Asser-Scholten II, p. 265-266 en
de aldaar genoemden. Ook het Zwitserse (artikel 733 Z.G.B.) en het Duitse
recht® stellen zich op dit standpunt. Men zie ook de toelichting op artikel 9.”*°

In de Toelichting Meijers op de — gedurende het wetgevingsproces
geschrapte — ontwerpbepaling 5.6.9 staat:

37 Kamerstukken II 2003/04, 28614, nr. 5, p. 4; Kamerstukken II 2002/03, 28614, nr. 3,
p- 1, 4-5; Parl. Gesch. BW Boek 5, p. 290-292, 303, 316-317, 393-394. Vgl. Van Velten
2018/2.3.2, 12.11; Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/9a, 207, 227, 482-483, 498-
499; Snijders & Rank-Berenschot, Goederenrecht (SBR 2) 2017 /11, 619, 669, 674, 689,
693.

38 Zie ook §2.5.2.

39 In een voetnoot wordt verwezen naar RG 14 november 1933, RGZ 142, 231.

40 Parl. Gesch. BW Boek 5, p. 245.
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“Indien het heersende erf en het dienende erf beide eigendom van dezelfde
persoon worden, gaat het recht van erfdienstbaarheid in het algemeen door
vermenging teniet. Op deze regel geldt echter een uitzondering in de gevallen,
waarin ook voor het ontstaan van de erfdienstbaarheid moet worden aangeno-
men, dat er geen bezwaar tegen is dat het heersende en het dienende erf
eigendom van dezelfde persoon zijn; men zie de toelichting op artikel 1. Evenals
in het bestaande recht (artikel 753 B.W.), moet aan de rechtspraktijk worden
overgelaten de beantwoording van de vraag, of in een bepaald geval een

uitzondering op de hoofdregel, die artikel 3.4.1.2 omtrent de vermenging bevat,

moet worden aangenomen.”*!

Later in het wetgevingsproces komt men echter in zekere zin terug op
deze soepele benadering. In de toelichting op art. 5:83 BW — dat later aan
het wetsontwerp is toegevoegd — schrijft de minister dat in wet dient te
worden geregeld, in welke gevallen ‘geen bezwaar’ bestaat tegen een
erfdienstbaarheid waarbij heersend en dienend erf dezelfde eigenaar
hebben. Dat is gebeurd in art. 3:81 lid 3 en 5:83 BW.*> Volgens deze
bepalingen blijft een erfdienstbaarheid in stand ten gunste en ten laste
van degenen die een beperkt recht of een persoonlijk gebruiksrecht
hebben op een van de erven (zie daarover §2.4.2, 2.5.1, 9.4 en 10.4).

In de parlementaire geschiedenis wordt echter niet ingegaan op de situatie
dat een erfdienstbaarheid wordt gevestigd door een beperkt gerechtigde (zoals
gebeurt bij art. 5:84 BW en de andere onderrechten). Ook de verwijzingen
naar het Duitse en Zwitserse recht zien op situaties waarin de eigenaar een
erfdienstbaarheid vestigt als heersend en dienend erf in één hand zijn.
Volgens het in het citaat genoemde art. 190 Ontwerp 1898 gaat een
erfdienstbaarheid niet door vermenging teniet, als heersend en dienend erf
in één hand zijn, maar één van de erven is bezwaard met een recht van
erfpacht, beklemming of vruchtgebruik (thans geregeld in art. 3:81 lid 3 BW).
Aan de parlementaire geschiedenis kunnen daarom geen directe argumen-
ten worden ontleend voor de beantwoording van de vraag of een erfdienst-
baarheid ex art. 5:84 BW kan worden gevestigd, als heersend en dienend erf
in dezelfde handen zijn, en wat het lot is van een op deze voet gevestigde
erfdienstbaarheid, als heersend en dienend erf op een later moment dezelfde
eigenaar krijgen. Wel kan uit de passages worden afgeleid dat de wetgever
geen afwijzende houding heeft tegenover erfdienstbaarheden waarbij heer-
send en dienend erf dezelfde eigenaar hebben, als beperkt gerechtigden
daarbij belang hebben.

41 Parl. Gesch. BW Boek 5, p. 287-288.
42 Parl. Gesch. BW Boek 5, p. 289. Vgl. Parl. Gesch. BW Inv. 3, 5 en 6 Boek 5, p. 1053-1054.
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90. Een ander argument tegen een materiéle benadering van onderrechten,
kan worden gevonden in de mogelijkheid dat de eigenaar instemt met de
vestiging van een onderrecht. Die instemming dient te geschieden bij een in
de openbare registers ingeschreven notariéle akte (art. 5:84 lid 3 en 5:93 lid 2
BW). Heeft de eigenaar ingestemd, dan heeft het onderrecht een materiéle
eigenschap van een recht dat direct rust op de eigendom van de bezwaarde
zaak (en niet op het beperkte recht van degene die het onderrecht heeft
gevestigd): het recht gaat niet teniet bij het einde van het beperkte recht van
degene die het onderrecht heeft gevestigd.*® Verkrijgt de eigenaar een
onderrecht dat formeel rust op zijn eigen zaak, dan zal hij in veel gevallen
hebben ingestemd met de vestiging daarvan. Wordt het recht ten gunste van
hem gevestigd of wordt het recht aan hem geleverd, dan stemt hij immers in
met de vestiging van het recht, althans erkent hij het bestaan ervan. Dat
laatste kan worden gelijkgesteld met een instemming.** Als de eigenaar het
recht echter onder algemene titel verkrijgt, dan zal in de verkrijging geen
instemming besloten liggen.*

Kan een eigenaar een onderrecht op zijn eigen zaak hebben als hij met de
vestiging heeft ingestemd? Ik meen van wel. De instemming wordt pas
relevant als het beperkte recht tenietgaat van degene die het onderrecht
heeft gevestigd. Zolang dat beperkte recht nog bestaat, heeft het onder-
recht alle materiéle eigenschappen van een recht dat rust op het recht van
de vestiger. Heeft bijvoorbeeld de erfpachter een recht van ondererfpacht
gevestigd, waarmee de eigenaar heeft ingestemd, dan heeft die instem-
ming pas betekenis zodra de (hoofd)erfpacht eindigt. Zolang de
(hoofd)erfpacht nog bestaat, rust de ondererfpacht materieel gezien op
de (hoofd)erfpacht. Pas bij het einde van de (hoofd)erfpacht komt de
ondererfpacht materieel gezien te rusten op de eigendom: de ondererf-
pacht promoveert tot (hoofd)erfpacht. Als een eigenaar een recht van
ondererfpacht op zijn eigen zaak heeft, dan gaat dat beperkte recht door
vermenging teniet op het moment waarop de (hoofd)erfpacht eindigt.

De eigenaar van een zaak die is bezwaard met een recht van ondererfpacht,
kan het recht van erfpacht vrij van ondererfpacht uitwinnen voor de ter zake
van de erfpacht verschuldigde canon. Die bevoegdheid heeft de eigenaar
niet, als hij met de vestiging van de ondererfpacht heeft ingestemd (art. 5:93

43 Vgl. art. 3:81 lid 2, aanhef en onder a BW.

44 Instemming is ook mogelijk na vestiging (Reehuis & Heisterkamp, Pitlo Goederen-
recht 2019/637).

45 Zie ook: Ter Rele 2017, p. 104, voetnoot 8.
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lid 2 BW).*® Hetzelfde geldt voor het recht van onderopstal ter zake van de
retributie (art. 5:104 lid 2 BW). Dit is in wezen een bijzondere wijze van
tenietgaan van de ondererfpacht of de onderopstal, en is niet relevant voor
het ‘quasi-gestapelde” karakter van die rechten.

8.4 Vergelijking met herpandrecht

91. Het herpandrecht (art. 3:242 BW) vertoont overeenkomsten met de
rechten van ondererfpacht, onderopstal en de erfdienstbaarheid ex
art. 5:84 BW.*” Een herpandrecht is een pandrecht dat is gevestigd
door degene die zelf een pandrecht heeft op het bezwaarde goed. De
herpandgever kan het bezwaarde goed gebruiken als zekerheidsobject
ten behoeve van schulden van hemzelf. De herpandgever vestigt in eigen
naam een pandrecht op het goed waarop zijn eigen pandrecht rust.*® Het
herpandrecht neemt in beginsel rang boven het pandrecht van de her-
pandgever.* De erfpachter vestigt eveneens in eigen naam een recht van
ondererfpacht op de zaak waarop zijn recht rust. De ondererfpacht neemt
ook rang boven de erfpacht (de erfpachter moet de ondererfpacht
eerbiedigen). Hetzelfde geldt voor onderopstal en de erfdienstbaarheid
ex art. 5:84 BW.

De inhoud van het herpandrecht is echter niet — zoals bij ondererfpacht,
onderopstal en de erfdienstbaarheid ex art. 5:84 BW - afgeleid van het
pandrecht van de herpandgever. Het herpandrecht blijft voortbestaan bij het
einde van het pandrecht van de herpandgever.”® Verder kan de pandhouder
uitsluitend een herpandrecht vestigen als de eigenaar van het bezwaarde
goed beschikkingsbevoegd is. Dus niet als de eigenaar failliet is (art. 23 en

46 Reehuis & Heisterkamp, Pitlo Goederenrecht 2019/656; Asser/Bartels & Van Velten
52017/228.

47 Zie over herverpanding: Asser/Van Mierlo & Krzeminski 3-VI 2020/132-134;
Krzeminski 2013; Steneker, Pandrecht (Mon. BW nr. B12a) 2012/14. Zie voor een
vergelijking met de stapelbepalingen: W. Snijders 2006, p. 835.

48 Parl. Gesch. BW Boek 3, p. 767; Asser/Van Mierlo & Krzeminski 3-VI 2020/132;
Asser/Kortmann 3-IIT 2017/136a; Krzeminski 2013, p. 290; Steneker, Pandrecht
(Mon. BW nr. B12a) 2012/14.

49 Parl. Gesch. BW Boek 3, p. 767; Asser/Van Mierlo & Krzeminski 3-VI 2020/133;
Krzeminski 2013, p. 99, 141-142, 218-219, 329-333; Steneker, Pandrecht (Mon. BW
nr. B12a) 2012/14. Zie voor het geval op het bezwaarde goed meerdere pand-
rechten rusten: Krzeminski 2013, p. 141-154, 218-234, 325-333.

50 Asser/Van Mierlo & Krzeminski 3-VI 2020/133; Krzeminski 2013, p. 160-161.
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35 Fw).>! Om deze redenen is bij het herpandrecht geen sprake van quasi-
stapeling. Een herpandrecht is geen onderpandrecht. Het herpandrecht rust
formeel én materieel op het bezwaarde goed; niet op het pandrecht van de
herpandgever. In §9.2.4 en 9.3 komt aan de orde dat een eigenaar een beperkt
recht op zijn eigen zaak kan hebben, als op de bezwaarde zaak een beperkt
recht van een derde rust met een lagere of gelijke rang. Dit brengt mee dat
een eigenaar een herpandrecht op zijn eigen zaak kan hebben.

8.5 Conclusie

92. Alles afwegende, kan op goede gronden worden geconcludeerd dat
bij de rechten van ondererfpacht, onderopstal en de erfdienstbaarheid ex
art. 5:84 BW (onderrechten) in volle omvang het belang-criterium toege-
past dient te worden, zoals dat is geformuleerd in hoofdstuk 4.°* Dit heeft
tot gevolg dat onderrechten kunnen worden gevestigd ten gunste van de
eigenaar van de bezwaarde zaak. Zij gaan niet door vermenging teniet als
de eigenaar een onderrecht op zijn eigen zaak verkrijgt. De erfpachter van
een stuk grond kan bijvoorbeeld een recht van ondererfpacht vestigen ten
gunste van de eigenaar van de grond. Verkrijgt de eigenaar een onder-
erfpachtrecht op zijn eigen grond, dan gaat dat recht niet door vermen-
ging teniet. In al deze gevallen kan de eigenaar bevoegdheden ontlenen
aan het onderrecht, die hij niet heeft op grond van zijn eigendomsrecht.

Een onderrecht kan niet worden gevestigd ten gunste van de quasi-
moedergerechtigde. Verkrijgt de quasi-moedergerechtigde een onder-
recht, dan gaat het onderrecht door vermenging teniet. Een erfpachter
kan bijvoorbeeld niet ten gunste van zichzelf een recht van ondererfpacht
vestigen. Als een erfpachter een recht van ondererfpacht verkrijgt, dan
gaat de ondererfpacht door vermenging teniet. In deze gevallen kunnen
geen extra bevoegdheden worden ontleend aan het onderrecht.

Het feit dat onderrechten formeel gezien rusten op (de eigendom van) de
bezwaarde zaak is geen reden om een uitzondering te maken op het belang-
criterium uit hoofdstuk 4. De argumenten voor toepassing van het belang-
criterium, wegen zwaarder dan de argumenten voor een formele benadering.

51 Asser/Van Mierlo & Krzeminski 3-VI 2020/132; Krzeminski 2013, p. 303-304;
Steneker, Pandrecht (Mon. BW nr. B12a) 2012/14.
52 Vgl. Bartels e.a. 2016, p. 318.
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HOOFDSTUK 9

ART. 3:81 LID 3 BW

9.1 Inleiding

93. In dit hoofdstuk staat art. 3:81 lid 3 BW centraal. In §2.5.1 en 2.6 is
gebleken dat een eigenaar bij toepasselijkheid van die bepaling, in zekere
zin een beperkt recht op zijn eigen zaak heeft. De vermenging ‘werkt’ niet
ten nadele van hen die op het tenietgaande recht op hun beurt een
beperkt recht hebben. Evenmin ‘werkt’ vermenging ten voordele van hen
die het tenietgaande recht moesten eerbiedigen. In dit hoofdstuk wordt
onderzocht hoe dat ‘werken” moet worden begrepen. Blijft het beperkte
recht relatief of absoluut voortbestaan (§9.2)? Kan een eigenaar ten gunste
van zichzelf een beperkt recht op zijn eigen zaak vestigen als dat beperkte
recht valt binnen de reikwijdte van art. 3:81 lid 3 BW (§9.3)?

Verder wordt onderzocht hoe art. 3:81 lid 3 BW toegepast moet worden
bij afhankelijke beperkte rechten die zijn gevestigd ten behoeve van een
beperkt recht dat door vermenging tenietgaat (§9.4). Ten slotte wordt
bezien of art. 3:81 lid 3 BW analoog toegepast kan worden op enkele
rechten die geen beperkte rechten zijn, maar wel enige kenmerken
hebben van goederenrechtelijke rechten: de kwalitatieve verplichting,
beslag, retentierecht en voorrecht (§9.5, 9.6 en 9.7).

9.2 Relatieve of absolute benadering?
9.21 Inleiding

94. Volgens art. 3:81 lid 3 BW ‘werkt” het tenietgaan door vermenging van
een beperkt recht niet ten nadele en niet ten voordele van bepaalde
personen. Hoe moet dit ‘werken” worden opgevat? Blijft het beperkte
recht uitsluitend voortbestaan ten opzichte van degene in wiens voordeel
of nadeel de vermenging niet werkt (relatieve benadering)? Of blijft het
beperkte recht ten opzichte van eenieder voortbestaan (absolute benade-
ring)? Dat is onder andere van belang voor de beantwoording van de
vraag of de eigenaar het beperkte recht kan overdragen of bezwaren met
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beperkte rechten. En voor de vraag of schuldeisers van de eigenaar beslag
kunnen leggen op het beperkte recht.

Als een beperkt recht en een moederrecht in één hand komen, dan gaat
het beperkte recht in beginsel door vermenging teniet. Degenen die op
hun beurt beperkte rechten hebben op het tenietgaande recht, hebben
echter nog belang bij dat recht. Een hypotheek rust op een recht van
erfpacht. De erfpachter verkrijgt de bezwaarde eigendom, als gevolg
waarvan de erfpacht in beginsel door vermenging tenietgaat. De hypo-
theekhouder heeft echter belang bij het voortbestaan van de erfpacht. Hij
wordt beschermd door de eerste volzin van art. 3:81 lid 3 BW. De
vermenging wordt ten opzichte van hem gerelativeerd:

“Afstand en vermenging werken niet ten nadele van hen die op het tenietgaande
beperkte recht op hun beurt een beperkt recht hebben.”

Voor de quasi-stapeling van beperkte rechten is deze regel neergelegd in
art. 5:84 lid 3 en 5:93 lid 2 BW (zie nr. 88). Onder het oude recht had het
optreden van vermenging volgens de heersende leer ook relatieve
werking.'

Een andere vorm van relativering treffen we aan in de tweede volzin van
art. 3:81 lid 3 BW:

“Vermenging werkt evenmin ten voordele van hen die op het bezwaarde goed
een beperkt recht hebben en het tenietgaande recht moesten eerbiedigen.”

Rusten bijvoorbeeld op een zaak twee hypotheken, en gaat de eerste
hypotheek door vermenging teniet, dan werkt de vermenging niet ten
voordele van de tweede hypotheekhouder. Hij kan zijn recht slechts
uitoefenen alsof de eerste hypotheek nog bestaat (zie §2.6).

De tweede volzin is ook van toepassing indien op de bezwaarde zaak een
beperkt recht rust met dezelfde rang als het tenietgaande recht. De
rechthebbende van dat recht moet immers ook het tenietgaande recht
eerbiedigen. Rechten met gelijke rang zijn nevengeschikt. De rechtheb-
benden dienen elkaars rechten over en weer te eerbiedigen. In het Duitse

1 Pitlo/Brahn, Zakenrecht 1987, p. 321, 378; Asser/Beekhuis 3-I 1985/20; Suijling I
1948, nr. 64; Suijling V 1940, nr. 83, 313, 358, 385. Zie §2.5.1 voor uitgebreide
verwijzingen.
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recht wordt bij roerende zaken en Rechten de aanwezigheid van een lager
of gelijk gerangschikt beperkt recht ook gezien als een ‘rechtliches
Interesse” om het beperkte recht als niet-tenietgegaan te laten gelden
(§1063, 1068, 1256 en 1273 BGB).

9.2.2  Parlementaire geschiedenis en literatuur

95. Volgens de parlementaire geschiedenis van art. 3:81 lid 3 BW is bij die
bepaling sprake van een fictie. Gedaan wordt alsof het beperkte recht nog
bestaat:

“Het derde lid handhaaft dus ten aanzien van de beperkte rechten die op het
moment van de vermenging op het door de vermenging tenietgaande recht of
op het daardoor bezwaarde goed zelf rusten, een rechtstoestand als ware het
door de vermenging tenietgaande recht nog in stand gebleven.”?

In de literatuur gaan de meeste auteurs uit van een relatieve werking. Het
tenietgaan van het beperkte recht doet volgens hen geen afbreuk aan de
rechten van degenen die een beperkt recht hebben op het tenietgaande
recht.* Rank-Berenschot maakt voor het oude recht een onderscheid
tussen genotsrechten en zekerheidsrechten.” Als een genotsrecht rust
op een door vermenging tenietgaand recht (bijvoorbeeld een recht van
vruchtgebruik op een recht van erfpacht), dan blijft het genotsrecht
volgens haar voortbestaan ten behoeve van de genotsgerechtigde. Rust

2 Protokolle, p. 4106, Mugdan III, p. 764; Jauernig/Berger BGB 2021, §1063, Rn. 2,
§1256, Rn. 2; Staudinger/Wiegand BGB 2019, §1256, Rn. 6; Staudinger/Heinze
BGB 2017, §1063, Rn. 2-3; MiKoBGB/Damrau BGB 2020, §1256, Rn. 4-5;
MiiKoBGB/Pohlmann BGB 2020, §1063, Rn. 3; Palandt/Herrler 2020, §1063
BGB; Palandt/Wicke 2020, §1256 BGB.

3 Parl. Gesch. BW Boek 3, p. 311.

4 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2021 /20; Reehuis & Heisterkamp, Pitlo Goederen-
recht 2019/605; Ploeger & Bounjouh, Erfpacht en opstal (Mon. BW nr. B28) 2019/51;
Asser/Bartels & Van Velten 5 2017 /12; Snijders & Rank-Berenschot, Goederenrecht
(SBR 2) 2017/480; Van Leuken, Van de Moosdijk & Tweehuysen, Hartkamps
Compendium van het vermogensrecht 2017 /130; Tweehuysen 2011, p. 490; Huijgen,
Hypotheek (Mon. BW nr. B12b) 2016/30; Pitlo/Brahn, Zakenrecht 1987, p. 321; Pitlo,
Zakenrecht 1972, p. 288; Suijling I 1948, nr. 64; Asser/Scholten Zakenrecht 1945,
p- 306; Suijling V 1940, nr. 83, 313; Van Nierop 1937, p. 52-53; Land II 1901, p. 311;
Diephuis VI 1886, p. 491-492. Volgens Van Velten 2018/2.3.2 heeft de relatieve
werking tot gevolg dat het tenietgegane beperkte recht herleeft bij executie door
de hypotheekhouder. Suijling gaat wel uit van een absoluut voortbestaan bij het
geval waarop de tweede volzin van art. 3:81 lid 3 BW ziet (Suijling V 1940,
nr. 313).

5 Rank-Berenschot 1992, p. 235-237.
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daarentegen een zekerheidsrecht op een door vermenging tenietgaand
recht (bijvoorbeeld een recht van hypotheek op een recht van erfpacht),
dan gaat volgens haar het bezwaarde recht in eerste instantie teniet, maar
laat dat de bevoegdheden van de zekerheidsgerechtigde onverlet. Als hij
tot uitwinning overgaat, dan herleeft het genotsrecht volgens Rank-
Berenschot. Zij maakt dit onderscheid, omdat het voor de bescherming
van de zekerheidsgerechtigde niet nodig is het moederrecht te laten
voortbestaan, maar wel voor de bescherming van de genotsgerechtigde.
Naar huidig recht maakt zij, gelet op de tekst van art. 3:81 lid 3 BW, dit
onderscheid niet: het tenietgaande recht blijft in alle gevallen slechts
bestaan ten opzichte van degenen die een beperkt recht daarop hebben.®
De Jong is van mening dat het beperkte recht absoluut blijft voortbe-
staan.” Nap gaat voor het oude recht eveneens daarvan uit.®

Volgens Spath past het beste bij de strekking van de eerste volzin van
art. 3:81 lid 3 BW, dat het beperkte recht ‘in coma’ zou raken. Het
comateuze recht zou weer ‘ontwaken’ als degene die een beperkt recht
heeft op het comateuze recht, zijn recht inroept.” Bijvoorbeeld als degene
die een hypotheek heeft op een erfpachtrecht dat in handen van de
eigenaar van de bezwaarde zaak is, tot executie overgaat. Deze uitkomst
past volgens haar echter niet bij het systeem van de wet, omdat het
Nederlandse vermogensrecht geen slapende rechten kent. Het valt vol-
gens Spath te betwijfelen of dit de enige uitzondering daarop zou zijn.'°
Om die reden neemt Spath aan dat de erfpacht tenietgaat als deze in
handen komt van de eigenaar van de bezwaarde zaak. Als de hypo-
theekhouder zijn recht inroept, dan ontstaat een nieuw recht van erfpacht
dat het oorspronkelijke erfpachtrecht ‘weerspiegelt’. Spath verwerpt de
opvatting dat de erfpacht blijft voortbestaan totdat zeker is dat de
hypotheekhouder geen beroep meer zal doen op zijn recht. Die uitkomst
rijmt volgens haar niet met de wettekst. Deze laatste opvatting sluit

Rank-Berenschot 1992, p. 238.
De Jong 2006, p. 83-84, 103-108.
Nap 1902, p. 542-544.

Spath 2017, p. 26.

0 In de literatuur wordt het begrip soms gebruikt: Mollema 2013, p. 74, 82; J.E.
Jansen 2007, p. 81 (met verwijzingen naar Windscheid en F.A.J. van der Ven,
‘Caprices de Neptune ofwel enige opmerkingen over het ontwaken van ‘slapende
eigendom’, GROM 2004 (XXI), p. 85 e.v.); Florijn 1994, p. 326; commissie
overgangsrecht van de KNB, Kwartaalbericht BW 1985/2, p. 51, WPNR 1985, afl.
5744; Van Oven 1950, p. 207, 210; Suijling I 1948, nr. 61; Nap 1902, p. 522 (met
verwijzing naar Windscheid). Vgl. Spath 2010, p. 174.
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volgens haar wel het beste aan bij de opvattingen in de literatuur onder
het oude recht.

De opvatting van Spath is niet de mijne. Ik betwijfel of het Nederlandse
recht geen ‘slapende rechten’ kent. Als daaronder rechten worden
verstaan die op een bepaald moment niet worden uitgeoefend, maar
mogelijk op een later moment wel, dan kunnen de rechten van pand en
hypotheek als slapende rechten worden gezien. Totdat een pand- of
hypotheekhouder gebruikmaakt van de aan zijn recht verbonden be-
voegdheden, ‘slaapt’ zijn recht. A fortiori is een zekerheidsrecht dat is
gevestigd ten behoeve van een toekomstige vordering een slapend recht
(denk bijvoorbeeld aan een bankhypotheek, die ook blijft voortbestaan als
de bank op een zeker moment niets te vorderen heeft).!! De zekerheids-
gerechtigde kan immers niet overgaan tot executie zolang de vorderingen
waarvoor het zekerheidsrecht is gevestigd, niet bestaan.'? Spath verwijst
ter onderbouwing van haar standpunt nog naar een passage in haar
proefschrift die handelt over het moment waarop een vervangend recht
aanwezig dient te zijn bij het optreden van zaaksvervanging. Het ver-
vangende recht dient volgens Spath te bestaan op het moment dat het
oorspronkelijke recht tenietgaat. Hierdoor wordt de continuiteit van de
aanspraak gewaarborgd. Herleving van een aanspraak is volgens Spath
niet gewenst, gelet op de rechtszekerheid."> Spath ziet kennelijk een
aanspraak waarvoor (nog) geen vervangend recht aanwezig is, als een
slapend recht. In dat geval zou de aanspraak (voorlopig) voortbestaan
zonder vervangende aanspraak waarop het rust.'"* De vergelijking van
een vervangend recht bij zaaksvervanging, met de rechtstoestand van een
in beginsel tenietgegaan beperkt recht, gaat volgens mij mank. Bij
zaaksvervanging is het slapende recht, de aanspraak die voortbestaat
zonder vervangend (moeder)recht. Bij vermenging is het slapende recht,
het moederrecht. Het is goed verdedigbaar dat een aanspraak niet kan
voortbestaan zonder moederrecht.”® Moeilijker te verklaren is, hoe een
beperkt recht zou kunnen voortbestaan zonder moederrecht. Daarom is
het een goede oplossing het moederrecht te laten voortbestaan, zolang
daarop een beperkt recht rust. Het ontgaat mij echter wat de relevantie is

11 Asser/Van Mierlo & Krzeminski 3-VI 2020/48; Reehuis & Heisterkamp, Pitlo
Goederenrecht 2019/752.

12 Pas na het ontstaan van de vorderingen kan sprake zijn van verzuim (art. 3:248
lid 1, 3:268 lid 1 en 6:81 BW).

13 Spath 2010, p. 237-238.

14 Vgl. Spath 2010, p. 174.

15 Vgl. bij beperkte rechten art. 3:81 lid 2, aanhef en onder a BW.
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van het onderscheid dat Spath maakt, tussen het slapend voortbestaan en
het (gewoon) voortbestaan van rechten. Een slapend recht is een bestaand
recht, zou ik menen. De opvatting van Spath sluit verder niet aan bij wat
zij in haar proefschrift schrijft over het belang van continuiteit in verband
met de rechtszekerheid. Volgens haar zou immers juist sprake van zijn
van discontinuiteit.

J.E. Jansen meent dat naar geldend recht sprake is van relatieve wer-
king.'® Een absoluut voortbestaan zou volgens hem echter wenselijk zijn.
Gaat een hypotheekhouder over tot executie van een recht van erfpacht
dat (in beginsel) door vermenging teniet was gegaan, dan bestaat de
erfpacht volgens hem (weer) ten opzichte van eenieder. ‘De erfpacht is
dus steeds (in potentie) een goederenrechtelijk recht geweest’, aldus
Jansen. Relatieve werking is volgens hem ‘onnodig en verwarrend’.'”

9.2.3  Vergelijking met art. 4:50 lid 3 en 5:83 BW

96. In de art. 4:50 lid 3 en 5:83 BW is ervoor gekozen beperkte rechten op
een eigen zaak absoluut te laten voortbestaan, in verband met respectie-
velijk een legaat en een persoonlijk gebruiksrecht.'”® In de wetsgeschie-
denis van art. 4:50 lid 3 BW wordt niet gemotiveerd, waarom is gekozen
voor een absoluut voortbestaan in plaats van een relatief voortbestaan.
Ten aanzien van art. 5:83 BW worden in de parlementaire geschiedenis de
volgende argumenten gegeven voor het absolute voortbestaan. Het doel
van de relatieve werking van art. 3:81 lid 3 BW, is dat beperkte rechten
die rusten op het door vermenging tenietgaande beperkte recht, in stand
blijven. Het doel van art. 5:83 BW is echter niet om persoonlijke gebruiks-
rechten op het heersende of dienende erf te laten voortbestaan, maar om
de erfdienstbaarheid haar werking te laten behouden ten opzichte van de
gebruiksgerechtigde. Om deze reden dient de erfdienstbaarheid kenbaar
te blijven uit de openbare registers. Voorkomen moet worden dat de
erfdienstbaarheid wordt doorgehaald (op grond van art. 3:28 BW), zo valt
te lezen in de parlementaire geschiedenis."” Deze argumenten kunnen
niet overtuigen.”” Om de erfdienstbaarheid in stand te laten ten opzichte
van de gebruiksgerechtigde, is het niet nodig het servituut absoluut te

16 J.E. Jansen 2007, p. 96-99.

17 J.E. Jansen 2007, p. 98.

18 Zie §2.4.1,2.4.2, 10.3 en 10.4.

19 Parl. Gesch. BW Inv. 3, 5 en 6 Boek 5, p. 1053-1054.
20 J.E. Jansen 2007, p. 95-96.
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laten voortbestaan. Met een relatieve werking zou dat doel ook kunnen
worden bereikt. Als de erfdienstbaarheid relatief zou blijven voortbe-
staan, dan zou deze evenmin kunnen worden doorgehaald, omdat nog
belang bestaat bij het beperkte recht.”!

9.2.4  Absoluut voortbestaan

97. Volgens mij mag worden aangenomen dat een beperkt recht absoluut
blijft voortbestaan als art. 3:81 lid 3 BW op dat recht van toepassing is.
Deze oplossing past beter in het systeem van het goederenrecht dan een
relatief voortbestaan. Absoluut bestaan van goederenrechtelijke rechten
is immers het uitgangspunt.”> Verder geeft deze uitkomst minder aan-
leiding tot rechtsonzekerheid, omdat de rechtspositie van de betrokken
partijen op een duidelijkere manier wordt geconstrueerd. Dat werk ik
hierna verder uit. In algemeenheid is rechtszekerheid een belangrijke
waarde in het goederenrecht. In de parlementaire geschiedenis wordt
bovendien het voorkomen van misverstanden als ratio voor optreden van
vermenging genoemd.*?

Ik realiseer mij dat deze opvatting geen steun vindt in de wettekst. Dat
behoeft echter geen doorslaggevend argument te zijn. Meijers behandelt in
zijn Algemene begrippen de vraag of gesproken mag worden van een
hypotheek op een eigen zaak als de koper van een onroerende zaak wordt
gesubrogeerd in een vordering die wordt gedekt door een hypotheek op zijn
eigen zaak (art. 1438 onder 2° oud BW, zie daarover §2.6).%* Het

21 Vgl. art. 3:274 lid 4 BW; Parl. Gesch. BW Boek 3, p. 840-841; Van Straaten 2016,
p- 262. J.E. Jansen 2007, p. 96 noemt nog als mogelijk argument dat rechts-
verkrijgers van een van de erven er mogelijk door kunnen worden ‘verrast” dat
een persoonlijk gebruiksrechtigde aanspraak maakt op de erfdienstbaarheid. Zij
zullen mogelijk minder worden verrast als de erfdienstbaarheid ingeschreven
staat in de openbare registers, aldus Jansen. Dit argument kan evenmin over-
tuigen. Persoonlijke gebruiksrechten kunnen niet worden ingeschreven in de
openbare registers (art. 3:17 lid 2 BW). Als heersend en dienend erf in één hand
zijn gekomen, dient men daarom steeds rekening ermee te houden dat een
persoonlijk gebruiksgerechtigde aanspraak maakt op de erfdienstbaarheid. Daar-
voor maakt het niet uit of de erfdienstbaarheid relatief of absoluut blijft voortbe-
staan.

22 Vgl. Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2021/22-26; Reehuis & Heisterkamp, Pitlo
Goederenrecht 2019/21-22; Snijders & Rank-Berenschot, Goederenrecht (SBR 2)
2017/7, 64.

23 Parl. Gesch. BW Boek 3, p. 310-311. Vgl. De Jong 2006, p. 105, voetnoot 182.

24 Thans geregeld in art. 6:150 onder b en 3:81 lid 3, tweede volzin BW. Zie daarover
Out 2002.
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“[behoeft] op zich zelf (...) geen bezwaar te zijn om het recht van hypotheek als
voortbestaand aan te nemen; in de rechtssystematiek is men nu eenmaal gewend
om met normaaltypen te arbeiden en bijzondere gevallen te omschrijven door
aan te geven welke eigenschappen van het normale type ontbreken. Het is
echter de vraag of, waar het onzeker is, of de eigenaar, die uit de koopprijs een
hypothecaire schuld voldaan heeft, ooit tot de uitoefening der voornaamste
bevoegdheden van de hypotheekhouder gerechtigd zal worden, men in een
algemene rechtsleer verstandig doet om hier van een hypotheek op eigen zaak te
spreken en of men niet een veel eenvoudiger overzicht van de rechtspositie van
de eigenaar verkrijgt door de hypotheek teniet te doen gaan met de mogelijk-
heid ener herleving en daarnaast de bijzondere rechten, die eigenaar nog aan het
vroegere hypotheekrecht ook v6or een herleving ontlenen kan, te vermelden.
Het is ten slotte wederom de vraag naar de meest doelmatige ordening der

rechtsstof, waarvan zal afthangen of men de ene of de andere omschrijving van

de rechtspositie van de koper-eigenaar zal geven.”*

Meijers laat zien dat de omschrijving die voor een bepaalde rechtstoe-
stand wordt gekozen, afhangt van ‘de meest doelmatige ordening der
rechtsstof’. Het gaat hem niet zozeer om een dogmatische keuze, maar
meer om een praktische afweging.

Verheul heeft een vergelijkbaar standpunt als ik hierboven verdedig,
voor de relatieve werking van de levering constituto possessorio (art. 3:90
lid 2 BW). Hoewel de wettekst uitgaat van een relatieve werking, dient
volgens hem de bescherming van de oudere gerechtigde vorm te worden
gegeven door hem erga omnes als eigenaar van de zaak aan te merken.*
Verheul trekt op zijn beurt eveneens een parallel met een passage uit
Meijers’ Algemene begrippen.”’

In het Duitse recht wordt bij beperkte rechten op onroerende zaken ook
een absolute benadering gevolgd. Beperkte rechten op onroerende zaken
gaan niet door vermenging teniet (§889 BGB). Zij blijven absoluut
voortbestaan. Een relatieve werking bij onroerende zaken zou volgens
de wetsgeschiedenis niet passen bij het systeem van de wet en zou de
betrouwbaarheid van de openbare registers in gevaar brengen (zie
§3.2).%° Het gaat weliswaar te ver om voor het geldende Nederlandse
recht aan te nemen dat beperkte rechten nooit door vermenging teniet-
gaan (zie §4.2). Maar de argumenten dat een relatief voortbestaan niet

25 Meijers 1948, p. 135 (vgl. p. 128-135).

26 Verheul 2017.

27 Meijers 1948, p. 231.

28 Motive 111, p. 202-203, Mugdan III, p. 112.
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past bij het wettelijk systeem, en dat een relatief voortbestaan de
raadpleging van de openbare registers zou bemoeilijken, vind ik wel
overtuigend.

Een absolute benadering sluit verder aan bij de manier waarop de Hoge
Raad een beschikking in weerwil van beslag kwalificeert. Een vervreem-
ding van een goed waarop beslag is gelegd, kan volgens onder andere
art. 453a lid 1, 475h lid 1 en 505 lid 2 Rv niet worden ingeroepen tegen de
beslaglegger. In de literatuur werd de opvatting verdedigd dat die
wetsbepalingen tot gevolg hebben dat een beschikkingshandeling niet
ten nadele werkt van de beslaglegger: ten opzichte van de beslaglegger
bevindt het beslagen goed zich nog in het vermogen van de beslagene.
Dit werd relatieve beschikkingsonbevoegdheid, relatieve nietigheid of
relatieve niet-tegenstelbaarheid genoemd.” De Hoge Raad heeft echter
gekozen voor een andere oplossing: het beslagen goed kan weliswaar
worden overgedragen, maar het beslag blijft op het goed rusten. Wordt
een goed in weerwil van het beslag vervreemd, dan behoort het goed ten
opzichte van eenieder niet meer tot het vermogen van de beslagene (maar
de beslaglegger kan nog wel verhaal nemen op het goed).*® Bij deze
vergelijking moet wel worden opgemerkt dat de wettekst bij de ver-
vreemding in weerwil van beslag meer ruimte laat voor interpretatie dan
bij de relatieve werking van vermenging.

98. Als wordt aanvaard dat beperkte rechten op een eigen zaak jegens
eenieder blijven bestaan in de gevallen waarop art. 3:81 lid 3 BW
betrekking heeft, dan kan de rechtspositie van de betrokkenen eenvou-
diger worden weergegeven. Op een recht van erfpacht rust een hypo-
theek. De eigenaar van de bezwaarde zaak verkrijgt de erfpacht. Het
beperkte recht gaat weliswaar in beginsel door vermenging teniet, maar
de hypotheekhouder wordt beschermd door de eerste volzin van art. 3:81
lid 3 BW. De eigenaar wil de zaak opnieuw aan een derde in erfpacht
geven. Zou de eigenaar niet de mogelijkheid hebben om het oorspron-
kelijke recht van erfpacht te vervreemden, dan zou hij in plaats daarvan

29 Zie voor een overzicht van de verschillende standpunten in de literatuur: Asser
Procesrecht/Steneker 5 2019/452; concl. A-G E.M. Wesseling-van Gent voor HR
20 februari 2009, ECLI:NL:HR:2009:BG7729 (Ontvanger/De Jong q.q.), nr. 2.9 e.v.;
Van der Kwaak 2009; Harreman 2007, p. 77 e.v.; Broekveldt 2003, p. 255 e.v.; Van
der Kwaak 1990, p. 165 e.v.

30 HR 20 februari 2009, ECLI:NL:HR:2009:BG7729 (Ontvanger/De Jong q.q.), r.0. 3.4-
3.5. Zie ook: HR 5 september 2008, ECLI:NL:HR:2008:BC9351 (Forward/Huber), r.0.
3.3.2.
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een nieuw recht moeten vestigen. Er zou een situatie ontstaan waarin op
de zaak ten opzichte van eenieder een recht van erfpacht rust, terwijl ten
opzichte van de hypotheekhouder op de zaak ook nog een hoger gerangschikt
erfpachtrecht rust. Executie door de hypotheekhouder zou leiden tot het
tenietgaan door zuivering van het nieuwe recht van erfpacht, omdat het
nieuwe recht niet kan worden ingeroepen tegenover de hypotheekhouder
(art. 3:273 lid 1 BW). Hoewel het oorspronkelijke recht van erfpacht niet
zou bestaan ten opzichte van de eigenaar en de nieuwe erfpachter,
hebben zij wel rekening te houden met het oorspronkelijke recht. De
relativiteit van de vermenging is daarom nogal betrekkelijk: ook derden
ten opzichte van wie het beperkte recht is tenietgegaan, hebben rekening
te houden met dat recht. Om die reden lijkt het mij ‘de meest doelmatige
ordening der rechtsstof’ om het beperkte recht ten opzichte van eenieder
te laten voortbestaan. De eigenaar heeft dan bovendien de mogelijkheid
het oorspronkelijke recht van erfpacht te vervreemden of te bezwaren.

Dit alles geldt te meer als een in appartementsrechten gesplitst beperkt
recht door vermenging tenietgaat. Er zou een tamelijk complexe puzzel
ontstaan als wordt uitgegaan van de idee dat het gesplitste beperkte recht
in beginsel is tenietgegaan, maar niet ten opzichte van degenen die
beperkte rechten hebben op het tenietgegane beperkte recht. Tweehuysen
heeft geschetst hoe een dergelijke puzzel zou kunnen worden opgelost.>!

Voor de tweede volzin van art. 3:81 lid 3 BW geldt het volgende. Stel dat op
een zaak twee beperkte rechten rusten: een recht van erfpacht en een
hypotheek. De erfpacht heeft een hogere rang. Vervolgens komen de
erfpacht en de eigendom in én hand. De vermenging werkt volgens de
tweede volzin niet ten voordele van de hypotheekhouder. Zou worden
aangenomen dat de erfpacht niet meer bestaat ten opzichte van de eigenaar,
dan zou de eigenaar de erfpacht niet kunnen vervreemden of bezwaren. De
eigenaar zou wel een nieuw recht van erfpacht kunnen vestigen, en met
medewerking van de hypotheekhouder een rangwisseling kunnen laten
optreden (art. 3:262 lid 2 BW). Hij zou niet de mogelijkheid hebben op de
oorspronkelijke erfpacht beperkte rechten te vestigen. Ook hier lijkt het mij
de meest doelmatige oplossing, de oorspronkelijke erfpacht absoluut te laten
voortbestaan. Zie daarover ook §9.3.

31 Tweehuysen 2011, p. 490-491.

152



Art. 3:81 lid 3 BW

99. De absolute benadering zou wel aanleiding kunnen geven tot mis-
verstanden.”” De eigenaar of derden zullen er mogelijk geen rekening
mee houden dat het beperkte recht erga ommnes blijft voortbestaan. Zij
zouden kunnen menen dat het beperkte recht door vermenging teniet is
gegaan. Als bijvoorbeeld een verhypothekeerd recht van erfpacht in
handen van de eigenaar is gekomen, en de eigenaar/erfpachter vervol-
gens de eigendom overdraagt, dan zou onduidelijk kunnen zijn of de
eigenaar bedoelt alleen de blote eigendom over te dragen, of de eigendom
en de erfpacht tezamen. Zou dit een reden zijn om toch uit te gaan van
een relatieve benadering?

Ik meen van niet. De risico’s op misverstanden kunnen door uitleg worden
ondervangen. Is objectief vast te stellen dat partijen zijn uitgegaan van een
relatieve benadering, dan mag de betreffende overdracht of bezwaring
zodanig worden uitgelegd dat deze de rechtsgevolgen heeft die partijen
beogen. Er geldt een objectieve maatstaf, omdat volgens vaste rechtspraak
van de Hoge Raad bij registergoederen het object van een levering of
vestiging objectief vastgesteld moet worden. Het komt aan op de in de
notariéle akte tot uitdrukking gebrachte partijbedoeling, die moet worden
afgeleid uit de in deze akte opgenomen, naar objectieve maatstaven in het
licht van de gehele inhoud van de akte uit te leggen omschrijving.*®

In het hierboven genoemde voorbeeld wordt volgens de tekst van de akte
alleen de eigendom overgedragen. Door (objectieve) uitleg moet worden
vastgesteld wat partijen daarmee bedoelen. Wordt in de akte bijvoorbeeld
geconstateerd dat de eigendom onbezwaard is, omdat de erfpacht door
vermenging teniet is gegaan, dan blijkt objectief uit de akte dat partijen
uitgaan van een relatieve benadering. In dat geval mag de akte zodanig
worden uitgelegd, dat de bezwaarde eigendom én de erfpacht, bezwaard
met hypotheek, worden overgedragen. Als niet objectief uit de akte blijkt

32 Vgl. Parl. Gesch. BW Boek 3, p. 310-311.

33 Zie o.a.: HR 8 juli 2016, ECLI:NL:HR:2016:1511 (Melber/Goede); HR 1 november
2013, ECLI:NL:HR:2013:1078 (Van Wijk/De Prinsenwerf); HR 19 april 2013,
ECLI:NL:HR:2013:BZ2904 (Hennekam/Maatschappij van Welstand); HR 28 januari
2011, ECLI:NL:HR:2011:BO5223 (Ponjee/Sperling); HR 17 december 2010,
ECLI:NL:HR:2010:BO1815 (Genco/De Heer); HR 22 oktober 2010,
ECLI:NL:HR:BM8933  (Kamsteeg/Lisser); ~HR 2  december 2005,
ECLI:NL:HR:2005:AU2397  (WE/Henselmans); HR 13  juni 2003,
ECLI:NL:HR:2003:AH9168 (Teijsen/Marcus); HR 8 december 2000,
ECLI:NL:HR:2000:AA8901 (Eelder Woningbouw/Van Kammen); Asser/Bartels & Van
Mierlo 3-TV 2021/233; Reehuis & Heisterkamp, Pitlo Goederenrecht 2019/194; Snijders
& Rank-Berenschot, Goederenrecht (SBR 2) 2017 /326; Valk 2016, p. 58-61.
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dat is bedoeld ook de erfpacht over te dragen, dan kan uitleg niet
meebrengen dat tevens de erfpacht wordt overgedragen. Dan wordt
alleen de bezwaarde eigendom overgedragen.

De Hoge Raad is minder streng bij niet-registergoederen. Bij de uitleg van
rechtshandelingen met dat type goederen geldt een subjectieve maat-
staf.>* Gegevens die niet uit de akte blijken, mogen bij de uitleg worden
gebruikt. Wel moet volgens de Hoge Raad de akte zelf het over te dragen
of te bezwaren goed in voldoende mate bepalen (art. 3:84 lid 2 en 3:98
BW).* Stel bijvoorbeeld dat een recht van vruchtgebruik is gevestigd op
een kostbaar schilderij. De vruchtgebruiker heeft zijn recht verpand aan
een derde. Vervolgens verkrijgt de vruchtgebruiker de blote eigendom
van het schilderij. Het vruchtgebruik gaat volgens mijn absolute benade-
ring niet door vermenging teniet, omdat op het vruchtgebruik een
pandrecht rust. De eigenaar en een financier van hem menen echter dat
het vruchtgebruik wel teniet is gegaan. Daarom vestigt de eigenaar/
vruchtgebruiker volgens de tekst van de pandakte uitsluitend een pand-
recht op de eigendom, en niet op het vruchtgebruik. Door uitleg moet
worden vastgesteld of de financier slechts een pandrecht heeft verkregen
op de (bezwaarde) eigendom of op de bezwaarde eigendom én het
vruchtgebruik. De pandakte moet daarvoor subjectief uitgelegd worden.
Wat betreft het bepaaldheidsvereiste is voor een geldige verpanding
echter nodig dat de pandakte zodanige gegevens bevat dat, eventueel
achteraf, aan de hand daarvan kan worden vastgesteld welk goed of
welke goederen zijn verpand. Dat komt neer op een objectief criterium.>
Op deze manier moet deels subjectief en deels objectief worden vastge-
steld of slechts de bezwaarde eigendom is verpand, of de bezwaarde
eigendom én het vruchtgebruik. Als op de hiervoor beschreven manier

34 HR 16 mei 2003, ECLI:NL:HR:2003:AF4602 (De Liser/Rabobank); HR 20 september
2002, ECLI:NL:HR:2002:AE3381 (ING/Muller q.q.); Asser/Van Mierlo &
Krzeminski 3-VI 2020/206; Van Bergen 2020, p. 333; Valk 2016, p. 67-68.

35 HR 3 april 2020, ECLLNL:HR:2020:590 (ING/Schepel q.q.); HR 22 november 2019,
ECLI:NL:HR:2019:1841. Volgens art. 3:84 lid 2 BW moet het goed ‘bij de titel” zijn
omschreven. Die woordkeuze is niet zuiver. Het goed moet zijn omschreven bij
de levering of vestiging. Zie: HR 20 september 2002, ECLI:NL:HR:2002:AE7842
(Mulder q.q./Rabobank); Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2021/230; Asser/Van
Mierlo & Krzeminski 3-VI 2020/204; Reehuis & Heisterkamp, Pitlo Goederenrecht
2019/117; Snijders & Rank-Berenschot, Goederenrecht (SBR 2) 2017 /316.

36 Lodder & Ter Rele 2021, p. 14; Van Bergen 2020, p. 333; S.J.L.M. van Bergen,
annotatie onder HR 3 april 2020, ECLI:NL:HR:2020:590, JOR 2020/187, nr. §;
F.M.]J. Verstijlen, annotatie onder HR 22 november 2019, ECLI:NL:HR:2019:1841,
NJ 2020/33, nr. 4-6. Vgl. Asser/Van Mierlo & Krzeminski 3-VI 2020/206, 220.
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vast komt te staan dat partijen de bedoeling hadden de bezwaarde
eigendom en het vruchtgebruik te verpanden, en de pandakte ook beide
rechten met voldoende bepaaldheid omschrijft, dan zijn beide rechten
verpand. Hadden partijen wel de bedoeling beide rechten te verpanden,
maar omschrijft de pandakte slechts de eigendom met voldoende be-
paaldheid, dan is slechts de (bezwaarde) eigendom verpand.

Schuldeisers die beslag leggen op een goed van hun schuldenaar, kunnen
eveneens worden geconfronteerd met moeilijkheden in verband met de
door mij bepleite absolute benadering. Een eigenaar heeft een recht van
erfpacht op zijn eigen zaak. De erfpacht is handen van de eigenaar blijven
voortbestaan, omdat een derde een hypotheek op de erfpacht heeft
(art. 3:81 lid 3, eerste volzin BW). Een schuldeiser legt beslag op de
eigendom. Blijkt objectief uit het beslagexploot dat de schuldeiser uitgaat
van de opvatting dat de erfpacht door vermenging teniet is gegaan, dan
mag het exploot zo worden uitgelegd dat beslag is gelegd op de be-
zwaarde eigendom én de erfpacht. Ik realiseer mij dat deze opvatting
moeilijk is te rijmen met de rechtspraak van de Hoge Raad over de
omschrijving van een beslagobject.”” Een beslag op een goed mag niet
worden opgevat als een beslag op een onverdeeld aandeel in dat goed.
Die rechtspraak is echter onnodig streng en wijkt af van de rechtspraak
over de uitleg van vestigings- en leveringsaktes.’® Naar mijn mening mag
daarom voor het geldende recht worden aangenomen dat voor de uitleg
van een beslagexploot dezelfde maatstaven gelden als voor de uitleg van
een akte met betrekking tot een vervreemding of bezwaring van een
goed. De coherentie van het systeem van het recht is daarbij gebaat.

Biedt uitleg geen uitkomst, dan kunnen verkrijgers en beslagleggers onder
omstandigheden een beroep doen op derdenbescherming.” Een beslagleg-
ger zou bijvoorbeeld een beroep kunnen doen op art. 3:36 BW als een
eigenaar tegenover de deurwaarder verklaart dat op zijn zaak geen beperkte
rechten rusten. De deurwaarder legt daarom uitsluitend beslag op de
eigendom. Blijkt later dat de eigenaar een beperkt recht op zijn eigen zaak

37 HR 19 december 2008, ECLI:NL:HR:2008:BG1816 (Rijgersberg/Ontvanger); HR
30 maart 2001, ECLI:NL:HR:2001:AB0805 (LISV/Grifhorst); Asser Procesrecht
Steneker 5 2019/299; Heyman, Bartels & Tweehuysen 2019/409.

38 Vgl. Heyman, Bartels & Tweehuysen 2019/409; Asser/Perrick 3-V 2019/67; H.J.
Snijders, annotatie onder HR 30 maart 2001, ECLI:NL:HR:2001:AB0805, Nj 2002/
380; W. van Hemel, annotatie onder HR 30 maart 2001, ECLI:NL:HR:2001: AB0805,
JOR 2001/104.

39 Zie daarover §4.2.
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heeft, dan kan dat beperkte recht — mits aan alle vereisten van art. 3:36 BW is
voldaan — niet worden tegengeworpen aan de beslaglegger.*’

9.3 Vestiging van ‘3:81 lid 3’-rechten

100. Ik zou nog een stap verder willen gaan. In dit proefschrift ga ik ervan uit,
dat in de gevallen waarin een eigenaar een beperkt recht op zijn eigen zaak
kan verkrijgen, hij dat recht ook moet kunnen vestigen (zie nr. 44). Als wordt
aangenomen dat beperkte rechten waarop art. 3:81 lid 3 BW van toepassing
is, absoluut blijven voortbestaan, dan kunnen deze daarom ook gevestigd
worden. Een eigenaar kan ten gunste van hemzelf een beperkt recht op zijn
eigen zaak vestigen, als hij tegelijkertijd daarop een beperkt recht vestigt ten
gunste van een derde.*' Hij kan bijvoorbeeld op zijn eigen zaak een recht van
opstal vestigen ten gunste van hemzelf, als hij meteen daarop een recht van
hypotheek vestigt ten gunste van een derde.

Een dergelijke constructie kan bijvoorbeeld van pas komen bij de financie-
ring van zonnepanelen (zie de casus in nr. 3). Indien iemand een lening
wenst aan te gaan voor de financiering van zonnepanelen op het dak van zijn
woning, dan zal de financier doorgaans zekerheid willen hebben.** Als
wordt aangenomen dat de zonnepanelen geen zelfstandige roerende zaken
meer zijn, maar onderdeel uitmaken van de eigendom van de grond waarop
de woning staat (art. 5:20 lid 1, aanhef en onder e BW), dan is het niet
mogelijk een pandrecht te vestigen op de zonnepanelen.*’ Er zal een recht
van hypotheek moeten worden gevestigd op een opstalrecht op de grond
waarop de woning staat, dat de bevoegdheid omvat de zonnepanelen in
eigendom de hebben.** Tegelijkertijid komen twee beperkte rechten tot

40 Vgl. HR 18 november 2016, ECLI:NL:HR:2016:2640 (FGH/Fraanje); Asser Proces-
recht/Steneker 5 2019/359; Heyman, Bartels & Tweehuysen 2019/559.

41 Vgl. Vonck 2015, p. 660-661.

42 Vgl. BGH 11 december 1981, NJW 1982, 2381 (zie over die uitspraak §3.3.5).

43 Het pandrecht gaat althans teniet zodra de panelen op het dak bevestigd worden.

44 Rust op de woning al een recht van hypotheek, dan kan met een rangwisseling
(art. 3:252 lid 2 BW) worden bereikt dat het opstalrecht een hogere rang krijgt dan
de hypotheek. Een hypotheek op het opstalrecht heeft als voordeel boven een
hypotheek op de woning, dat de zonnepanelenfinancier alleen het opstalrecht kan
executeren. Het kan bezwaarlijk kan zijn om voor de relatief geringe vordering
van de zonnepanelenfinancier over te gaan tot executie van de woning. De
financier van de woning zou om die reden mogelijk wel wensen mee te werken
aan een rangwisseling met een opstalrecht, maar niet aan een rangwisseling met
een hypotheek op de woning ten behoeve van de zonnepanelenfinancier.
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stand: een recht van opstal ten gunste van de eigenaar van de bezwaarde
zaak en daarop een recht van hypotheek ten gunste van de financier. Het is
nodig dat de beide beperkte rechten tegelijkertijd worden gevestigd, omdat
de eigenaar niet een recht van opstal op zijn eigen zaak kan hebben zonder
dat daarop een beperkt recht ten gunste van een derde rust. De hypotheek
kan niet gevestigd worden als het object van dat recht nog niet bestaat. Een
dergelijke vestiging van een beperkt recht op een eigen zaak is mogelijk,
omdat men ook een recht van opstal waarop een hypotheek rust kan
verkrijgen. Het recht van opstal wordt in dat geval eerst ten gunste van een
derde wordt gevestigd. Deze derde vestigt op het opstalrecht een hypotheek.
Als hierna het opstalrecht, bezwaard met de hypotheek, wordt overgedragen
aan de eigenaar, voorkomt art. 3:81 lid 3 BW dat het recht van opstal door
vermenging tenietgaat.

De Jong komt tot een vergelijkbare conclusie:

“Een eigenaar kan een recht van hypotheek vestigen, met als inhoud dat de

hypotheekhouder in geval van executie ten behoeve van de koper ter executie

een genotsrecht kan vestigen, terwijl de hypotheekgever zelf eigenaar blijft.”*>

Volgens De Jong ontstaat het recht van opstal pas bij executie door de
hypotheekhouder. Het lijkt erop dat het recht van opstal in zijn visie rang
neemt naar het moment van vestiging van de hypotheek.** De Jongs visie
is gebaseerd op de idee dat beperkte rechten nooit worden gestapeld.
Volgens hem rust bijvoorbeeld een hypotheek die wordt gevestigd door
een erfpachter, niet op de erfpacht maar op de bezwaarde zaak.*” Deze
opvatting — die afwijkt van de heersende leer”® — volg ik niet. Naar mijn
mening ontstaan het recht van opstal en de hypotheek tegelijkertijd. De
figuur lijkt in zoverre op de vestiging van een beperkt recht onder
voorbehoud van een beperkt recht daarop (art. 3:98 en 3:81 lid 1, tweede
volzin BW). Bijvoorbeeld de vestiging van een recht van erfpacht ten
gunste van een derde, onder voorbehoud van een recht van hypotheek op
de erfpacht ten gunste van de eigenaar. Erfpacht en hypotheek ontstaan
tegelijkertijd.*

45 Stelling 1 bij proefschrift De Jong 2006.
46 De Jong 2006, p. 106-107.

47 Zie §8.1.

48 Zie §8.1.

49 Zie ook §2.7.
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Een ander voorbeeld.”® Een persoon is eigenaar van twee nabijgelegen,
afzonderlijke onroerende zaken. Voor de exploitatie van een fabriek op
het ene perceel is het noodzakelijk dat goederen kunnen worden ver-
voerd over het andere perceel. Wordt een recht van hypotheek gevestigd
op het perceel waarop de fabriek staat, dan heeft de hypotheekhouder er
belang bij dat ook na executie goederen kunnen worden vervoerd over
het nabijgelegen perceel. Dat zou kunnen worden bereikt door een
erfdienstbaarheid te vestigen op het ene perceel en ten behoeve van het
andere perceel. Suijling acht de constructie mogelijk. Volgens hem kan
een erfdienstbaarheid worden gevestigd ten behoeve van de hypotheek-
houder als heersend en dienend erf in één hand zijn.>' Een dergelijke
erfdienstbaarheid zou ook gevestigd kunnen worden als de erven ver-
schillende eigenaars hebben. Daarna zou op het heersende erf een recht
van hypotheek gevestigd kunnen worden. Komen de erven vervolgens in
één hand, dan blijft de erfdienstbaarheid voortbestaan, omdat de hypo-
theekhouder daar belang bij heeft.”> Een executiekoper kan profiteren
van de erfdienstbaarheid.

101. Wat betreft de tweede volzin van art. 3:81 lid 3 BW, geldt het volgende.
Stel dat op een zaak twee beperkte rechten rusten: een recht van
hypotheek en een recht van erfpacht. De hypotheek heeft een hogere
rang. Verkrijgt de hypotheekhouder de eigendom of verkrijgt de eigenaar
de hypotheek, dan vindt de tweede volzin toepassing. De hypotheek blijft
voortbestaan, omdat op de zaak een lager gerangschikt beperkt recht
rust: de erfpacht. De eigenaar/hypotheekhouder kan gebruikmaken van
de aan het zekerheidsrecht verbonden bevoegdheden. Hij kan tot execu-
tie van zijn eigen zaak overgaan. Deze situatie kan zich voordoen als het
een derdenhypotheek betreft en de schuldenaar in verzuim is. Verder kan
een eigenaar/hypotheekhouder de executie overnemen van een beslag-
legger op de voet van art. 509 Rv, indien aan de vereisten van die
bepaling is voldaan.”® De eigenaar kan belang hebben bij executie van

50 Dit is dezelfde casus als in nr. 1, ontleend aan RG 14 november 1933, RGZ 142,
231.

51 Suijling V 1940, nr. 329. De woorden van Suijling moeten niet letterlijk worden
genomen. De hypotheekhouder is niet de rechthebbende van de erfdienstbaar-
heid. Dat is de eigenaar van het heersende erf. Materieel is de hypotheekhouder
wel degene die belang heeft bij de hypotheek.

52 Parl. Gesch. BW Boek 3, p. 309, 311. Zie verder §9.4.

53 Rusten op een goed meerdere hypotheken en vangt een lager gerangschikte
hypotheekhouder aan met de executie, dan kan een hoger gerangschikte eige-
naar/hypotheekhouder de executie overnemen (art. 544 lid 3 Rv).
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zijn eigen zaak, omdat daardoor lager gerangschikte beperkte rechten
door zuivering tenietgaan (art. 3:273 lid 1 BW).>* Daardoor kan hij
mogelijk een hogere opbrengst realiseren dan wanneer hij tot een niet-
executoriale verkoop zou overgaan. Ook in andere gevallen kan de
eigenaar/hypotheekhouder belang hebben bij een zo hoog mogelijke
opbrengst, omdat hij bij voorrang aanspraak heeft op (een deel van) de
opbrengst. Verder heeft de eigenaar aanspraak op het eventuele
executieoverschot.”

In het Duitse recht kan de eigenaar niet tot executie overgaan van een
zekerheidsrecht op zijn eigen zaak (§1197 en 1177 BGB). Hij zou volgens
de wetsgeschiedenis dan misbruik maken van zijn bevoegdheden als
zekerheidsgerechtigde.”® De eigenaar/zekerheidsgerechtigde zou vol-
gens de Motive ‘eine doppelte, in sich widerspruchsvolle Rolle” hebben.””
Voor het Nederlandse recht zou ik geen aansluiting willen zoeken bij de
Duitse regeling. Het is weliswaar juist dat de eigenaar in een dergelijk
geval twee petten op heeft, maar dat is nu eenmaal inherent aan het
gegeven dat een eigenaar een beperkt recht op zijn eigen zaak kan
hebben. Ik zie wat het Nederlandse recht betreft niet in, waarom sprake
zou zijn van misbruik of tot welke onaanvaardbare gevolgen het zou
leiden als een eigenaar zijn eigen zaak zou kunnen executeren, waarbij
lager gerangschikte beperkte rechten door zuivering tenietgaan. Mogelijk
houdt de opvatting in de Motive ermee verband, dat bij executie op grond
van een Grundschuld in beginsel niet is vereist dat de eigenaar van de

54 Asser/Van Mierlo & Krzeminski 3-VI 2020/424; Reehuis & Heisterkamp, Pitlo
Goederenrecht 2019/896; Snijders & Rank-Berenschot, Goederenrecht (SBR 2) 2017 /588.

55 Asser/Van Mierlo & Krzeminski 3-VI 2020/315; Reehuis & Heisterkamp, Pitlo
Goederenrecht 2019/901; Snijders & Rank-Berenschot, Goederenrecht (SBR 2) 2017/
587. De aanspraken van de eigenaar zijn wel betrekkelijk. Zijn schuldeisers
kunnen daarop verhaal nemen.

56 Protokolle, p. 4224-4426, Mugdan III, p. 851.

57 Motive 111, p. 679, Mugdan III, p. 379. Vgl. MiiKoBGB/Lieder BGB 2020, §1197, Rn. 2.
Executie is wel mogelijk als de zekerheidsgerechtigde mede-eigenaar is van de
bezwaarde zaak of als eigendom en zekerheidsrecht in van elkaar gescheiden
vermogens vallen (MiiKoBGB/Lieder BGB 2020, §1197, Rn. 2; Staudinger/
Wolfsteiner BGB 2019, §1197, Rn. 2). Verder is executie mogelijk als het zekerheids-
recht aanvankelijk op een eigen zaak is gevestigd en eigendom en zekerheidsrecht op
een later moment in verschillende handen komen (BGH 16 mei 1975, BGHZ 64, 316).
Voorts kan de pandhouder van een vordering waarvoor een zekerheidsrecht op een
eigen goed is gevestigd, tot executie overgaan (BGH 18 december 1987, BGHZ 103, 30).
De faillissementscurator (Insolvenzverwalter) van iemand met een zekerheidsrecht op
een eigen zaak, kan de bezwaarde zaak eveneens uitwinnen (BGH 24 maart 2016,
ECLLDE:BGH:2016:240316UIXZR259.13.0).
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bezwaarde zaak in verzuim is.”® De Grundschuld is een zekerheidsrecht
dat niet afhankelijk is van een vordering. De zekerheidsgerechtigde kan
in beginsel voor een bepaald bedrag verhaal nemen op de bezwaarde
zaak, ongeacht of de eigenaar van de bezwaarde zaak in verzuim is
(81191 BGB). Mogelijk vindt men het ongewenst dat de eigenaar tot
executie van zijn eigen zaak zou kunnen overgaan op ieder moment
waarop hij dat zou willen. Het Nederlandse recht kent geen zekerheids-
rechten die vergelijkbaar zijn met de Grundschuld. Daarom is dit moge-
lijke bezwaar niet relevant voor ons rechtsstelsel.

In het Franse recht is het volgens de literatuur niet mogelijk een
hypotheek te vestigen op een beperkt recht dat v66r de vestiging nog
niet bestond. De eigenaar van een onbezwaarde onroerende zaak kan
bijvoorbeeld niet een recht van vruchtgebruik vestigen ten gunste van
hemzelf, als hij tegelijkertijd op dat recht een hypotheek vestigt ten
gunste van een derde.” Simler & Delebecque schrijven: ‘L’usufruit
compris dans la pleine propriété réunie sur une méme téte ne peut étre
hypothéqué seul.”®”

De literatuur baseert deze regel op een arrest van de Cour de cassation van
12 april 1836.°! De heer Dumas de Polart en mevrouw Goyer de
Sennecourt zijn gehuwd op 9 november 1809. De vrouw schonk bij het
aangaan van het huwelijk aan haar man de blote eigendom van al haar
onroerende zaken. De vrouw behield zich daarbij een recht van vrucht-
gebruik voor. V66r het huwelijk was de vrouw aanzienlijke schulden
aangegaan. De echtgenoten hebben op 1 augustus 1810 gezamenlijk een
woning in Parijs verhypothekeerd ten gunste van bepaalde schuldeisers,
zonder daarbij onderscheid te maken tussen de blote eigendom en het
vruchtgebruik.®*> Voor andere schulden hebben de man en de vrouw
ieder afzonderlijk respectievelijk de blote eigendom en het vruchtgebruik
van die woning verhypothekeerd. De schenking van de blote eigendom
door de vrouw aan de man wordt vervolgens vernietigd op vordering
van schuldeisers van de vrouw. Die schenking heeft de schuldeisers
bedrogen in hun rechten, en kan daarom niet aan hen worden tegen-

58 Zie voor een nuancering §1192 Abs. 1a BGB.

59 Legeais 2019, nr. 555, voetnoot 19; Simler & Delebecque 2016, nr. 398, p. 408,
voetnoot 1.

60 Simler & Delebecque 2016, nr. 398, p. 408, voetnoot 1.

61 Cass. civ. 12 april 1836, S 1836, I, 366.

62 Volgens de moderne Nederlandse terminologie zou dit een rangwisseling zijn
(art. 3:262 BW). De hypotheek heeft een hogere rang dan het vruchtgebruik.
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geworpen. Vraag is waarop de verschillende schuldeisers verhaal kunnen
nemen. Moet een onderscheid worden gemaakt tussen enerzijds de
schuldeisers die een hypotheek hebben verkregen van de echtgenoten
tezamen, en anderzijds schuldeisers die slechts een hypotheek van de
vrouw hebben gekregen?®® De Cour de cassation overweegt dat de vrouw
door de vernietiging van de schenking achteraf gezien eigenaar is
gebleven van de woning, zonder dat daarop een vruchtgebruik rust. De
hypotheken die zij zonder medewerking van haar man heeft verleend,
rusten daarom volgens het Franse cassatiecollege niet op het vruchtge-
bruik, maar op de onbezwaarde eigendom:

“2° Qu'il a été reconnu, par l'arrét attaqué, que par l'effet de I’arrét du 15 juillet
1829, qui avait annulé la donation consentie par la dame Dumas de Polart, au
profit de son mari, cette dame n’avait pas cessé d’étre propriétaire de la maison
dont il s’agit ; qu’ainsi, elle I’a hypothéquée valablement par I'obligation du ler
aott 1810, et qu’en refusant a cette constitution d’hypotheque 1'effet qui lui
appartenait, 1’arrét a violé 'article 2124 du Code civil ;

3° Qu'un effet de 1’arrét du 15 juillet 1829 a été d’anéantir 1'usufruit qui avait été
créé par la donation de 1809, comme si elle n'avait jamais existé ; que l'arrét
attaqué, en admettant une distinction entre la nue-propriété et 1'usufruit,
quoiqu’ils fussent réunis dans la méme personne, a violé les articles 578 et 617
du Code civil ;”**

Art. 578 Cc omschrijft het recht van vruchtgebruik als een recht op een
goed van een ander.®®> Art. 617 Cc bepaalt op welke wijzen het recht van
vruchtgebruik tenietgaat, waaronder door vermenging. Volgens art. 2124
Cc (oud) kunnen hypotheken slechts worden gevestigd door degenen die
bevoegd zijn het te bezwaren goed te vervreemden.®® De hypotheken die
de vrouw tezamen met haar man heeft gevestigd, zijn volgens de Cour de
cassation geldig. Er hoeft daarom geen onderscheid te worden gemaakt
tussen twee categorieén schuldeisers. Alle hypotheken rusten op de
onbezwaarde eigendom van de woning.

63 Niet in geschil is dat de hypotheken die de man heeft gevestigd op de blote
eigendom, als gevolg van de vernietiging van de schenking, achteraf gezien nooit
hebben bestaan.

64 Cass. civ. 12 april 1836, S 1836, I, 366.

65 Art. 578 Cc: ‘L’usufruit est le droit de jouir des choses dont un autre a la propriété,
comme le propriétaire lui-méme, mais a la charge d’en conserver la substance.’
Cursivering toegevoegd.

66 Art. 2124 Cc (oud): ‘Les hypotheques conventionnelles ne peuvent étre consenties
que par ceux qui ont la capacité d’aliéner les immeubles qu’ils y soumettent.’
Thans art. 2413 Cc.
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Voor het Nederlandse recht zou ik de Franse opvatting niet willen
volgen. Men kan weliswaar in beginsel niet een recht van vruchtgebruik
op een eigen zaak hebben. Maar het staat buiten kijf dat een hypotheek
die rust op een recht van vruchtgebruik, blijft voortbestaan als eigendom
en vruchtgebruik in één hand komen (art. 3:81 lid 3, eerste volzin BW).
Daaruit blijkt dat deze figuur past in het systeem van het recht. Daarom
kan een dergelijke hypotheek ook gevestigd worden (zie nr. 44). Bij die
vestiging komen hypotheek en vruchtgebruik tegelijkertijd tot stand. De
opvatting van het Franse cassatiecollege dat vestiging niet mogelijk is,
lijkt mij onnodig streng.

Vestiging van beperkte rechten op een eigen zaak die vallen binnen het
bereik van de tweede volzin van art. 3:81 lid 3 BW, kan eveneens nuttig zijn.
Hiervoor besprak ik de casus van de fabriek, waarvoor goederen moeten
worden vervoerd over een nabijgelegen perceel. Wordt niet het perceel
waarop de fabriek staat verhypothekeerd (het heersende erf), maar het
nabijgelegen perceel (waarover het vervoer plaatsvindt, het dienende erf),
dan heeft de eigenaar van de beide percelen belang bij een erfdienstbaar-
heid met een hogere rang dan de hypotheek. Na executie door de
hypotheekhouder van het dienende erf, kan hij gebruik blijven maken
van de erfdienstbaarheid. De erfdienstbaarheid en de hypotheek zouden
gevestigd kunnen worden als de beide erven verschillende eigenaars
hebben. Komen de erven in één hand, dan gaat de erfdienstbaarheid in
beginsel door vermenging teniet. Volgens de tweede volzin van art. 3:81
lid 3 BW werkt de vermenging echter niet ten voordele van de hypo-
theekhouder: hij kan het dienende erf slechts executeren onder bezwaar
van de erfdienstbaarheid. Een dergelijke erfdienstbaarheid en hypotheek
kunnen ook gevestigd worden als de beide erven in één hand zijn. De
erfdienstbaarheid en de hypotheek dienen in dat geval tegelijkertijd
gevestigd te worden.

Een eigenaar zou ook tegelijkertijd twee hypotheken kunnen vestigen op
zijn eigen zaak: een eerste hypotheek ten gunste van hemzelf en een
tweede hypotheek ten gunste van een derde. De eerste hypotheek kan
bijvoorbeeld een derdenhypotheek zijn. Als de tweede hypotheekhouder
tot executie overgaat, kan de eigenaar/eerste hypotheekhouder zich bij
voorrang (boven de tweede hypotheekhouder) verhalen op de executie-
opbrengst. Desgewenst kan hij de executie overnemen (art. 509 Rv). Een
eigenaar kan immers ook een hypotheek op zijn eigen zaak verkrijgen als
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op de zaak lager gerangschikte beperkte rechten rusten (art. 3:81 lid 3,
tweede volzin BW). Zie voor voorbeelden §2.6.

9.4 Afhankelijke beperkte rechten

102. Iemand die een beperkt recht heeft op een heersend erf van een
erfdienstbaarheid, heeft belang bij dat servituut. De erfpachter van een
heersend erf kan bijvoorbeeld op grond van de erfdienstbaarheid ge-
bruikmaken van het nabijgelegen dienende erf.”” Hetzelfde geldt voor
degene die een pandrecht heeft op een vordering, als ten behoeve van die
vordering een recht van hypotheek is gevestigd. De pandhouder heeft
belang bij de hypotheek, omdat hij bij executie van de met hypotheek
bezwaarde zaak, verhaal kan nemen op de opbrengst. Algemener gefor-
muleerd, heeft degene die een beperkt recht heeft op een goed, belang bij
een afhankelijk recht dat ten behoeve van dat goed is gevestigd. Hij kan
aan het athankelijke beperkte recht bevoegdheden ontlenen, die hij niet
heeft op grond van zijn eigen beperkte recht.®®> Zonder erfdienstbaarheid
zou de erfpachter geen gebruik mogen maken van het nabijgelegen
perceel. De pandhouder zou zonder de hypotheek geen verhaal kunnen
nemen op de executieopbrengst van de verhypothekeerde zaak.

Stel dat heersend en dienend erf in een dergelijk geval in één hand
komen, of de hypotheek en de bezwaarde eigendom. Gaan de erfdienst-
baarheid en de hypotheek door vermenging teniet? De eerste volzin van
art. 3:81 lid 3 BW is naar de letter niet van toepassing op die situaties: de
erfpacht rust niet op de erfdienstbaarheid; het pandrecht niet op de
hypotheek. Volgens de parlementaire geschiedenis kan de eerste volzin
echter wel worden toegepast in deze gevallen.”” De strekking van de
bepaling brengt dat mee. De erfpachter en de pandhouder worden
beschermd.

67 Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/183. In de erfpachtvoorwaarden of in de
voorwaarden voor de erfdienstbaarheid kan anders worden bepaald.

68 Vgl. HR 9 december 2016, ECLI:NL:HR:2016:2833 (Megalim/De Veenbloem), HR
18 december 2015, ECLLI:NL:HR:2015:3619 (ABN Amro/Marell); HR 11 maart
2005, ECLI:NL:HR:2005:A52619 (Rabobank/Stormpolder); Asser/Van Mierlo &
Krzeminski 3-VI 2020/211, 214; Asser Procesrecht/Steneker 5 2019/112; Reehuis
& Heisterkamp, Pitlo Goederenrecht 2019/825-826; Snijders & Rank-Berenschot,
Goederenrecht (SBR 2) 2017 /550.

69 Parl. Gesch. BW Boek 3, p. 309, 311 (vgl. p. 840).
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Het is volgens de parlementaire geschiedenis ‘onverschillig’ of het
afhankelijke beperkte recht voor of na het andere beperkte recht is
gevestigd. Het maakt niet uit of de erfdienstbaarheid voor of na de
erfpacht is gevestigd of het pandrecht voor of na de hypotheek. In beide
gevallen vindt de eerste volzin toepassing. Heisterkamp heeft hetzelfde
standpunt. Dit volgt volgens hem uit het afthankelijke karakter van het
beperkte recht.”

Bartels & Van Mierlo hebben wat betreft dit laatste een andere opvat-
ting.”! Volgens hen heeft de eerste volzin van art. 3:81 lid 3 BW
betrekking op situaties waarin beperkte rechten worden gestapeld. Het
geval dat het afhankelijke beperkte recht is gevestigd v6o6r het andere
beperkte recht, is daarmee vergelijkbaar. Bij de vestiging van een recht
van erfpacht wordt het bestaan van een eerder gevestigde erfdienstbaar-
heid in aanmerking genomen. De erfpachtcanon kan bijvoorbeeld zijn
afgestemd op het profijt dat de erfpachter aan de erfdienstbaarheid
ontleent, aldus Bartels & Van Mierlo. De situatie dat de erfpacht is
gevestigd voor de erfdienstbaarheid, is volgens hen niet vergelijkbaar
met de stapeling van beperkte rechten. Daarom dient de eerste volzin
volgens hen alleen toegepast te worden als het afhankelijke recht is
gevestigd voor het andere beperkte recht; niet als het daarna is gevestigd.

De argumenten van Bartels & Van Mierlo kunnen mij niet overtuigen. Zij
hebben weliswaar gelijk dat de eerste volzin naar de letter alleen geldt
voor gestapelde beperkte rechten, maar dit betekent niet dat de strekking
van die bepaling ook is beperkt tot gevallen die daarmee vergelijkbaar
zijn. Criterium is of extra bevoegdheden ontleend kunnen worden aan
het afhankelijke beperkte recht. Mag de erfpachter bijvoorbeeld met de
erfdienstbaarheid meer dan zonder de erfdienstbaarheid? Een erfpachter
van een heersend erf kan profiteren van een erfdienstbaarheid, ongeacht
of zijn erfpacht voor of na de erfdienstbaarheid is gevestigd. Daarom gaat
de erfdienstbaarheid niet door vermenging teniet. De erfdienstbaarheid
blijft ook in stand, als nieuwe beperkte rechten worden gevestigd op het
heersende erf, gedurende de periode dat heersend en dienend erf

70 Reehuis & Heisterkamp, Pitlo Goederenrecht 2019/639.

71 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2021/17. Dit nummer ziet op de relatieve
werking bij afstand van beperkte rechten, maar onder nr. 20 verwijzen Bartels &
Van Mierlo voor de relatieve werking van vermenging terug naar nr. 17. Daarom
neem ik aan dat hun standpunt ook geldt voor de relatieve werking van
vermenging.
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dezelfde eigenaar hebben, maar geen vermenging optreedt omdat op het
heersend erf een beperkt recht rust.”> Hetzelfde geldt als een nieuw
beperkt recht wordt gevestigd op het heersende erf, precies aansluitend
op het tenietgaan van het vorige beperkte recht op het heersende erf. Als
op het heersende erf geen beperkte rechten meer rusten, bestaat geen
belang meer bij de erfdienstbaarheid en gaat zij wel door vermenging
teniet.

Iets vergelijkbaars geldt bij een erfdienstbaarheid die is gevestigd op de
voet van art. 5:84 BW. Volgens het tweede lid van die bepaling blijft de
erfdienstbaarheid in beginsel voortbestaan, als het beperkte recht eindigt
van degene die de erfdienstbaarheid ten behoeve van de bezwaarde zaak
heeft bedongen. De eigenaar kan immers ook profiteren van de
erfdienstbaarheid.

Dit alles geldt eveneens als een hypotheek is gevestigd ten behoeve van
een verpande vordering. De pandhouder kan verhaal nemen op de
executieopbrengst van de verhypothekeerde zaak, ongeacht of de hypo-
theek voor of na het pandrecht is gevestigd. In beide gevallen heeft de
pandhouder belang bij het voortbestaan van de hypotheek, als de
eigendom van de verhypothekeerde zaak en de hypotheek in één hand
komen. Daarom geldt de eerste volzin van art. 3:81 lid 3 BW ongeacht of
de hypotheek voor of na het pandrecht is gevestigd.

In het Duitse recht geldt hetzelfde als eigendom en pandrecht in één hand
komen, en de vordering waarvoor het pandrecht is gevestigd, met een
beperkt recht is bezwaard (§1256 Abs. 1 Satz 2 BGB):”®

“Das Erloschen tritt nicht ein, solange die Forderung, fiir welche das Pfandrecht
besteht, mit dem Recht eines Dritten belastet ist.”

De bepaling maakt geen onderscheid tussen pandrechten die zijn geves-
tigd voor of na de vestiging van het beperkte recht op de gezekerde
vordering.

72 Anders: hof 's-Hertogenbosch 11 augustus 2020, ECLI:NL:GHSHE:2020:2556, r.o.
6.4.3.

73 Jauernig/Berger BGB 2021, §1256, Rn. 2; Palandt/Wicke 2020, §1256;
BGBMitiKoBGB/Damrau BGB 2020, §1256, Rn. 3; Staudinger/Wiegand BGB
2019, §1256, Rn. 4-5; Motive III, p. 842, Mugdan III, p. 470.
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In de volgende paragrafen komen enkele gevallen aan de orde, waarin
art. 3:81 lid 3 BW niet rechtstreeks van toepassing is, maar mogelijk wel
analoog toegepast kan worden.

9.5 Kwalitatieve verplichting

103. Stel dat een telecommaatschappij een kwalitatieve verplichting heeft
bedongen van de erfpachter van een stuk grond (art. 6:252 BW). De
erfpachter moet dulden dat op de grond die hij in erfpacht heeft, een
zendmast staat. De erfpachter draagt zijn beperkte recht over aan de
blooteigenaar van de grond. Is de eigenaar gebonden aan de kwalitatieve
verplichting? De eigenaar zou kunnen stellen dat de kwalitatieve ver-
plichting is bedongen ten behoeve van de erfpacht. Dat beperkte recht is
(in beginsel) door vermenging tenietgegaan toen beperkt recht en moe-
derrecht in één hand kwamen. Dat zou tot gevolg hebben dat de eigenaar
niet is gebonden aan de kwalitatieve verplichting.”* Dient in dit geval de
eerste volzin van art. 3:81 lid 3 BW analoog toegepast te worden, zodat de
eigenaar de kwalitatieve verplichting toch wel moet eerbiedigen?

Een kwalitatieve verplichting is een verbintenisrechtelijke figuur. Vol-
gens de parlementaire geschiedenis geldt de eerste volzin van art. 3:81
lid 3 BW niet voor persoonlijke verplichtingen.”” De bepaling geldt
daarom in beginsel niet voor kwalitatieve verplichtingen. Maar omdat
een kwalitatieve verplichting veel overeenkomsten vertoont met een
beperkt recht, dient de bepaling naar mijn mening desalniettemin ana-
loog toegepast worden. De kwalitatieve verplichting wordt wel een
erfdienstbaarheid zonder heersend erf genoemd.”® Een kwalitatieve

74 Is de kwalitatieve verplichting bedongen ten aanzien van een beperkt recht en de
rechthebbende van het beperkte recht verkrijgt vervolgens de bezwaarde eigen-
dom, dan moet door uitleg van de kwalitatieve verplichting worden bepaald of
hij is gebonden aan de kwalitatieve verplichting. In beginsel is hij aan de
verplichting gebonden, omdat hij partij is bij de overeenkomst die aan de
verplichting ten grondslag ligt. Maar uitleg kan meebrengen dat hij niet meer
aan de verplichting is gebonden als het beperkte recht tenietgaat.

75 Parl. Gesch. BW Boek 3, p. 309.

76 Parl. Gesch. BW Boek 6, p. 942; Asser/Sieburgh 6-I11 2018/557; Van Velten 2018/
14.7; Van Oostrom-Streep 2006, p. 3, 43, 103, 177; Rank-Berenschot 1992, p. 167.
Vgl. Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2021/51; Asser/Sieburgh 6-1 2020/18; Van
Oostrom-Streep 2006, p. 2-4.
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verplichting heeft op grond van art. 6:252 lid 3 BW en art. 35a Fw
rechtsgevolgen die vergelijkbaar zijn met die van beperkte rechten:
zaaksgevolg, prioriteit en separatisme.”” Dat rechtvaardigt analoge toe-
passing van de eerste volzin van art. 3:81 lid 3 BW. Is een kwalitatieve
verplichting bedongen ten aanzien van een beperkt recht dat (in beginsel)
door vermenging tenietgaat, dan blijft het beperkte recht voortbestaan
zolang de kwalitatieve verplichting bestaat.

De tweede volzin van art. 3:81 lid 3 BW dient naar mijn mening eveneens
analoog worden toegepast op kwalitatieve verplichtingen. De tweede
volzin is niet rechtstreeks van toepassing omdat een kwalitatieve ver-
plichting geen beperkt recht is. Een stuk grond is bezwaard met een recht
van erfpacht. lemand bedingt een kwalitatieve verplichting van de bloot-
eigenaar van de grond. Hij kan zijn kwalitatieve verplichting niet
inroepen tegen de erfpachter, omdat de erfpacht eerder was gevestigd
(art. 6:252 lid 3, aanhef en onder a BW). De blooteigenaar draagt de
eigendom van de grond over aan de erfpachter. De erfpacht gaat (in
beginsel) door vermenging teniet. Door analoge toepassing van de
tweede volzin van art. 3:81 lid 3 BW blijft de erfpacht echter voortbestaan.
Dit betekent dat de kwalitatieve verplichting niet kan worden ingeroepen
tegen de eigenaar/erfpachter.

In een heel ander soort casus is de Hoge Raad tot een vergelijkbaar
resultaat gekomen. Een man en een vrouw rijden samen op een bromfiets.
De man als bestuurder en de vrouw achterop. De man veroorzaakt een
ongeluk, als gevolg waarvan de vrouw schade lijdt. Na het ongeval
huwen zij met elkaar in gemeenschap van goederen. De verzekeraar van
de man weigert de schade van de vrouw te vergoeden, omdat haar
vordering uit onrechtmatige daad door schuldvermenging teniet zou zijn
gegaan.”® Volgens de Hoge Raad is er echter ‘geen redelijke grond (...)
om de desbetreffende verbintenis tegenover de verzekeraar als tenietge-

77 Reehuis & Heisterkamp, Pitlo Goederenrecht 2019/618-619; Valk, Rechtshandeling en
Overeenkomst (SBR 3) 2019/312-314; Snijders & Rank-Berenschot, Goederenrecht
(SBR 2) 2017/655-657; Van Oostrom-Streep 2006, p. 2-4, 107 e.v., 159 e.v. Vgl. HR
9 november 2018, ECLI:NL:HR:2018:2067 (Curatoren/Verhuurder); HR 23 maart
2018, ECLI:NL:HR:2018:424 (Credit Suisse/Jongepier g.q.); HR 11 juli 2014,
ECLL:NL:HR:2014:1681 (ABN Amro/Berzona); Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV
2021/40, 51; Wibier 2019; Asser/Sieburgh 6-III 2018/555.
Art. 3:282 lid 1 BW geldt daarentegen niet voor de kwalitatieve verplichting (Parl.
Gesch. BW Boek 6, p. 939, 946). De argumentatie in de parlementaire geschiedenis
kan echter niet overtuigen. Zie daarover: Asser Procesrecht/Steneker 5 2019/751.

78 Vgl. §6.3.3 over beperkte rechten binnen de huwelijksgemeenschap.
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gaan aan te merken’. De verzekeraar dient wel uit te keren.”’ Het
tenietgaan door schuldvermenging van de vordering uit onrechtmatige
daad werkt met andere woorden niet ten voordele van de verzekeraar.®’

9.6 Beslag

104. Er kunnen verschillende vragen rijzen als een schuldeiser beslag
heeft gelegd op een goed van zijn schuldenaar en dat goed vervolgens
betrokken raakt bij een (mogelijk) geval van vermenging. De volgende
vier gevallen kunnen worden onderscheiden:

a. een schuldeiser heeft beslag gelegd op een beperkt recht van zijn
schuldenaar. De schuldenaar draagt vervolgens — in weerwil van het
beslag — het beperkte recht over aan de eigenaar van de bezwaarde
zaak;

b. een schuldeiser heeft beslag gelegd op de bezwaarde eigendom van
een zaak van zijn schuldenaar. De schuldenaar draagt vervolgens
— in weerwil van het beslag — de zaak over aan degene die een
beperkt recht op de zaak heeft;

C. een schuldeiser heeft beslag gelegd op een beperkt recht van zijn
schuldenaar. De schuldenaar verkrijgt vervolgens de bezwaarde
eigendom;

d.  eenschuldeiser heeft beslag gelegd op de bezwaarde eigendom van

een zaak van zijn schuldenaar. De schuldenaar verkrijgt vervolgens
het beperkte recht dat op de zaak rust.

In de gevallen a. en b. wordt het beslagen goed in weerwil van het beslag
overgedragen. Bij een overdracht in weerwil van beslag, kan de over-
dracht niet tegen de beslaglegger worden ingeroepen (o.a. art. 453a lid 1,

79 HR 3 december 1982, ECLI:NL:HR:1982:AG4489 (Nationale-Nederlanden/Timmermans).
Een vergelijkbare zaak is HR 12 juni 1987, ECLI:NL:HR:1987:AB8585 (Holland/Beek). In
dat arrest waren de man en de vrouw ten tijde van het ongeval reeds gehuwd. De
overwegingen van de Hoge Raad in beide arresten zijn vrijwel identiek. Vgl. Parl.
Gesch. BW Boek 6, p. 593; De Bruijn/Huijgen & Reinhartz, Het Nederlandse huwelijks-
vermogensrecht 2019/111.47; Ter Rele 2017, p. 112-114; Asser/Sieburgh 6-11 2017/341;
Asser/De Boer, Kolkman & Salomons 1-II 2016/308; Kortmann 1988.

80 Vgl. art. 1349 Cc. Volgens die bepaling gaat een verbintenis door schuldvermen-
ging teniet ‘sous réserve des droits acquis par ou contre des tiers’ (onder
voorbehoud van rechten verkregen door of tegen derden). De vordering op de
verzekeraar is een recht tegen een derde.
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475h 1id 1 en 505 lid 2 Rv). Het beslag heeft een blokkerende werking.®'
De Hoge Raad heeft deze blokkerende werking aldus uitgelegd, dat een
beslagen goed wel kan worden overgedragen.® Het beslagen goed kan
het vermogen van de beslagene verlaten. Het beslag blijft echter op het
goed rusten. De beslaglegger kan nog steeds verhaal nemen op het goed.
Een overdracht in weerwil van beslag heeft rechtsgevolgen die vergelijk-
baar zijn met de overdracht van een goed waarop een beperkt recht rust
(‘zaaksgevolg’).®?

Wordt de verkrijger van een beslagen goed failliet verklaard, dan vervalt
het beslag als gevolg van de faillietverklaring (vgl. art. 33 lid 2 Fw). De
beslaglegger verliest zijn verhaalsrecht daardoor echter niet. Hij kan
volgens het arrest Ontvanger/De Jong q.q. in het faillissement van de
verkrijger opkomen voor zijn vordering.>*

Is op een goed conservatoir beslag gelegd, dan kan pas verhaal genomen
worden op het beslagen goed, als de beslaglegger een executoriale titel
heeft verkregen (vgl. art. 704 lid 1 Rv). Daarbij doet zich een probleem
voor, als het beslagen goed in weerwil van het beslag is overgedragen en
vervolgens de rechtspersoon ten laste van wie het beslag is gelegd,
ophoudt te bestaan. In dat geval kan tegen die rechtspersoon geen
vordering meer worden ingesteld teneinde een executoriale titel te
verkrijgen. De Hoge Raad heeft dat probleem opgelost in het arrest
Promneftstroy/Yukos. De schuldeiser kan volgens het cassatiecollege een
vordering instellen tegen de verkrijger van het beslagen goed.®” Op
grond van de op deze manier verkregen executoriale titel kan verhaal
worden genomen op het beslagen goed.

81 Asser Procesrecht/Steneker 5 2019/444; Van Boom 2020, p. 43-45; Snijders &
Rank-Berenschot, Goederenrecht (SBR 2) 2017 /702.

82 HR 20 februari 2009, ECLI:NL:HR:2009:BG7729 (Ontvanger/De Jong q.q.); HR
5 september 2008, ECLI:NL:HR:2008:BC9351 (Forward/Huber).

83 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-1V 2021/30, 44; Asser Procesrecht/Steneker 52019/
452; Van Boom 2020, p. 43-45; Snijders & Rank-Berenschot, Goederenrecht (SBR 2)
2017/702. Vgl. Suijling V 1940, nr. 20, 416.

84 HR 20 februari 2009, ECLI:NL:HR:2009:BG7729 (Ontvanger/De Jong q.q.), r.o. 3.5;
Asser Procesrecht/Steneker 5 2019/459; Snijders & Rank-Berenschot, Goederen-
recht (SBR 2) 2017 /702.

85 HR 13 november 2015, ECLI:NL:HR:2015:3299 (Promneftstroy/Yukos), r.0. 3.5.6;
Asser Procesrecht/Steneker 5 2019/455. De schuldeiser dient te vorderen dat voor
recht wordt verklaard dat de vordering toewijsbaar is en dat hij daarvoor verhaal
kan nemen op het goed waarop het beslag rust.
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De casus van deze beide arresten hebben met elkaar gemeen, dat de
schuldeiser zich kan verhalen op het beslagen goed, ondanks dat in
beginsel verhaal niet meer mogelijk zou zijn als gevolg van de overdracht
in weerwil van beslag. Een vergelijkbare situatie doet zich voor bij het
onder a. genoemde geval. Het beperkte recht waarop het beslag rust zou,
als gevolg van de overdracht in weerwil van beslag, in beginsel door
vermenging tenietgaan. Dit zou tot gevolg hebben dat het beslag vervalt,
omdat het object van het beslag tenietgaat.*® Dit kan worden voorkomen
door de eerste volzin van art. 3:81 lid 3 BW analoog toe te passen.®”
Analoge toepassing is naar mijn mening gerechtvaardigd, omdat dit
aansluit bij de twee besproken arresten waarin de beslaglegger zijn
verhaal kan voortzetten na een overdracht in weerwil van beslag.®® Dit
betekent dat in het onder a. genoemde geval, het beperkte recht niet door
vermenging tenietgaat. De beslaglegger kan verhaal nemen op het
beperkte recht.

In het onder b. genoemde geval rijst nog de vraag of de beslaglegger
verhaal kan nemen op de bezwaarde of op de onbezwaarde eigendom.
Tlustratief is de casus van het arrest Amsem/Van Tuijn.*® Leutscher is
eigenaar van vier bedrijfspanden. Op ieder van de panden rust een eerste
hypotheek ten gunste van AMFAS en een tweede hypotheek ten gunste
van Amsem. Van Tuijn laat beslag leggen op de vier panden. De panden
worden, in weerwil van het beslag en bezwaard met de hypotheken,
overgedragen aan Amsem. Voor welk bedrag kan Van Tuijn verhaal kan
nemen op de bedrijfspanden? Moet Van Tuijn de hypotheken van
Amsem tegen zich laten gelden? De Hoge Raad beantwoordt deze vragen
niet. De procedure zag op de opheffing van de beslagen om redenen die
voor dit proefschrift niet relevant zijn.

Bij de beantwoording van deze vragen gaat het in wezen erom, of de
tweede volzin van art. 3:81 lid 3 BW analoog toegepast dient te worden
op beslagen. Werkt het tenietgaan door vermenging van de hypotheken

86 Vgl. Asser Procesrecht/Steneker 5 2019/376-378.

87 Zo ook: Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2021/20; Asser Procesrecht/Steneker 5
2019/378; Heyman, Bartels & Tweehuysen 2019/413.

88 Van Straaten 2016, p. 290 ziet weinig ruimte voor analoge toepassing, omdat
art. 3:81 lid 3 BW alleen ziet op ‘beperkte rechten’ op een tenietgaand beperkt
recht. Anders dan art. 6:161 lid 3 BW, dat ziet op ‘rechten’ op een tenietgaande
vordering. Volgens mij is er wel ruimte voor analoge toepassing, gezien de
parallelen met de beide in de hoofdtekst besproken arresten.

89 HR 18 februari 2000, ECLI:NL:HR:2000:AA4874 (Amsem/Van Tuijn).
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niet ten voordele van de beslaglegger? Ik meen dat een analoge toepas-
sing op haar plaats is. De eigenaar/hypotheekhouder heeft op grond van
zijn zekerheidsrechten bij voorrang aanspraak op de executieopbrengst
van de bezwaarde zaken. Als de hypotheken door vermenging teniet
zouden gaan, heeft hij die voorrang niet meer. Dan zou de beslaglegger
verhaal kunnen nemen zonder dat hij de hypotheken tegen zich hoeft te
laten gelden. De eigenaar/hypotheekhouder kan aan het hypotheekrecht
bevoegdheden ontlenen die hij niet heeft op grond van zijn eigendoms-
recht. Daarom is analoge toepassing van de tweede volzin van art. 3:81
lid 3 BW op haar plaats.”® Weliswaar is het verhaalsrecht geen goede-
renrechtelijk recht (een beslag is geen goederenrechtelijk recht), maar
door het ‘zaaksgevolg’ van het beslag (een typisch kenmerk van een
goederenrechtelijk recht),”® zijn de rechtsgevolgen van een beslag in dit
geval zodanig vergelijkbaar met die van een beperkt recht, dat analoge
toepassing geoorloofd is.

In de gevallen c. en d. wordt niet het beslagen goed overgedragen. In
geval c. verkrijgt de beslagene het moederrecht van het beslagen beperkte
recht. In geval d. verkrijgt hij een beperkt recht dat rust op het beslagen
moederrecht. In beide gevallen gelden de bepalingen omtrent de blok-
kerende werking van beslag niet, omdat geen overdracht in weerwil van
beslag plaatsvindt. Men zou bovendien kunnen stellen dat analoge
toepassing van art. 3:81 lid 3 BW in deze gevallen niet nodig is. In geval
c. zou het beslagen beperkte recht weliswaar door vermenging teniet-
gaan, maar de schuldeiser kan (opnieuw) beslag leggen op het onbe-
zwaarde moederrecht. In geval d. zou aangenomen kunnen worden dat
de beslaglegger verhaal kan nemen op het onbezwaarde moederrecht.
Teneinde het systeem van het recht coherent te houden, zou ik desal-
niettemin willen aannemen dat art. 3:81 lid 3 BW in de gevallen c. en d.
analoog toegepast dient te worden.”

Voor geval c. geldt dat bezwaarlijk van de beslaglegger verwacht kan
worden, dat hij opnieuw beslag legt om zijn verhaalsrecht veilig te
stellen. Hij zou voortdurend moeten nagaan of het object van zijn beslag
door vermenging tenietgaat. Dat zou ondoenlijk zijn.

90 Zo ook: Asser Procesrecht/Steneker 5 2019/378; Heyman, Bartels & Tweehuysen
2019/413. Vgl. Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2021/20.

91 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2021/30; Reehuis & Heisterkamp, Pitlo Goederen-
recht 2019/589; Snijders & Rank-Berenschot, Goederenrecht (SBR 2) 2017/67.

92 Vgl. Van Boom 2020, p. 40-41.
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Uiteraard staat het de schuldeiser in geval c. vrij om na de verkrijging van
het moederrecht door de schuldenaar, ook daarop beslag te leggen. Het
zou kunnen dat het beslagen beperkte recht als gevolg daarvan door
vermenging tenietgaat. Beoordeeld moet worden of iemand extra be-
voegdheden kan ontlenen aan het beperkte recht. Is dat niet het geval,
dan gaat het beperkte recht door vermenging teniet, omdat bij dat recht
geen belang bestaat. Als wel extra bevoegdheden ontleend kunnen
worden aan het beperkte recht, dan bestaat wel belang bij het recht en
blijft het voortbestaan. Een schuldeiser heeft beslag gelegd op een recht
van erfpacht en op de bezwaarde eigendom. Op de erfpacht rusten geen
beperkte rechten. Op de eigendom rust alleen het beslagen erfpachtrecht.
Er zijn geen andere schuldeisers die beslag hebben gelegd. De erfpacht
gaat door vermenging teniet. De schuldeiser kan de onbezwaarde eigen-
dom executeren.

Bij geval d. lijkt het misschien wat formalistisch dat het beslag op het
bezwaarde moederrecht niet uitgroeit tot een beslag op het onbezwaarde
moederrecht. De beslaglegger kan immers in beginsel separaat beslag leggen
op het verkregen beperkte recht.”® Daarmee wordt hetzelfde resultaat
bereikt. Op het beperkte recht of het bezwaarde moederrecht kunnen echter
nog andere beperkte rechten of beslagen rusten. Het zou nogal onoverzich-
telijk zijn als het beperkte recht ten opzichte van de beslaglegger teniet is
gegaan, terwijl het recht nog wel bestaat in verhouding tot de andere
betrokkenen (op grond van art. 3:81 lid 3 BW). Ik zou willen aannemen
dat de tweede volzin van art. 3:81 lid 3 BW in geval d. analoog toegepast
dient te worden, ongeacht of op het beslagen moederrecht of het verkregen
beperkte recht andere beslagen of beperkte rechten rusten.”* Zo wordt het
systeem van het recht zo coherent mogelijk gehouden.

93 Vgl. Asser Procesrecht/Steneker 5 2019/64-66.

94 Heeft de schuldeiser ook op het beperkte recht beslag gelegd, dan dient, net zoals
bij geval c., beoordeeld te worden of belang bestaat bij het beperkte recht. Rusten
op het beperkte recht en het moederrecht geen andere beslagen en beperkte
rechten, dan bestaat geen belang bij het beperkte recht en gaat het door
vermenging teniet. De schuldeiser kan verhaal nemen op het onbezwaarde
moederrecht. Bestaat wel belang bij het beperkte recht, dan blijft het recht
voortbestaan en kan de schuldeiser beide rechten gelijktijdig executeren. Vgl.
Asser Procesrecht/Steneker 5 2019/534-535.
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9.7 Retentierecht en voorrecht

105. De erfpachter van een stuk grond heeft een aannemer opdracht
gegeven een woning te bouwen op dat perceel. De erfpachter betaalt de
aannemer niet. De aannemer oefent het retentierecht uit over het perceel
(art. 3:290 BW). Vervolgens verkrijgt de erfpachter de blote eigendom van
de grond. De erfpacht gaat (in beginsel) door vermenging teniet. Kan de
aannemer bij voorrang verhaal nemen op de onbezwaarde eigendom
(art. 3:292 BW)? Of op de erfpacht? Of kan hij in het geheel geen
aanspraak meer maken op de aan het retentierecht verbonden voorrang,
omdat de erfpacht is tenietgegaan? Dezelfde vragen kunnen worden
gesteld als de aannemer niet het retentierecht uitoefent, maar aanspraak
maakt op het voorrecht van art. 3:285 BW.

Deze vragen komen erop neer, hoe moet worden beoordeeld op welk
object” de aan het retentierecht verbonden voorrang geldend gemaakt
kan worden. En of de eerste volzin van art. 3:81 lid 3 BW analoog
toegepast dient te worden op het retentierecht. Hetzelfde geldt voor
voorrechten op bepaalde goederen.”

Het tenietgaan door schuldvermenging van een verbintenis, laat voorrech-
ten op de vordering onverlet (art. 6:161 lid 3 BW). Bevoorrechte schuld-
eisers behouden de aan het voorrecht verbonden voorrang.”” Belangrijk
verschil tussen voorrechten op vorderingen en voorrechten op beperkte
rechten, is echter dat schuldvermenging op de vordering rustende rechten
van derden onverlet laat (art. 6:161 lid 3 BW). Art. 3:81 lid 3 BW ziet alleen
op beperkte rechten. Voor art. 3:81 lid 3 BW dient daarom een zelfstandige
afweging te worden gemaakt.

95 Volgens art. 3:290 BW kan het retentierecht alleen worden uitgeoefend op een
zaak. De retentor kan zich op de zaak bij voorrang verhalen (art. 3:292 BW). 1k
neem aan dat indien retentierecht wordt uitgeoefend voor een schuld van iemand
die uit hoofde van een beperkt recht het genot van een zaak heeft, de retentor bij
voorrang verhaal kan nemen op het beperkte recht. Hetzelfde neem ik aan, als een
schuldeiser volgens de wet een voorrecht op een zaak heeft.

96 Bij voorrechten op alle goederen kan de bepaling niet analoog toegepast worden,
omdat daar het voorrecht ziet op het gehele vermogen van de schuldenaar en niet
op een bepaald goed.

97 HR 26 augustus 1929, ECLI:NL:HR:1929:103 (Faillissement Brandts I); Parl. Gesch.
BW Boek 6, p. 593; Asser/Sieburgh 6-II 2017 /340; Fesevur, Voorrechten en retentie-
recht (Mon. BW nr. B13) 2017/11.
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Een voorrecht vertoont minder overeenkomsten met een beperkt recht
dan een beslag. Verlaat een goed waarop een schuldeiser een voorrecht
heeft, het vermogen van de schuldenaar, dan verliest de schuldeiser in
beginsel zijn voorrecht op dat goed. Een voorrecht heeft geen ‘zaaksge-
volg”.”® Toch hebben voorrechten enige goederenrechtelijke werking.”
De levering constituto possessorio werkt in beginsel niet tegenover derden
met een ouder recht op de zaak (art. 3:90 lid 2 BW). Het voorrecht tot
voldoening van kosten tot behoud van een goed gemaakt, geldt in dit
verband als een ‘ouder recht’ (art. 3:284 lid 2 BW). Het algemene
voorrecht van de Ontvanger (art. 21 Invorderingswet 1990) wordt echter
niet aangemerkt als een ‘ouder recht’.!® In de literatuur bestaat discussie
over de vraag of en in hoeverre andere algemene voorrechten en
bijzondere voorrechten als een ‘ouder recht’ hebben te gelden.'”* Verder
kan een schuldeiser ook aanspraak maken op zijn voorrecht tijdens het
faillissement van de schuldenaar (vgl. art. 110 lid 1 en 113 Fw).'*

Het retentierecht heeft meer kenmerken van een goederenrechtelijk recht
dan een voorrecht.'® De schuldeiser kan het retentierecht inroepen tegen
derden die na hem een recht op de zaak heb gekregen (art. 3:291 lid 1
BW). Hij kan het retentierecht eveneens geldend maken tegenover
bepaalde derden met een ouder recht (art. 3:291 lid 2 BW).'%* Het

98 Van Boom 2020, p. 20-21; Asser/Van Mierlo & Krzeminski 3-VI 2020/469-470, 476;
Reehuis & Heisterkamp, Pitlo Goederenrecht 2019/914; Fesevur, Voorrechten en
retentierecht (Mon. BW nr. B13) 2017/9; Snijders & Rank-Berenschot, Goederenrecht
(SBR 2) 2017/705, 713. Zie voor uitzonderingen: art. 3:284 lid 2 en 3:287 lid 2 BW.

99 Van Boom 2020, p. 20-21; Asser/Van Mierlo & Krzeminski 3-VI 2020/469; Reehuis
& Heisterkamp, Pitlo Goederenrecht 2019/914; Snijders & Rank-Berenschot, Goede-
renrecht (SBR 2) 2017/705, 713; Fesevur, Voorrechten en retentierecht (Mon. BW nr.
B13) 2017/9. Vgl. Heilbron 2019, p. 159-160; Suijling V 1940, nr. 424.

100 HR 20 februari 2009, ECLI:NL:HR:2009:BG7729 (Ontvanger/De Jong q.4.).

101 Parl. Gesch. BW Inv. 3, 5 en 6 Boek 3, p. 1236; Parl. Gesch. BW Inv. 3, 5 en 6
Wijziging Rv, Wet RO en Fw, p. 217-219; Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2021/
316; Van Boom 2020, p. 21; Asser/Van Mierlo & Krzeminski 3-VI 2020/469-470;
Reehuis & Heisterkamp, Pitlo Goederenrecht 2019/914; Fesevur, Voorrechten en
retentierecht (Mon. BW nr. B13) 2017/9; Damsteegt-Molier 2009, p. 31 e.v. Zie ook:
HR 7 maart 1975, ECLI:NL:HR:1975:AB7436 (Van Gend & Loos/Tielkes).

102 Fesevur, Voorrechten en retentierecht (Mon. BW nr. B13) 2017/3, 9.

103 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2021/46; Heilbron 2019, p. 493-495; Reehuis &
Heisterkamp, Pitlo Goederenrecht 2019/939; Snijders & Rank-Berenschot, Goederen-
recht (SBR 2) 2017/726. Vgl. Suijling V 1940, nr. 429.

104 Asser/Van Mierlo & Krzemifiski 3-VI 2020/511-514; Heilbron 2019, p. 99 e.v.;
Reehuis & Heisterkamp, Pitlo Goederenrecht 2019/950-951; Fesevur, Voorrechten en
retentierecht (Mon. BW nr. B13) 2017/19; Snijders & Rank-Berenschot, Goederen-
recht (SBR 2) 2017/727-728.
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retentierecht kan ook tijdens het faillissement van de schuldenaar worden
uitgeoefend (art. 60 lid 1 Fw).1%

Dit alles zouden argumenten kunnen zijn om art. 3:81 lid 3 BW analoog
toe te passen op retentierechten en/of voorrechten. Toch zou ik dat niet
willen doen. Voorrechten en de voorrang die is verbonden aan het
retentierecht, zijn namelijk niet zozeer rechten die rusten op een goed,
maar geven recht op voorrang bij de verdeling van de executieopbrengst
van een goed.'” Voorrechten zijn verbonden aan een vordering. Dat
blijkt uit de plaatsing in titel 10 van Boek 3 BW — met het opschrift
‘Verhaalsrecht op goederen’ — van de regelingen omtrent de voorrechten
en het retentierecht. Eveneens blijkt dit uit het arrest Heembouw/Fortis.*%”
Volgens dat arrest kan een retentor alleen aanspraak maken op de
executieopbrengst en zijn preferente aanspraak daarop, als hij beslag
heeft gelegd.

Een schuldeiser moet beslag leggen om aanspraak te kunnen maken op
een voorrecht of de aan het retentierecht verbonden voorrang. Daarmee
fixeert hij het object waarop hij verhaal neemt.'” Zodra op een goed
beslag is gelegd, geldt wat is beschreven in §9.6. Een beslagen goed kan
niet door vermenging tenietgaan. De schuldeiser kan aanspraak blijven
maken op de voorrang die is verbonden aan het voorrecht of het
retentierecht.

Wanneer een schuldeiser beslag heeft gelegd op de bezwaarde eigendom
van een zaak, dan groeit het beslag niet uit tot een beslag op de onbe-
zwaarde eigendom, als beperkt recht en moederrecht in één hand komen
(zie §9.6). De schuldeiser kan echter tevens bij voorrang verhaal nemen
op het beperkte recht, als hij ook daarop beslag legt. Aangezien voor-
rechten en retentierechten aanspraak geven op voorrang bij de verdeling

105 Asser/Van Mierlo & Krzeminski 3-VI 2020/508; Heilbron 2019, p. 349 e.v.; Asser
Procesrecht/Steneker 5 2019/50; Reehuis & Heisterkamp, Pitlo Goederenrecht
2019/953; Fesevur, Voorrechten en retentierecht (Mon. BW nr. B13) 2017/21;
Snijders & Rank-Berenschot, Goederenrecht (SBR 2) 2017/730.

106  HR 30 januari 1930, ECLI:NL:HR:1930:52 (Van der Straaten/Telders q.q.); Van Boom
2020, p. 20-21; Reehuis & Heisterkamp, Pitlo Goederenrecht 2019/914; Asser
Procesrecht/Steneker 5 2019/49; Snijders & Rank-Berenschot, Goederenrecht
(SBR 2) 2017/713; Fesevur, Voorrechten en retentierecht (Mon. BW nr. B13) 2017/
4,9. Vgl. Asser/Van Mierlo & Krzeminski 3-VI 2020/469.

107 HR 12 juni 2009, ECLI:NL:HR:2009:BH3096 (Heembouw/Fortis). Zie ook: Asser/Van
Mierlo & Krzeminski 3-VI 2020/515; Asser Procesrecht/Steneker 5 2019/49, 739.

108 Van Boom 2020, p. 40-41.
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van de executieopbrengst van een zaak, kan een schuldeiser bij voorrang
verhaal nemen op alle rechten die zijn schuldenaar op die zaak heeft.
Gaat een beperkt recht door vermenging teniet voordat een schuldeiser
daarop beslag heeft gelegd, dan kan hij beslag leggen op de onbezwaarde
eigendom, en bij de verdeling van de executieopbrengst aanspraak
maken op de voorrang die hem toekomt.

9.8 Conclusie

106. Volgens art. 3:81 lid 3 BW ‘werkt” het tenietgaan door vermenging
van een beperkt recht niet ten nadele en niet ten voordele van bepaalde
personen. Dit ‘werken” moet aldus worden opgevat dat het beperkte recht
absoluut (ten opzichte van eenieder) blijft voortbestaan. Deze oplossing
past beter in het systeem van het goederenrecht dan een relatief voort-
bestaan, en leidt tot meer rechtszekerheid. De eigenaar kan bovendien het
beperkte recht overdragen of bezwaren met andere beperkte rechten. Zijn
schuldeisers kunnen beslag leggen op het beperkte recht.

Een eigenaar kan verder een beperkt recht op zijn eigen zaak vestigen, als
hij tegelijkertijd op dat recht een ander beperkt recht vestigt. Een eigenaar
kan bijvoorbeeld een recht van opstal ten gunste van zichzelf vestigen, als
hij tegelijkertijd op het opstalrecht een hypotheek vestigt ten gunste van
een derde. Daardoor ontstaat dezelfde rechtstoestand als wanneer de
eigenaar een verhypothekeerd recht van opstal verkrijgt (art. 3:81 lid 3,
eerste volzin BW). Eveneens kan een eigenaar ten gunste van hemzelf een
beperkt recht op zijn eigen zaak vestigen, als hij tegelijkertijd een ander
beperkt recht vestigt ten gunste van een derde die het eerste beperkte
recht moet eerbiedigen. Bijvoorbeeld een eerste hypotheek ten gunste van
hemzelf en een tweede hypotheek ten gunste van een derde. Een
dergelijke rechtstoestand kan op grond van de tweede volzin van
art. 3:81 lid 3 BW ook ontstaan als een eigenaar een hypotheek op zijn
eigen zaak verkrijgt.

Een afhankelijk beperkt recht kan op een eigen zaak rusten, als een
andere beperkt gerechtigde daarbij belang heeft. lemand kan bijvoor-
beeld een erfdienstbaarheid vestigen op en ten behoeve van percelen
waarvan hij eigenaar is, als op het heersende erf een hypotheek van een
derde rust. De hypotheekhouder heeft belang bij de erfdienstbaarheid.
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Art. 3:81 lid 3 BW dient analoog toegepast worden op kwalitatieve
verplichtingen en op beslagen. Deze rechten zijn weliswaar geen beperkte
rechten, maar zij vertonen zodanige overeenkomsten met goederenrech-
telijke rechten, dat een analoge toepassing gerechtvaardigd is.

Retentierechten en voorrechten zijn niet zozeer rechten op goederen,
maar geven aanspraak op voorrang bij de verdeling van de executieop-
brengst van een goed. Om die reden dient art. 3:81 lid 3 BW niet analoog
toegepast te worden op die rechten. Indirect is de bepaling wel analoog
van toepassing, omdat schuldeisers die aanspraak wensen te maken op
een retentierecht of een voorrecht, beslag dienen te leggen om hun
voorrang te kunnen effectueren.
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VERBINTENISRECHTELIJKE RECHTEN

10.1 Inleiding

107. Een eigenaar kan in beginsel alleen een beperkt recht op zijn eigen
zaak hebben, als bij dat beperkte recht belang bestaat uit hoofde van een
goederenrechtelijk recht. Dat is aan de orde gekomen in §4.3. Verbintenis-
rechtelijke rechten zijn in beginsel onvoldoende om een beperkt recht op
een eigen zaak te kunnen hebben. Een eigenaar kan bijvoorbeeld niet een
beperkt recht op zijn eigen zaak hebben, omdat een derde een recht op
levering van dat beperkte recht heeft. Dit kan worden verklaard door het
onderscheid tussen goederenrechtelijke rechten en verbintenisrechtelijke
rechten dat ten grondslag ligt aan het systeem van het recht.

Het is in beginsel ook niet nodig om een beperkt recht op een eigen zaak
te hebben in verband met een verbintenisrechtelijk recht. Dat wordt
besproken in §10.2. Volgens art. 4:50 lid 3 en 5:83 BW blijven beperkte
rechten op een eigen zaak echter wel voortbestaan in verband met
respectievelijk een legaat en een persoonlijk gebruiksrecht op het heer-
send of dienend erf van een erfdienstbaarheid. Die bepalingen komen aan
de orde in §10.3 en 10.4. Ten slotte wordt onderzocht of een levering bij
voorbaat, een Vormerkung of contractuele of statutaire bevoegdheden ten
aanzien van een beperkt recht, kunnen meebrengen dat een eigenaar een
beperkt recht op zijn eigen zaak kan hebben (§10.5, 10.6 en 10.7).

10.2 Noodzaak ontbreekt

108. A heeft een recht van erfpacht op een stuk grond dat eigendom is
van B. C heeft een recht van hypotheek op de bezwaarde eigendom. A
heeft zijn erfpacht verkocht aan D. Voordat A de erfpacht heeft kunnen
leveren, verkrijgt hij van B de bezwaarde eigendom. De erfpacht gaat niet
door vermenging teniet, omdat op de eigendom een lager gerangschikt
beperkt recht rust: de hypotheek van C. Dat is het gevolg van de absolute
benadering bij de toepassing van de tweede volzin van art. 3:81 lid 3 BW
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(zie §9.2.4). Daarom kan A het recht van erfpacht op zijn eigen zaak
onverminderd leveren aan D.

Rusten op de bezwaarde zaak geen beperkte rechten met een lagere of
gelijke rang, dan gaat de erfpacht wel door vermenging teniet. In dat
geval kan de eigenaar ten gunste van D een nieuw recht van erfpacht
vestigen. Het is niet nodig om de erfpacht ten behoeve van de koper te
laten voortbestaan.

In uitzonderlijke gevallen kan de eigenaar het tenietgegane beperkte
recht niet opnieuw vestigen. Dat is het geval bij oude zakelijke rechten
(beperkte rechten die het huidige BW niet meer kent en die zijn blijven
voortbestaan op grond van overgangsrecht),' en bij beperkte rechten die
onder het oude recht zijn gevestigd en waarvoor op grond van over-
gangsrecht een afwijkend regime geldt.” Deze rechten kunnen niet meer
(in de oorspronkelijke staat) worden gevestigd. Zou dat een reden
kunnen zijn om deze rechten niet door vermenging teniet te laten
gaan? Ik meen van niet. De wetgever heeft bij de genoemde rechten
gekozen voor een uitsterfbeleid: bestaande rechten blijven bestaan, maar
vestiging is niet meer mogelijk. Als de wetgever een uitzondering had
willen maken voor het geval dat beperkt recht en moederrecht in één
hand komen, dan had daarvoor een regeling in de wet opgenomen
moeten worden. Dat is niet gebeurd. De eigenaar kan wel een nieuw
beperkt recht vestigen ten gunste van de koper dat het tenietgegane recht
zoveel mogelijk benadert. In de akte van vestiging kan hij, binnen de
grenzen die de wet stelt, bedingen opnemen om het tenietgegane recht zo
veel mogelijk te benaderen.” Daarmee kan dit probleem in voldoende
mate worden ondervangen.

In de volgende paragrafen komen de art. 4:50 lid 3 en 5:83 BW aan bod.
Op grond van die bepalingen kunnen beperkte rechten in bepaalde
gevallen op een eigen zaak rusten in verband met een verbintenisrechte-
lijk recht.

1 Art. 150 Overgangswet nieuw Burgerlijk Wetboek. Zie over oude zakelijke
rechten: Asser/Bartels & Van Mierlo 3-1V 2021/41; Asser/Bartels & Van Velten
5 2017/208; Snijders & Rank-Berenschot, Goederenrecht 2017 /455; Van Velten
2018/2.4.5 (met veel verwijzingen naar andere literatuur); Reehuis &
Heisterkamp, Pitlo Goederenrecht 2019/591-593; Ketelaar 1978; De Meyere 1928.

2 Zie bijvoorbeeld art. 165-170 Overgangswet nieuw Burgerlijk Wetboek.

3 Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/208, 216-217, 252-254. Vgl. Ketelaar 1978,
p. 273-280.
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10.3  Art. 4:50 lid 3 BW
10.3.1  Inleiding
109. Art. 4:50 lid 3 BW luidt:

“Is een vordering van de erflater op een erfgenaam, een beperkt recht van de
erflater op een goed van een erfgenaam, of een goed van de erflater waarop een
beperkt recht van een erfgenaam is gevestigd gelegateerd, dan vindt geen
vermenging plaats, tenzij het legaat wordt verworpen.”

De betekenis van de bepaling is heel beperkt. Vormt een nalatenschap een
afgescheiden vermogen, dan treedt reeds op die grond geen vermenging
op. Een nalatenschap vormt onder andere een afgescheiden vermogen als
er meerdere erfgenamen zijn of als de nalatenschap beneficiair is aan-
vaard.* Verder treedt geen vermenging op, als andere beperkte rechten
met een lagere of gelijke rang rusten op het moederrecht van het beperkte
recht (zie §9.2.4 en 10.2).

Een voorbeeld. Erflater A heeft een recht van opstal gelegateerd aan B.
Zijn enig erfgenaam C heeft de blote eigendom van de zaak waarop het
opstalrecht rust. Op de bezwaarde eigendom van de zaak, rust een recht
van hypotheek van D. Door de erfopvolging verkrijgt C het opstalrecht.
Het opstalrecht blijft voortbestaan op grond van de tweede volzin van
art. 3:81 lid 3 BW, omdat op de eigendom de lager gerangschikte
hypotheek van D rust. C heeft een recht van opstal op zijn eigen zaak.

Rusten op het moederrecht geen andere beperkte rechten, dan treedt
volgens art. 4:50 lid 3 BW weliswaar geen vermenging op, maar de
erfgenaam zou het beperkte recht evengoed opnieuw kunnen vestigen
om uitvoering te geven aan het legaat. Alleen als het tenietgegane
beperkte recht niet opnieuw kan worden gevestigd, heeft art. 4:50 lid 3
BW meerwaarde. Dat is slechts in uitzonderlijke situaties het geval: bij
oude zakelijke rechten en bij beperkte rechten die zijn gevestigd onder het
oude recht, en waarvoor op grond van overgangsrecht andere bepalingen
gelden dan voor nieuw te vestigen beperkte rechten (zie §10.2).

Volgens Steneker brengt art. 4:50 lid 3 BW mee dat het gelegateerde goed
een (klein) afgescheiden vermogen vormt, tenzij reeds de gehele nalaten-

4 Zie nr. 53.
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schap is afgescheiden van het overige vermogen van de erfgenamen.’ Hij
meent dat alleen op die manier verklaard kan worden dat het beperkte
recht niet door vermenging tenietgaat. Ik deel de opvatting van Steneker
niet. Vermogensafscheiding zou weliswaar een manier zijn om te verkla-
ren dat het gelegateerde goed niet door vermenging tenietgaat. Maar dat
is niet de constructie die ik verkies. Bij art. 4:50 lid 3 BW blijft het beperkte
recht simpelweg voortbestaan, omdat de wet dat bepaalt. Vermogens-
afscheiding is een figuur die wordt gebruikt als bepaalde schuldeisers, in
afwijking van art. 3:276 BW, exclusief verhaal kunnen nemen op bepaalde
vermogensbestanddelen van hun schuldenaar.® Daarvan is geen sprake
bij art. 4:50 lid 3 BW.

In de volgende paragrafen worden verschillende vragen besproken die
rijzen bij de toepassing van art. 4:50 lid 3 BW. In §10.3.6 kom ik tot de
conclusie dat het toepassingsgebied en de relevantie van de bepaling erg
beperkt is. In de gevallen waarin de bepaling van toepassing is, kunnen
echter wel complexe problemen ontstaan. Daarom zou overwogen kun-
nen worden om de bepaling te schrappen.

10.3.2  Verwerping

110. Volgens de tenzij-formule van art. 4:50 lid 3 BW geldt de bepaling
niet, als het legaat wordt verworpen. Dit betekent dat het beperkte recht
bij verwerping wel door vermenging tenietgaat, tenzij het recht om een
andere reden blijft voortbestaan. Bijvoorbeeld als de nalatenschap een
afgescheiden vermogen vormt. Als verwerping tot gevolg heeft dat het
beperkte recht door vermenging tenietgaat, is het de vraag op welk
moment dat rechtsgevolg intreedt. Heeft de vermenging terugwerkende
kracht tot het moment van de erfopvolging of treedt de vermenging ex
nunc op?

Volgens Perrick en Luijten & Meijer gaan beperkte rechten als gevolg van
de verwerping, met terugwerkende kracht door vermenging teniet.”
Perrick past art. 4:190 lid 4 BW analoog toe. Volgens die bepaling heeft

5 Steneker 2005, p. 101-102, 136.

6 Asser Procesrecht/Steneker 5 2019/16; Steneker 2005, p. 112-113. Zie voor meer
verwijzingen §5.1.

7 Asser/Perrick 4 2021/557, 571; Klaassen-Eggens/Luijten & Meijer, Erfrecht 2008/
228, 825-827.
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de aanvaarding van een nalatenschap terugwerkende kracht. Luijten &
Meijer motiveren hun standpunt niet.

De vraag is vooral relevant als tussen het moment van overlijden en de
verwerping van het legaat, beschikkingshandelingen zijn verricht met het
beperkte recht of het bezwaarde goed (anders dan ter uitvoering van het
legaat).® Er kunnen vier gevallen worden onderscheiden:

a. de erflater heeft een tot de nalatenschap behorend beperkt recht
gelegateerd. De erfgenaam heeft de bezwaarde eigendom in zijn
privé-vermogen. De erfgenaam draagt het gelegateerde beperkte
recht (in weerwil van het legaat) over aan een derde. Vervolgens
wordt het legaat verworpen;

b.  de erflater heeft een tot de nalatenschap behorende zaak gelega-
teerd. De erfgenaam heeft een beperkt recht op die zaak in zijn
privé-vermogen. De erfgenaam draagt de gelegateerde zaak (in
weerwil van het legaat) over aan een derde. Vervolgens wordt het
legaat verworpen;

c. de erflater heeft een tot de nalatenschap behorend beperkt recht
gelegateerd. De erfgenaam heeft de bezwaarde eigendom in zijn
privé-vermogen. De erfgenaam draagt de bezwaarde eigendom
over aan een derde. Vervolgens wordt het legaat verworpen;

d.  de erflater heeft een tot de nalatenschap behorende zaak gelega-
teerd. De erfgenaam heeft een beperkt recht op die zaak in zijn
privé-vermogen. De erfgenaam draagt het beperkte recht over aan
een derde. Vervolgens wordt het legaat verworpen.

Drie oplossingen zijn denkbaar. Ten eerste dat het beperkte recht met
terugwerkende kracht door vermenging tenietgaat. In de gevallen a. en d.
zou de overdracht zonder effect zijn. Het object van de overdracht bestaat
achteraf gezien niet meer. Mogelijk zou uitleg van de verklaringen en
gedragingen van partijen kunnen meebrengen dat de overdracht van het
beperkte recht, moet worden opgevat als de vestiging van een nieuw
beperkt recht. Mocht dat niet het geval zijn, dan zou de verkrijger geen
beroep kunnen doen op de derdenbescherming van art. 3:86 of 3:88 BW,
omdat die bepalingen alleen beschermen tegen beschikkingsonbevoegdheid

8 Medewerking aan de levering door de legataris zal vermoedelijk moeten worden
aangemerkt als een stilzwijgende aanvaarding van het legaat. Na aanvaarding is
verwerping niet meer mogelijk (art. 4:201 lid 1 BW). Vgl. Asser/Perrick 4 2021/
557; hof ’s-Hertogenbosch 26 mei 2015, ECLI:NL:GHSHE:2015:1894; hof 's-Her-
togenbosch 29 november 2011, ECLI:NL:GHSHE:2011:BV3373.
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van de vervreemder. Daarvan is geen sprake. De derdenbeschermings-
bepalingen voor registergoederen (art. 3:24, 3:25 en 3:26 BW) kunnen
evenmin uitkomst bieden, omdat niet is voldaan aan de vereisten van die
bepalingen. Mogelijk zou een beroep op art. 3:36 BW wel succesvol
kunnen zijn. Volgens die bepaling kan tegenover een derde die op grond
van een verklaring of gedraging — kort gezegd — te goeder trouw het
ontstaan, bestaan of tenietgaan van een bepaalde rechtsbetrekking heeft
aangenomen en in redelijk vertrouwen daarop heeft gehandeld, door
degene of wiens verklaring of gedraging het gaat, op de onjuistheid van
die veronderstelling geen beroep worden gedaan. De verkrijger heeft hier
te gelden als een ‘derde’, omdat hij niet betrokken was bij de verwerping
van het legaat.” Hij heeft mogelijk op grond van een verklaring of
gedraging van de erfgenaam erop vertrouwd dat het overgedragen
goed bestond ten tijde van de overdracht, en hij heeft gehandeld in
redelijk vertrouwen op de juistheid van die veronderstelling. Achteraf
gezien was het goed echter met terugwerkende kracht tenietgegaan. De
erfgenaam zou aan de vermeende verkrijger van het beperkte recht
moeten tegenwerpen dat het beperkte recht door vermenging teniet is
gegaan. De vermeende verkrijger heeft het beperkte recht echter eerder
van diezelfde erfgenaam overgedragen gekregen. De vermeende verkrij-
ger kan zich daarom mogelijk met succes erop beroepen dat hij mocht
vertrouwen op de verklaring van de erfgenaam, dat het beperkte recht
bestond ten tijde van de overdracht.

In de gevallen b. en c. heeft de verkrijger, als het beperkte recht met
terugwerkende kracht teniet zou gaan, het goed achteraf gezien onbe-
zwaard verkregen. De erfgenaam en de verkrijger gingen ten tijde van de
overdracht echter ervan uit dat het goed was bezwaard met een beperkt
recht. Daardoor kan een titelprobleem ontstaan: de wil van partijen was
mogelijk niet gericht op overdracht van de onbezwaarde eigendom.'” Dat
moet door uitleg van de titel worden vastgesteld. Wilden partijen de
bezwaarde eigendom overdragen, dan heeft achteraf gezien geen over-
dracht plaatsgevonden. Rechtvaardigt de titel wel de overdracht van de

9 Vgl. HR 7 april 1995, ECLI:NL:HR:1995:ZC1694 (IN Lease/Dynamic Air); HR
18 december 1992, ECLI:NL:HR:1992:ZC0805 (Provincie Groningen/Vebervis);
Asser/Bartels & Van Mierlo 3-1V 2021/385; Reehuis & Heisterkamp, Pitlo Goede-
renrecht 2019/145, 284; Asser/Sieburgh 6-III 2018/99-100, 158-161; J.C.T.F. Lokin
2015.

10 Vgl. Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2021/274-275; Reehuis & Heisterkamp, Pitlo
Goederenrecht 2019/112-113; Snijders & Rank-Berenschot, Goederenrecht (SBR 2)
2017/314.

184



Verbintenisrechtelijke rechten

onbezwaarde eigendom, dan zou de erfgenaam mogelijk een geslaagd
beroep kunnen doen op dwaling (art. 6:228 BW) of op ongerechtvaar-
digde verrijking (art. 6:212 BW). De erfgenaam heeft onbedoeld een
beperkt recht verloren. De erfgenaam zou eveneens mogelijk een ge-
slaagd beroep kunnen doen op art. 3:36 BW. Omdat hij te goeder trouw
meende dat het beperkte recht nog bestond, en in redelijk vertrouwen op
de juistheid van die veronderstelling heeft gehandeld.

Ten tweede. Wordt geen terugwerkende kracht aangenomen, dan is alles
een stuk overzichtelijker. In alle vier de situaties blijven de overdrachten
gewoon geldig.

Ten derde. Een andere oplossing zou zijn, de beperkte rechten wel met
terugwerkende kracht teniet te laten gaan. Maar met dien verstande dat
beschikkingshandelingen in de periode tussen het overlijden en de
verwerping, worden geéerbiedigd. De rechten van schuldeisers die in
deze periode beslag hebben gelegd, worden eveneens geéerbiedigd. Is
bijvoorbeeld aanvankelijk de bezwaarde eigendom van een zaak overge-
dragen, terwijl die eigendom achteraf gezien onbezwaard bleek te zijn,
dan heeft de verkrijger — door die eerbiedigende werking — toch slechts de
bezwaarde eigendom verkregen.

Welke oplossing heeft de voorkeur? Het niet-toekennen van terugwer-
kende kracht (de tweede oplossing), heeft duidelijk de charme van de
eenvoud. Letterlijke lezing van art. 4:50 lid 3 BW wijst echter wel in de
richting van terugwerkende kracht, aangezien in beginsel vermenging
optreedt op het moment van overlijden (op dat tijdstip komen beperkt
recht en moederrecht in één hand). Art. 4:50 lid 3 BW maakt daarop een
uitzondering. Volgens de tenzij-formule van die bepaling gaat die uit-
zondering niet op, als het legaat wordt verworpen. Daarom geldt de
hoofdregel weer: het beperkte recht gaat op het moment van overlijden
teniet. De derde oplossing, waarbij beschikkingshandelingen in de tus-
senperiode worden geéerbiedigd, heeft de voorkeur. Bij die oplossing
wordt de wettekst zoveel mogelijk gevolgd, maar worden de onwense-
lijke gevolgen daarvan weggenomen. De onwenselijkheid is gelegen in de
complexe en nogal onoverzichtelijke situatie die zou ontstaan als terug-
werkende kracht zonder eerbiediging (de eerste oplossing) zou worden
aangenomen. De derde oplossing stemt bovendien overeen met de door
mij bepleite beperkte terugwerkende kracht van vermogensafscheiding
(zie §5.2).
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Speelt nog een rol dat in de gevallen a. en b. de erfgenaam in weerwil van
het legaat heeft gehandeld? Dienen degenen die daarvan hebben ge-
profiteerd, minder coulant behandeld te worden? Ik meen van niet.
Wordt het legaat verworpen, dan is het niet meer relevant dat in weerwil
van het legaat is gehandeld. Anders dan bij bijvoorbeeld een beschikking
in weerwil van beslag,'' legt een legaat slechts een verbintenisrechtelijke
verplichting op aan de erfgenaam. Er is geen aanleiding een goederen-
rechtelijke sanctie te verbinden aan handelen in strijd met een legaat dat
op een later moment wordt verworpen.

10.3.3  Keuzelegaat

111. Een vergelijkbaar probleem doet zich voor, als een erflater een
zogenoemd keuzelegaat heeft gemaakt. De legataris kan daarbij zelf de
goederen uitkiezen die hij gelegateerd wenst te hebben.'” Stel dat de
legataris een beperkt recht gelegateerd wenst hebben dat (in beginsel) bij
het overlijden door vermenging teniet is gegaan. Bijvoorbeeld een recht
van opstal van de erflater op een onroerende zaak van de erfgenaam.
Brengt die keuze mee dat het beperkte recht met terugwerkende kracht
niet door vermenging teniet is gegaan?

Ik zou menen dat die vraag bevestigend beantwoord moet worden.
Aangezien keuzelegaten toegestaan zijn, behoort de werking van
art. 4:50 lid 3 BW niet aan dit type legaat te worden ontzegd. Wel dienen
degenen die rechten hebben verkregen in de periode tussen het overlijden
en het uitbrengen van de keuze, te worden beschermd. Hun rechten
worden geéerbiedigd. Heeft de erfgenaam een goed overgedragen,
waarop een beperkt recht rustte dat door de erfopvolging door vermen-
ging teniet is gegaan, dan behoudt de verkrijger ook na het uitbrengen
van de keuze een onbezwaard recht. Heeft de erfgenaam zo'n goed
bezwaard met een ander beperkt recht, dan heeft het aanvankelijk
tenietgegane beperkte recht, een lagere rang dan het na overlijden
gevestigde beperkte recht. Deze uitkomst is vergelijkbaar met wat geldt
als een legaat wordt verworpen of als vermogensafscheiding met terug-
werkende kracht intreedt (zie §10.3.2 en 5.2).

11 Onttrekking van goederen aan beslag is een strafbaar feit (art. 198 Sr).

12 Zie daarover: Boelens 2015, p. 196 e.v.; HR (belastingkamer) 9 juli 2010,
ECLI:NL:HR:2010:BL7283; hof Amsterdam 22 november 2007,
ECLL:NL:GHAMS:2007:BO6016.
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10.3.4  Analoge toepassing

112. Art. 4:50 BW is opgenomen in afdeling 4.1 van Boek 4. Die afdeling
draagt het opschrift ‘Uiterste wilsbeschikkingen in het algemeen’."® De
bepaling is volgens de parlementaire geschiedenis in die afdeling opge-
nomen, omdat zij analoog toegepast kan worden op andere uiterste
wilsbeschikkingen, en met name op de testamentaire last:

“Deze regels zijn inderdaad voornamelijk van belang voor legaten, te meer nu
— zoals hierna bij titel 4.4 onder het opschrift Algemeen wordt uiteengezet — in
het gewijzigd ontwerp het begrip legaat is uitgebreid. Dat neemt echter niet weg
dat deze regels in aanmerking kunnen komen voor analogische toepassing op
andere uiterste wilsbeschikkingen, met name op lasten; men denke aan een last
op de erfgenamen om een goed der nalatenschap voor een bepaalde bestem-
ming te besteden.”'*

De erflater kan bijvoorbeeld iemand tot enig erfgenaam benoemen, onder
de last een tot de nalatenschap behorend beperkt recht te schenken aan
een goed doel. Bij een testamentaire last verkrijgt de erfgenaam of
legataris zijn recht onder de ontbindende voorwaarde dat het wegens niet-
uitvoering van de last door de rechter vervallen wordt verklaard (art.
4:131 1id 1 BW). Geen vermenging treedt op als iemand onvoorwaardelijk
is gerechtigd tot een moederrecht en voorwaardelijk tot een beperkt recht,
of andersom (zie hoofdstuk 7). Daarom gaan beperkte rechten niet door
vermenging teniet als een testamentaire last is gemaakt. Het is niet nodig
art. 4:50 lid 3 BW analoog toe te passen. De bepaling kan wel analoog
toegepast worden, als een last is opgelegd aan een executeur, en de last
niet tevens rust op de erfgenaam (art. 4:130 lid 2 BW)."> Stel dat de
erflater uitsluitend aan de executeur de last heeft opgelegd, een tot de
nalatenschap behorend beperkt recht te verkopen en leveren aan een
derde. De enig erfgenaam heeft het moederrecht van het beperkte recht.

13 Aanvankelijk was de bepaling opgenomen in afdeling 4.2 ("Legaten’, ontwerpbe-
paling 4.4.2.5). Het derde lid ontbrak toen nog. Het derde lid is toegevoegd bij de
verplaatsing naar afdeling 4.1 (ontwerpbepaling 4.3.1.10b).

14 Parl. Gesch. BW Boek 4, p. 295. Zie ook: Parl. Gesch BW Boek 4, p. 300-302; Asser/
Perrick 4 2021/213; Handboek Erfrecht 2020/ VII1.2.15, VIL.3.7; Klaassen-Eggens/
Luijten & Meijer, Erfrecht 2008/263. De tenzij-formule van art. 4:50 lid 3 BW kan
niet analoog worden toegepast op de testamentaire last, omdat een last niet
verworpen kan worden (Parl. Gesch. BW Boek 4, p. 300-302).

15 Een last die aan de executeur is opgelegd rust mede op de gezamenlijke
erfgenamen, tenzij uit haar aard of uit de uiterste wilsbeschikking iets anders
voortvloeit.
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Analoge toepassing van art. 4:50 lid 3 BW voorkomt dat het beperkte
recht door vermenging tenietgaat.

113. De erfstelling, de stichting, de makingen onder tijdsbepaling en
onder voorwaarde, de executeurs en het testamentair bewind zijn de
andere uiterste wilsbeschikkingen die in Boek 4 BW zijn geregeld. Bij een
erfstelling laat de erflater zijn gehele nalatenschap of een aandeel daarin
na aan de daarbij aangewezen personen (art. 4:115 BW). Het ligt niet voor
de hand art. 4:50 lid 3 BW analoog toe te passen bij een erfstelling, omdat
dit type uiterste wilsbeschikking niet ziet op één of meer bepaalde
goederen, maar op (een aandeel in) een nalatenschap als geheel. Boven-
dien is een erfgenaam op grond van de erfstelling niet gehouden iets te
doen met de goederen van de nalatenschap, zoals wel het geval is bij een
legaat.

Art. 4:135 BW geeft een regeling voor de testamentaire stichting. Een
erflater kan bij uiterste wilsbeschikking een stichting in het leven roe-
pen.'® De stichting kan erfgenaam of legataris zijn, afhankelijk van wat de
erflater heeft bepaald (art. 4:135 lid 1 BW). Bij dit type uiterste wilsbe-
schikking is niet duidelijk hoe art. 4:50 lid 3 BW analoog toegepast zou
kunnen worden.

De making onder tijdsbepaling is geregeld in art. 4:136 BW. Een erfstel-
ling onder tijdsbepaling wordt aangemerkt als een dadelijk ingaande
erfstelling van degene die, bij uitvoering van de uiterste wil zoals deze
luidt, het laatst tot het erfdeel zou zijn geroepen. Deze erfgenaam is belast
met een legaat van vruchtgebruik van het erfdeel voor de gestelde tijd,
ten behoeve van degene die het eerst tot het legaat zou zijn geroepen
(art. 4:136 lid 1 BW). Bij een dergelijke making is art. 4:50 lid 3 BW
rechtstreeks van toepassing, omdat de erfgenaam is belast met het legaat.
Analoge toepassing is niet nodig.

Bij de making onder voorwaarde, zijn meerdere personen voorwaardelijk
tot erfgenaam benoemd (art. 4:137-4:141 BW). Zij zijn ieder voorwaarde-
lijk gerechtigd tot de nalatenschap. Op die grond treedt geen vermenging
op tussen het vermogen van de nalatenschap en privé-goederen van de
erfgenamen (zie hoofdstuk 7). Het is daarom niet nodig art. 4:50 lid 3 BW

16 Op de erfgenamen kan ook de last worden opgelegd een stichting op te richten
(art. 4:135 lid 2 BW).
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analoog toe te passen. Mogelijk zou uit art. 4:138 lid 1 BW iets anders
kunnen worden afgeleid:

“Wanneer een erfstelling onder een voorwaarde is gemaakt, wordt degene aan
wie het vermaakte tot de vervulling der voorwaarde toekomt, als de uitsluitend
rechthebbende aangemerkt voor zover het betreft de door en tegen derden uit te
oefenen rechten en rechtsvorderingen.”

De bepaling zou in die zin kunnen worden opgevat, dat degene aan wie
de nalatenschap toekomt totdat de voorwaarde in vervulling is gegaan,
onvoorwaardelijk rechthebbende is van de goederen van de nalaten-
schap. Volgens die opvatting zou wel vermenging optreden tussen
goederen van de nalatenschap en het privé-vermogen van de erfgenaam.
De bepaling heeft volgens de parlementaire geschiedenis echter een
andere betekenis. Degene die tot de nalatenschap is gerechtigd voordat
de voorwaarde in vervulling is gegaan, is wel degelijk voorwaardelijk
gerechtigd tot de goederen van de nalatenschap.’” Om die reden treedt
geen vermenging op (zie hoofdstuk 7). Analoge toepassing van art. 4:50
lid 3 BW is niet nodig.

Verder kan de erflater bij uiterste wilsbeschikking een executeur benoe-
men (art. 4:142 BW). De executeur heeft tot taak de goederen van de
nalatenschap te beheren en de schulden van de nalatenschap te voldoen
(art. 4:144 lid 1 BW). Daartoe is hij bevoegd goederen van de nalatenschap
te gelde te maken (art. 4:147 lid 1 BW). Analoge toepassing van art. 4:50
lid 3 BW lijkt mij bij dit alles niet mogelijk.

De erflater kan voorts één of meer door hem nagelaten of vermaakte
goederen onder bewind stellen (art. 4:153 lid 1 BW). Bij bewind is sprake
van vermogensafscheiding, als gevolg waarvan geen vermenging op-
treedt (zie nr. 43 en hoofdstuk 5).'"® Analoge toepassing van art. 4:50 lid 3
BW is niet nodig.

114. In art. 1:94 lid 3, aanhef en onder b BW is ook een uiterste
wilsbeschikking geregeld. Een erflater kan bepaalde, krachtens erfrecht

17 Parl. Gesch. BW Boek 4, p. 811; Asser/Perrick 4 2021/200; Handboek Erfrecht
2020/1X.3.9. Vgl. Klaassen-Eggens/Luijten & Meijer, Erfrecht 2008/292.

18 Vgl. HR 11 september 1992, ECLI:NL:HR:1992:ZC0680 (Caspers/Rijpma); Parl.
Gesch. BW Boek 6, p. 591; Asser/Perrick 4 2021/753.
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verkregen goederen, laten vallen in de huwelijksgemeenschap van de
gehuwde erfgenaam (een zogeheten insluitingsclausule).”” Normaal ge-
sproken vallen verkrijgingen krachtens erfrecht buiten de huwelijksge-
meenschap (art. 1:94 lid 2, aanhef en onder a BW). Analoge toepassing
lijkt mij bij deze bepaling niet voor de hand liggen, omdat op de
erfgenaam niet de verplichting rust, iets te doen met het goed waarop
de clausule ziet, zoals bij een legaat.

Volgens art. 1:134 BW kan bij uiterste wilsbeschikking worden bepaald
dat, in afwijking van een verrekenbeding in huwelijkse voorwaarden,
voor een verkrijging krachtens erfrecht of gift geen verrekening plaats-
vindt. Analoge toepassing van art. 4:50 lid 3 BW lijkt mij niet mogelijk,
omdat verrekening geen betrekking heeft op de goederenrechtelijke
betrekkingen tussen de echtgenoten. Het is (slechts) een verbintenisrech-
telijke afspraak om inkomsten en vermogen te verrekenen (art. 1:132 lid 1
BW).

Art. 1:253i lid 4, aanhef en onder ¢ BW ziet op het bewind van goederen
van een minderjarige. In beginsel voeren de ouders gezamenlijk het
bewind over het vermogen van de minderjarige (art. 1:253i lid 1 BW).
Iemand die goederen aan een minderjarige vermaakt, kan echter bij
uiterste wilsbeschikking bepalen dat een ander het bewind over die
goederen voert (art. 1:253i lid 4, aanhef en onder ¢ BW). De goederen
die bij uiterste wilsbeschikking onder bewind zijn gesteld, vormen een
afgescheiden vermogen. Om die reden treedt geen vermenging op tussen
de onder bewind gestelde goederen en het overige vermogen van de
minderjarige (zie nr. 43 en hoofdstuk 5).*° Analoge toepassing van
art. 4:50 lid 3 BW is niet nodig.

In beginsel hebben de ouders het vruchtgenot van het vermogen van hun
minderjarige kinderen (art. 1:2531 lid 1 BW). Een erflater kan echter bij
uiterste wilsbeschikking bepalen dat de ouders niet het vruchtgenot
zullen hebben van aan een minderjarig kind vermaakte goederen
(art. 1:253m BW). Stel dat een minderjarige eigenaar is van een onroe-
rende zaak, waarop een recht van erfpacht rust. De erfpacht wordt aan

19 Kamerstukken II 2013/14, 33987, nr. 6, p. 15-16; De Bruijn/Huijgen & Reinhartz,
Het Nederlandse huwelijksvermogensrecht 2019 /111a.10.

20 Vgl. HR 11 september 1992, ECLI:NL:HR:1992:ZC0680 (Caspers/Rijpma); Parl.
Gesch. BW Boek 6, p. 591; Asser/Perrick 4 2021/753; Steneker 2005, p. 105-106;
Meijers 1948, p. 193-194.
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hem gelegateerd. Bij het legaat wordt een “1:253m’-clausule gemaakt. Ik
zou menen dat de erfpacht door die clausule een afgescheiden vermogen
vormt. Om die reden treedt geen vermenging op. Analoge toepassing van
art. 4:50 lid 3 BW is niet nodig.

Volgens art. 1:292 lid 1 BW kan een ouder bij uiterste wilsbeschikking
bepalen welke persoon of personen na zijn dood als voogd het gezag over
zijn kinderen zullen uitoefenen. Art. 4:50 lid 3 BW kan niet analoog
worden toegepast, omdat de beschikking niet ziet op bepaalde goederen
waarmee iets moet worden gedaan, zoals bij een legaat.

115. In de Auteurswet en de Wet op de naburige rechten zijn ook
regelingen te vinden over uiterste wilsbeschikkingen. Volgens art. 25
lid 2 Auteurswet en art. 5 lid 2 Wet op de naburige rechten kan een
erflater bij uiterste wilsbeschikking aanwijzen wie zijn zogeheten per-
soonlijkheidsrechten na zijn overlijden kan uitoefenen. Laat hij een
aanwijzing achterwege, dan vervallen de persoonlijkheidsrechten bij
zijn dood.”' Een auteur of uitvoerend kunstenaar kan zich op grond
van zijn persoonlijkheidsrechten, verzetten tegen openbaarmaking van
zijn werk of uitvoering zonder vermelding van zijn naam, tegen wijzi-
gingen in zijn werk of uitvoering, en tegen misvormingen en vermin-
kingen van zijn werk of uitvoering (art. 25 lid 1 Auteurswet en art. 51id 1
Wet op de naburige rechten).”> Daarnaast is de auteur bevoegd wijzigin-
gen aan te brengen aan het werk, zoals hem die naar de regels van het
maatschappelijk verkeer te goeder trouw vrijstaan (art. 25 lid 4 Auteurs-
wet). Persoonlijkheidsrechten zijn niet overdraagbaar.”® Daarom kunnen
op die rechten ook geen beperkte rechten worden gevestigd (art. 3:98 en
3:228 BW).** Art. 4:50 lid 3 BW kan om die reden niet analoog worden
toegepast op persoonlijkheidsrechten.

21 Spoor, Verkade & Visser 2019/7.9. Vgl. Geerts & Verschuur 2018/586, 592, 677.
22 Spoor, Verkade & Visser 2019/7.1, 7.10-7.20; Geerts & Verschuur 2018/586-592,

677.
23 Spoor, Verkade & Visser 2019/7.1, 7.4; Geerts & Verschuur 2018/591, 677.
24 Anders dan wel wordt betoogd voor de verpandbaarheid van vorderingen,

brengt de onoverdraagbaarheid van persoonlijkheidsrechten mee dat deze ook
niet bezwaard kunnen worden met beperkte rechten. Argument voor de opvat-
ting dat een onoverdraagbare vordering wel kan worden verpand, is dat executie
van een verpande vordering kan geschieden door inning (art. 3:246 BW),
waarvoor geen overdracht nodig is. Bij andere goederen geschiedt executie
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Volgens art. 19 lid 1 Wet op de lijkbezorging en art. 9 lid 4 Wet op de
orgaandonatie kan iemand uiterste wilsbeschikkingen maken over de
bezorging van zijn lijk, respectievelijk de verwijdering van zijn organen.
Art. 4:50 lid 3 BW kan bij deze beschikkingen niet analoog worden
toegepast, omdat bij iemands overlijden geen beperkte rechten kunnen
rusten op zijn lijk of zijn organen.”

Alleen in het geval een testamentaire last uitsluitend is opgelegd aan een
executeur, en de last niet tevens rust op de erfgenaam (art. 4:130 lid 2
BW), is het nodig art. 4:50 lid 3 BW analoog toe te passen. In de andere
onderzochte gevallen is analoge toepassing van de bepaling niet aanne-
melijk, niet nodig of niet mogelijk.

10.3.5  Vestiging niet mogelijk

116. Iemand die een beperkt recht op zijn eigen zaak kan verkrijgen, moet
zo'n recht in beginsel ook kunnen vestigen (zie nr. 43). Deze regel kan
niet worden toegepast bij art. 4:50 lid 3 BW. De bepaling heeft alleen
betrekking op beperkte rechten die in beginsel als gevolg van de
erfopvolging bij het overlijden door vermenging teniet zouden gaan
(art. 4:50 lid 1 BW).* Een erfgenaam kan daarom voor noch na het
overlijden, ten gunste van hemzelf beperkte rechten op zijn eigen zaak
vestigen die vallen binnen de reikwijdte van de bepaling.

10.3.6  Conclusie

117. Art. 4:50 lid 3 BW is slechts van betekenis als de nalatenschap geen
afgescheiden vermogen vormt. Dat is — kort gezegd — slechts het geval bij
een nalatenschap met één erfgenaam die zuiver heeft aanvaard. Verder
treedt geen vermenging op, als andere beperkte rechten met een lagere of
gelijke rang rusten op het moederrecht van het beperkte recht dat anders
door vermenging teniet zou gaan (zie §10.3.1). Alleen als geen andere
beperkte rechten met een lagere of gelijke rang op het moederrecht

door verkoop (art. 3:248 BW), waarvoor overdracht wel is vereist. Zie daarover:
Reehuis & Heisterkamp, Pitlo Goederenrecht 2019 /754; Snijders & Rank-Berenschot,
Goederenrecht (SBR 2) 2017 /507; Asser/Van Mierlo & Krzeminski 3-V12020/25, 106,
196; Steneker, Pandrecht (Mon. BW nr. B12a) 2012/51.

25 Vgl. Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2021/63-64; Reehuis & Heisterkamp, Pitlo
Goederenrecht 2019/5; Snijders & Rank-Berenschot, Goederenrecht (SBR 2) 2017 /27,
31; Van der Steur 2003, p. 138-140, 143-145.

26 Parl. Gesch. BW Boek 4, p. 296.
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rusten, voorkomt art. 4:50 lid 3 BW dat vermenging optreedt. In die
gevallen kan echter het tenietgegane beperkte recht net zo goed opnieuw
worden gevestigd, om uitvoering te geven aan het legaat. Slechts in
uitzonderlijke situaties — bij oude zakelijke rechten en beperkte rechten
waarvoor op grond van overgangsrecht afwijkende regels gelden — is
vestiging niet mogelijk.

Volgens de parlementaire geschiedenis leent art. 4:50 lid 3 BW zich voor
analoge toepassing op andere uiterste wilsbeschikkingen. Gebleken is dat
analoge toepassing slechts nodig is bij een testamentaire last die uitslui-
tend is opgelegd aan een executeur, en niet tevens aan de erfgenaam
(art. 4:130 lid 2 BW). In de andere onderzochte gevallen is analoge
toepassing niet aannemelijk, niet nodig of niet mogelijk (zie §10.3.4). Het
is evenmin mogelijk voor een erflater of erfgenaam, om een beperkt recht te
vestigen dat zou vallen binnen het bereik van de bepaling (zie §10.3.5).

Het toepassingsgebied van art. 4:50 lid 3 BW is heel beperkt. Wel kan
art. 4:50 lid 3 BW aanleiding geven tot ingewikkelde problemen bij de
verwerping van een legaat (zie §10.3.2) en bij de uitoefening van een
keuzelegaat (zie §10.3.3). Om deze redenen zou overwogen kunnen
worden de bepaling te schrappen.

104  Art. 5:83 BW
104.1  Inleiding

118. Art. 5:83 BW is van toepassing als het heersende of dienende erf van
een erfdienstbaarheid is verhuurd, of een van de erven op grond van een
ander persoonlijk gebruiksrecht in gebruik is bij een derde, en vervolgens
heersend en dienend erf dezelfde eigenaar krijgen. In beginsel zou de
erfdienstbaarheid door vermenging tenietgaan. De erfdienstbaarheid
gaat volgens art. 5:83 BW echter ‘pas’ door vermenging teniet bij het
einde van het persoonlijke gebruiksrecht.”’

27 Zie ].E. Jansen 2007 voor een uitgebreide en kritische analyse van de verschillen in
de formulering van art. 3:81 lid 3 BW en art. 5:83 BW. Met Jansen ben ik van
mening dat de motivering in de parlementaire geschiedenis van de verschillen in
de formulering niet kan overtuigen (Parl. Gesch. BW Boek 5, p. 1053-1054). Jansen
noemt als mogelijke onderbouwing voor de afwijkende formulering van art. 5:83
BW dat — anders dan beperkte rechten — persoonlijke gebruiksrechten niet
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De gebruiker van het heersende erf kan van de erfdienstbaarheid blijven
profiteren als heersend en dienend erf in één hand komen, en ook als de
erven hierna weer in verschillende handen geraken. De gebruiker van het
dienende erf dient de erfdienstbaarheid te blijven eerbiedigen wanneer de
beide erven in één hand komen, en ook indien de erven hierna weer in
verschillende handen geraken.

10.4.2  Beperkte strekking

119. Volgens de parlementaire geschiedenis heeft art. 5:83 BW een
beperkte strekking. De erfdienstbaarheid blijft ‘slechts” voortbestaan ten
gunste of ten laste van degene die een persoonlijk gebruiksrecht had op
het heersende of dienende erf op het moment dat beide erven in één hand
kwamen.” Zijn heersend en dienend erf op het moment dat het ge-
bruiksrecht eindigt, weer in verschillende handen, dan gaat de erfdienst-
baarheid desondanks door vermenging teniet. Zo nodig dient een nieuwe
erfdienstbaarheid gevestigd te worden. De bepaling geldt evenmin voor
degenen die een persoonlijk gebruiksrecht of een beperkt recht verkrijgen
op één van de erven, gedurende de periode dat de erven in één hand zijn.

kenbaar zijn uit de openbare registers en dat daarom de erfdienstbaarheid
absoluut dient te blijven voortbestaan, zodat derden niet ‘verrast” kunnen worden
door de voortbestaande erfdienstbaarheid (J.E. Jansen 2007, p. 96). Die redenering
kan evenmin overtuigen. Een raadpleger van de openbare registers kan uitslui-
tend zien dat heersend en dienend erf in één hand zijn gekomen. Persoonlijke
gebruiksrechten zijn niet inschrijfbaar, en daarom niet kenbaar uit de openbare
registers (art. 3:17 lid 2 BW). Als een raadpleger ziet dat heersend en dienend erf
in één hand zijn gekomen, en op de erven geen beperkte rechten rusten, dient hij
er steeds rekening mee te houden dat een van de erven in gebruik is op grond van
een persoonlijk recht. Daarvoor maakt het niet uit of de vermenging niet ten
nadele werkt van de gebruiksgerechtigde, of dat de erfdienstbaarheid ‘pas’
eindigt bij het einde van het gebruiksrecht.

In een ingeschreven akte kan wel worden vermeld of een erf bij een derde in
gebruik is. Een dergelijke vermelding kan bewijsrechtelijk van belang zijn, maar
niet voor de werking van art. 5:83 BW.

28 Parl. Gesch. BW Inv. 3, 5 en 6 Boek 5, p. 1053-1054. Vgl. Parl. Gesch. BW Boek 5,
p- 289; Reehuis & Heisterkamp, Pitlo Goederenrecht 2019/639; Ter Rele 2018;
Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/173, 204; J.E. Jansen 2007, p. 93-96. Vgl. ook
rb. Noord-Holland 19 juli 2017, ECLE:NL:RBNHO:2017:6032 (waarover Ter Rele
2018), waarin de rechtbank — ten onrechte — oordeelt dat een erfdienstbaarheid
ook geldt tussen de nieuwe eigenaars van heersend en dienend erf, omdat het
heersende erf opvolgend bij verschillende gebruiksgerechtigden in gebruik was
gedurende de periode dat heersend en dienend erf in één hand waren. In hoger
beroep wordt art. 5:83 BW op de juiste manier toegepast: hof Amsterdam 17 maart
2020, ECLI:NL:GHAMS:2020:858.
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Stel bijvoorbeeld dat het heersende erf van een erfdienstbaarheid is
verhuurd. Vervolgens komen heersend en dienend erf in één hand. De
huurder kan op de voet van art. 5:83 BW blijven profiteren van de
erfdienstbaarheid. Gedurende de periode dat de erven dezelfde eigenaar
hebben, vestigt de eigenaar op het heersende erf een recht van erfpacht.
De erfpachter moet de rechten van de huurder respecteren (art. 7:226 lid 1
BW). Vervolgens eindigt de huurovereenkomst. Op dat moment gaat de
erfdienstbaarheid door vermenging teniet. Daarvoor maakt het niet uit of
heersend en dienend erf nog in één hand zijn, wanneer de huurovereen-
komst eindigt. In beide gevallen gaat de erfdienstbaarheid door vermen-
ging teniet. Art. 5:83 BW geldt slechts ten gunste of ten laste van degenen
die een persoonlijk gebruiksrecht hebben, op het moment waarop de
beide erven in één hand komen. De erfpachter heeft geen persoonlijk
gebruiksrecht, en hij verkreeg zijn recht pas nadat de beide erven in één
hand kwamen.*

De regeling van art. 5:83 BW wijkt af van hetgeen geldt als een beperkt
recht rust op het heersende of dienende erf van een erfdienstbaarheid, op
het moment waarop de beide erven in één hand komen (art. 3:81 lid 3
BW, zie §9.2.4 en 9.4). Stel bijvoorbeeld dat het heersend erf van een
erfdienstbaarheid is bezwaard met een recht van erfpacht. Vervolgens
komen heersend en dienend erf in één hand. De erfdienstbaarheid blijft
voortbestaan vanwege de erfpacht (art. 3:81 lid 3, eerste volzin BW).
Gedurende de periode dat heersend en dienend erf in één hand zijn,
vestigt de eigenaar een recht van vruchtgebruik op het heersende erf (met
een lagere rang dan de erfpacht). Wanneer de erfpacht tenietgaat (bij-
voorbeeld door afstand), dan blijft de erfdienstbaarheid voortbestaan,
omdat het vruchtgebruik rust op het heersende erf (art. 3:81 lid 3, eerste
volzin BW). De vruchtgebruiker heeft belang bij de erfdienstbaarheid.
Daarvoor maakt het niet uit of heersend en dienend erf nog in één hand
zijn op het moment waarop de erfpacht tenietgaat. Als heersend en
dienend erf nog in één hand zijn, en vervolgens ook het vruchtgebruik
eindigt, dan gaat de erfdienstbaarheid — bij gebrek aan belang — door
vermenging teniet. Hebben heersend en dienend erf verschillend eige-
naren op het moment waarop ook het vruchtgebruik tenietgaat, dan blijft
de erfdienstbaarheid voortbestaan (art. 3:81 lid 3, eerste volzin BW). De
eigenaar van het heersende erf heeft daar belang bij.

29 De erfpachter kan wel op de voet van art. 5:84 BW een nieuwe erfdienstbaarheid
bedingen.
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In de wetsgeschiedenis wordt niet gemotiveerd, waarom een minder
royale regeling geldt als een derde een persoonlijk gebruiksrecht heeft van
het heersende of dienende erf van een erfdienstbaarheid, op het moment
waarop de erven in één hand komen, dan wanneer iemand op dat tijdstip
een beperkt recht heeft op één van de erven. Mogelijk heeft de wetgever de
reikwijdte van de bepaling klein willen houden, omdat art. 5:83 BW een
uitzondering maakt op de hoofdregel dat alleen goederenrechtelijke rechten
kunnen meebrengen dat een eigenaar een beperkt recht op zijn eigen zaak
heeft.

10.4.3  Praktische betekenis

120. Art. 5:83 BW is vooral relevant als heersend en dienend erf op een
later moment weer verschillende eigenaars krijgen. Zolang heersend en
dienend erf dezelfde eigenaar hebben, zal de eigenaar doorgaans op
grond van het persoonlijke gebruiksrecht gehouden zijn de erfdienst-
baarheid te eerbiedigen jegens de gebruiker. Ofwel is de gebruiker op
grond van zijn gebruiksrecht daartoe gehouden jegens de eigenaar.

Twee voorbeelden. A heeft zijn woning verhuurd aan B. Ten behoeve van
de woning (heersend erf) is een erfdienstbaarheid van overpad gevestigd
op een nabijgelegen perceel (dienend erf). A verkrijgt het dienende erf.
Op grond van art. 5:83 BW blijft de erfdienstbaarheid voortbestaan.
Vermoedelijk zal uitleg van de huurovereenkomst tussen A en B mee-
brengen dat A gehouden blijft om toe te staan dat B van het nabijgelegen
perceel gebruikmaakt, ongeacht of de erfdienstbaarheid nog bestaat.*

C heeft zijn woning met tuin verhuurd aan D. Ten laste van dat perceel
(dienend erf) is een erfdienstbaarheid van overpad gevestigd ten behoeve
van een nabijgelegen stuk grond (heersend erf). C verkrijgt het heersende
erf. De erfdienstbaarheid zou in beginsel door vermenging tenietgaan. Op
grond van art. 5:83 BW blijft de erfdienstbaarheid echter voortbestaan.
Ook hier zal uitleg van de huurovereenkomst vermoedelijk meebrengen
dat C gehouden blijft te dulden dat D van het overpad gebruik maakt.

Zou art. 5:83 BW er niet zijn, dan zou de erfdienstbaarheid opnieuw
gevestigd moeten worden als heersend en dienend erf weer in verschil-
lende handen komen. Door art. 5:83 BW is dat niet nodig. In zoverre biedt

30 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-1V 2021/20.
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art. 5:83 BW bescherming. Een nieuwe eigenaar van het dienende erf blijft
gebonden aan de erfdienstbaarheid zolang het persoonlijke gebruiksrecht
voortduurt. Een nieuwe eigenaar van het heersende erf kan profiteren
van de erfdienstbaarheid zolang het persoonlijke gebruiksrecht
voortduurt.

Art. 5:83 BW voorkomt uitsluitend dat een erfdienstbaarheid door ver-
menging tenietgaat. De eigenaar kan de erfdienstbaarheid wel teniet laten
gaan door afstand of opzegging (indien de akte van vestiging dat laatste
toelaat). De eigenaar pleegt dan vermoedelijk wel wanprestatie jegens de
persoonlijk gebruiksgerechtigde (art. 6:74 BW). Is de eigenaar van de
beide erven failliet, dan mag de faillissementscurator de erfdienstbaar-
heid echter niet door afstand of opzegging teniet laten gaan als dat een
actieve wanprestatie zou opleveren.’! Dat zal doorgaans het geval zijn.
Daardoor is de gebruiker van een heersend erf beschermd tegen de
gevolgen van het faillissement van de eigenaar van beide erven: de
curator mag het dienende erf slechts onder bezwaar van de erfdienst-
baarheid verkopen en leveren.

Art. 5:83 BW biedt de gebruiksgerechtigde verder bescherming tegen
schuldeisers van de eigenaar. Schuldeisers van de eigenaar die beslag
hebben gelegd op het dienende erf, kunnen door art. 5:83 BW dat erf
slechts executeren onder bezwaar van de erfdienstbaarheid.

10.4.4  Beide erven in gebruik bij verschillende derden

121. In de parlementaire geschiedenis wordt niet behandeld het geval
waarin de beide erven bij verschillende derden in gebruik zijn uit hoofde van
een persoonlijk recht, op het moment dat heersend en dienend erf in één
hand komen. Ik meen dat de gebruiker van het heersende erf kan
profiteren van de erfdienstbaarheid zolang zijn gebruiksrecht voortduurt,
ongeacht of het gebruiksrecht ten aanzien van het dienende erf nog
bestaat. De gebruiker van het dienende erf dient de erfdienstbaarheid te
eerbiedigen zolang zijn recht voortduurt, ongeacht of het gebruiksrecht
ten aanzien van het heersende erf nog bestaat. Hetzelfde geldt indien het
ene erf bij een derde in gebruik is op grond van een persoonlijk recht, en
op het andere erf een beperkt recht van een andere derde rust. De

31 HR 9 november 2018, ECLLI:NL:HR:2018:2067 (Curatoren/Verhuurder); HR 23 maart
2018, ECLI:NL:HR:2018:424 (Credit Suisse/Jongepier q.q.); HR 11 juli 2014,
ECLI:NL:HR:2014:1681 (ABN Amro/Berzona); Wibier 2019.
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bedoeling van art. 5:83 BW lijkt te zijn dat degene die een heersend erf in
gebruik heeft op het moment waarop heersend en dienend erf in één
hand komen, dient te kunnen profiteren van de erfdienstbaarheid zolang
zijn gebruiksrecht voortduurt. Spiegelbeeldig daaraan, dient degene die
een dienend erf in gebruik heeft op het moment dat de beide erven in één
hand komen, de erfdienstbaarheid te blijven eerbiedigen zolang zijn recht
voortduurt.

10.4.5  Beide erven in gebruik bij dezelfde derde

122. Evenmin komt in de parlementaire geschiedenis aan de orde, wat
rechtens is als heersend en dienend erf bij dezelfde derde in gebruik zijn uit
hoofde van een persoonlijk recht, op het moment dat de erven in één
hand komen. Net zomin wordt besproken het geval waarin de derde het
ene erf in gebruik heeft op grond van een persoonlijk recht, en hij op het
andere erf een beperkt recht heeft. Betoogd zou kunnen worden — naar
analogie met de situatie dat één persoon eigenaar is van het heersende en
het dienende erf van een erfdienstbaarheid — dat in deze gevallen geen
belang bestaat bij het servituut, en dat deze daarom door vermenging
tenietgaat. De derde heeft reeds uit hoofde van zijn persoonlijke ge-
bruiksrecht of beperkte recht het genot van beide erven, en daarom zou
hij de bescherming van art. 5:83 BW niet nodig hebben.

Deze redenering is echter wat te kort door de bocht. Persoonlijke ge-
bruiksrechten en beperkte rechten enerzijds, en het recht van eigendom
anderzijds, zijn niet gelijkwaardig, omdat persoonlijke gebruiksrechten
en beperkte rechten niet de meest omvattende rechten op een zaak zijn.
Die rechten kunnen aan beperkingen onderhevig zijn. Huurt iemand
bijvoorbeeld het dienende erf voor een periode van vijf jaar, en het
heersende erf voor tien jaar, dan heeft hij nog steeds belang bij de
erfdienstbaarheid voor de periode nadat de huur van het dienende erf
is geéindigd. Daarnaast kan de erfdienstbaarheid van belang blijven als
de derde niet het genot heeft van het dienende erf op grond van een
huur- of pachtovereenkomst, maar bijvoorbeeld op grond van een bruik-
leenovereenkomst. Anders dan bij huur- of pachtovereenkomsten (art.
7:226 en 7:361 BW), gaan de rechten en verplichtingen uit hoofde van een
bruikleenovereenkomst bij overdracht van de zaak niet over op de
nieuwe eigenaar.’> Na de overdracht heeft de bruiklener niet meer het

32 HR 16 april 1982, ECLI:NL:HR:1982:AG4360 (Erven Sanders). Zie daarover: Asser/
Van Schaick 7-VIII 2018/179, 184.
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genot van het dienende erf. Dan heeft hij wel belang bij de erfdienst-
baarheid. Moet van geval tot geval worden beoordeeld of belang bestaat
bij de erfdienstbaarheid?

Naar mijn mening dient dat niet te gebeuren. Een erfdienstbaarheid blijft
ook in stand als in een concreet geval geen extra bevoegdheden ontleend
kunnen worden aan de erfdienstbaarheid. Omwille van de eenvoud zou
ik willen vasthouden aan de tekst van art. 5:83 BW: de erfdienstbaarheid
gaat pas door vermenging teniet bij het einde van het gebruiksrecht. Het
zou nogal complex kunnen worden als de rechten en verplichtingen uit
hoofde van verschillende beperkte rechten en persoonlijke rechten, met
elkaar vergeleken zouden moeten worden. Bijvoorbeeld als bijzondere
bedingen zijn gemaakt in de vestigingsakte, of als de zaak aan een derde
in onderhuur of ondererfpacht is gegeven. Door art. 5:83 BW wordt reeds
een uitzondering gemaakt op de hoofdregel dat een belang uit hoofde
van een goederenrechtelijk recht aanwezig moet zijn, om een beperkt recht
op een eigen zaak te kunnen hebben. Een inperking van die uitzondering,
waarvoor in bepaalde gevallen een complexe afweging gemaakt zou
moeten worden, dient niet te worden aanvaard.

10.4.6  Vestiging

123. Iemand die een beperkt recht op de eigen zaak kan verkrijgen, kan
zo'n recht in beginsel ook vestigen (zie nr. 43). Dat geldt naar mijn mening
ook voor de gevallen waarop art. 5:83 BW betrekking heeft. De eigenaar
van twee onroerende zaken™ kan op de ene zaak, en ten behoeve van de
andere zaak, een erfdienstbaarheid vestigen, als één of beide zaken bij een
derde in gebruik zijn op grond van een persoonlijk gebruiksrecht. Dit
biedt de eigenaar en de gebruiker de voordelen die zijn besproken in
§10.4.3.

33 De eigenaar kan eveneens een gedeelte van één onroerende zaak aan een derde in
gebruik geven. Ook dan kan een erfdienstbaarheid worden gevestigd ten behoeve
en ten laste van twee verschillende gedeeltes van die zaak. Door die vestiging
wordt de zaak gesplitst in twee zaken. Zie daarover: Spath 2017, p. 15-18;
Tweehuysen 2016, p. 216-217; Van der Plank 2016, p. 181; Ploeger 2003, p. 66.
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10.5 Levering bij voorbaat

124. Toekomstige goederen kunnen bij voorbaat worden geleverd
(art. 3:97 lid 1 BW). A levert op 1 januari bij voorbaat aan B, een recht
van vruchtgebruik op een schilderij.** C is op dat moment vruchtgebrui-
ker van het schilderij. D is blooteigenaar. Op 1 februari verkrijgt A de
blote eigendom van het schilderij van D. Op 1 maart draagt C het
vruchtgebruik over aan A.

Bij strikte toepassing van het in §4.3 geformuleerde belang-criterium, zou
het vruchtgebruik op 1 maart door vermenging tenietgaan. Op dat
moment komen eigendom en vruchtgebruik in één hand. Niemand kan
uit hoofde van een goederenrechtelijk recht extra bevoegdheden ontlenen
aan het beperkte recht. Het vruchtgebruik zou tenietgaan, voordat de
levering bij voorbaat effect kan hebben.

Naar mijn mening treedt echter toch geen vermenging op, vanwege de
bijzondere aanspraak die B heeft op het beperkte recht. A kan zich niet
meer kan onttrekken aan de levering bij voorbaat. Die bijzondere aan-
spraak is weliswaar niet echt goederenrechtelijk van aard, maar is
evenmin een gewone verbintenisrechtelijke aanspraak.’®> Ook als A op
1 maart niet meer wil dat het vruchtgebruik op het schilderij overgaat
naar B (bijvoorbeeld omdat hij het vruchtgebruik inmiddels voor een
hogere prijs heeft kunnen verkopen aan iemand anders), gaat het recht
desondanks over op B. A heeft niets meer te willen. Dat wordt de
‘zakelijk gebonden wil” of de ‘irrelevantie van een contraire wil" ge-
noemd.*® Hierin verschilt de aanspraak van degene aan wie een goed bij
voorbaat is geleverd, van de aanspraak van iemand die een gewoon recht

34 Levering bij voorbaat van registergoederen is niet mogelijk (art. 3:97 lid 1 BW).
Daarom speelt de vraag alleen bij niet-registergoederen. Pandrechten zijn door
hun afhankelijke karakter naar hun aard niet overdraagbaar (art. 3:83 lid 1 BW).
Zij kunnen derhalve niet (bij voorbaat) worden geleverd. Een met pandrecht
bezwaard goed kan wel bij voorbaat worden geleverd.

35 Vgl. Schuijling 2016, p. 212-214; Faber 1997, p. 184-185; Hijma 1995, p. 708-710;
Nieuwenhuis 1980, p. 64.

36 HR 24 maart 1995, ECLI:NL:HR:1995:ZC1680 (Hollander’s Kuikenbroederij); Reehuis
& Heisterkamp, Pitlo Goederenrecht 2019/314; Schuijling 2016, p. 212-214; Peter
2007, p. 65-66; Faber 1997, p. 184-185; concl. A-G A.S. Hartkamp, nr. 5 voor HR
24 maart 1995, ECLI:NL:HR:1995:ZC1680 (Hollander’s Kuikenbroederij). Vgl. Parl.
Gesch. BW Boek 3, p. 403; Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2021/164.

Partijen kunnen overeenkomen dat de vervreemder de vrijheid heeft zich een-
zijdig te onttrekken aan de levering bij voorbaat, zodat deze geen effect meer heeft
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op levering heeft. Ik zou willen aannemen dat het beperkte recht niet
door vermenging tenietgaat vanwege deze bijzondere aanspraak die B op
het beperkte recht heeft, en omdat beperkt recht en moederrecht slechts
gedurende een ondeelbaar moment in één hand zijn. De overdracht aan B
geschiedt van rechtswege zodra A het beperkte recht verkrijgt.”” A heeft
gedurende een ondeelbaar moment — van het moment dat het recht van
vruchtgebruik in zijn vermogen terechtkomt tot het moment dat de
levering bij voorbaat effect heeft — een beperkt recht op zijn eigen
zaak.®® Als de levering bij voorbaat geen effect blijkt te hebben, bijvoor-
beeld omdat A beschikkingsonbevoegd is op het moment dat hij het recht
van vruchtgebruik verkrijgt,® gaat het beperkte recht meteen door
vermenging teniet.

Bij de levering bij voorbaat wordt manifest, wat gebeurt als beperkt recht
en moederrecht in één hand komen. De rechten zijn gedurende een
ondeelbaar moment in één hand. Normaal gesproken gaat het beperkte
recht vervolgens door vermenging teniet. Als het beperkte recht bij
voorbaat is geleverd, concurreren gedurende dat ondeelbare moment
twee mogelijke rechtsgevolgen met elkaar: de levering bij voorbaat en het
tenietgaan door vermenging. Ik meen, zoals ik hiervoor heb uiteengezet,
dat de levering bij voorbaat aan het langste eind trekt.

Men zou het probleem ook op een andere manier kunnen oplossen. De
levering bij voorbaat zou kunnen worden opgevat (uitgelegd) als een

op het moment dat hij het goed verkrijgt (HR 24 maart 1995,
ECLINL:HR:1995:ZC1680 (Hollander’s Kuikenbroederij), r.o. 3.3.3). Zie daarover:
Peter 2007, p. 87-89; Hijma 1995, p. 709-710). Is een dergelijk beding gemaakt, dan
dient te worden nagegaan of de vervreemder van deze onttrekkingsvrijheid
gebruik heeft gemaakt voordat hij het goed verkrijgt. Heeft hij dat gedaan, dan
heeft de levering bij voorbaat geen effect en treedt wel vermenging op. Als de
vervreemder zijn onttrekkingsvrijheid niet heeft gebruikt, heeft de levering bij
voorbaat wel effect en treedt geen vermenging op. De vervreemder kan op het
moment waarop hij het goed verkrijgt, de levering niet meer verhinderen.
Daarmee is het niet-vrijblijvende karakter van de levering bij voorbaat in dat
geval gegeven.

37 Vgl. Reehuis & Heisterkamp, Pitlo Goederenrecht 2019/310; Schuijling 2016, p. 202-
203; Parl. Gesch. BW Boek 3, p. 402. Vgl. Parl. Gesch. BW Inv. 3, 5 en 6 Boek 3,
p. 1250.

38 Vgl. MiiKoBGB/Pohlmann BGB 2020, §1069, Rn. 4; Staudinger/Heinze BGB 2017,
§1030, Rn. 34, §1069, Rn. 6.

39 HR 15 maart 1991, ECLI:NL:HR:1991:ZC0171 (Veenendaal/Hogeslag); Parl. Gesch.
BW Inv. 3, 5 en 6 Boek 3, p. 1250; Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2021/257;
Reehuis & Heisterkamp, Pitlo Goederenrecht 2019/311; Schuijling 2016, p. 204-208.
Vgl. Nieuwenhuis 1980, p. 63-64.
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vestiging bij voorbaat van een nieuw recht van vruchtgebruik. Volgens
deze gedachtegang zouden de eigendom en het vruchtgebruik eerst
gedurende een ondeelbaar moment in één hand zijn. Vervolgens gaat
het vruchtgebruik door vermenging teniet. Weer een ondeelbaar moment
later komt een nieuw vruchtgebruik tot stand, als gevolg van de vestiging
bij voorbaat. Dat zou tot hetzelfde resultaat leiden. Deze oplossing zou ik
niet willen volgen, omdat zij nogal gekunsteld is door de twee op elkaar
volgende ondeelbare momenten.*’ De door mij voorgestelde oplossing is
eenvoudiger.

In het voorgaande was een beperkt recht voorwerp van de levering bij
voorbaat. De eigendom van een zaak kan eveneens bij voorbaat worden
geleverd. Stel dat A bij voorbaat de eigendom van een auto levert aan B.
Wat is rechtens als A, op het moment dat hij de eigendom van de auto
verkrijgt, een recht van vruchtgebruik op de auto heeft? Gaat het recht
van vruchtgebruik door vermenging teniet, en verkrijgt B de onbe-
zwaarde eigendom van de auto? Of verkrijgt B de auto bezwaard met
een recht van vruchtgebruik? Mijns inziens komt het voor het antwoord
op die vraag aan, op uitleg van de titel die aan de levering bij voorbaat
ten grondslag ligt. Wat hebben partijen bedoeld over te dragen? Als zij
hebben bedoeld de onbezwaarde eigendom van de auto over te dragen,
dan mag worden aangenomen dat het recht van vruchtgebruik door
vermenging tenietgaat. Hadden zij echter de blote eigendom voor ogen,
dan treedt geen vermenging op. Het lijkt misschien merkwaardig dat de
partijpedoeling in dit geval van invloed is op de vraag of een beperkt
recht tenietgaat. Kan dat wel, omdat vermenging van rechtswege op-
treedt, en partijen daarop in beginsel geen invloed kunnen uitoefenen (zie
nr. 4 en 41)? Bovendien wordt met de regel dat beperkte rechten door
vermenging tenietgaan, juist beoogd ‘onoverzichtelijkheid” bij de over-
dracht van goederen te voorkomen.*' Precies dat risico doet zich voor bij
een dergelijke levering bij voorbaat. Zou om deze redenen moeten
worden aangenomen dat wel vermenging optreedt?

Ik meen van niet. Zou in een dergelijk geval steeds vermenging optreden,
dan zou vervolgens de vraag zijn of een titel aanwezig is voor de
overdracht van de onbezwaarde eigendom. Zou de conclusie zijn dat
partijen hebben bedoeld de bezwaarde eigendom over te dragen, dan zou

40 Vgl. Spierings, Afstand van recht (Mon. BW nr. A6a) 2019/21; Rongen 2013, p. 11.
41 Parl. Gesch. BW Boek 3, p. 310-311.
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geen titel aanwezig zijn, en zou de levering bij voorbaat zonder effect
blijven. Linksom of rechtsom dient dus de titel van de overdracht te
worden uitgelegd, om te beoordelen wat de rechtsgevolgen zijn van de
levering bij voorbaat. Als de laatstgenoemde opvatting zou worden
gevolgd, dan zou de levering bij voorbaat zonder effect blijven. Dat
zou een onnodig strenge en onbevredigende uitkomst zijn, omdat vol-
gens de eerste opvatting de levering wel effect kan hebben. Daarom mag
naar mijn mening in dit geval de titel in aanmerking worden genomen bij
de beantwoording van de vraag of een beperkt recht door vermenging
tenietgaat.

125. Bij een levering bij voorbaat kan iemand een beperkt recht op zijn
eigen zaak hebben, vanwege de bijzondere aanspraak die de beoogd
verkrijger op het geleverde goed heeft, en omdat beperkt recht en
moederrecht slechts gedurende een ondeelbaar moment in één hand
zijn. Registergoederen kunnen niet bij voorbaat worden geleverd
(art. 3:97 lid 1 BW). Bij dat type goederen kan zich echter wel iets
vergelijkbaars voordoen. A is eigenaar van een onroerende zaak. B heeft
een recht van erfpacht op die zaak. B draagt zijn erfpachtrecht over aan A.
In dezelfde akte draagt A de erfpacht vervolgens over aan C. Verkrijgt C de
erfpacht? Of is de erfpacht door vermenging tenietgegaan voordat de
levering aan C effect kan hebben? Deze casus vertoont overeenkomsten
met de levering bij voorbaat. Op het moment waarop A de erfpacht op
zijn eigen zaak verkrijgt, kan hij zich niet meer onttrekken aan de levering
aan C, omdat de beide rechtshandelingen in dezelfde akte zijn opgeno-
men. Verder zou hij de erfpacht slechts gedurende een ondeelbaar
moment in zijn vermogen hebben. Deze gelijkenissen rechtvaardigen
voor mij, dat in dit geval het beperkte recht evenmin door vermenging
tenietgaat. Hetzelfde geldt als de beide leveringen zijn opgenomen in
verschillende aktes die gelijktijdig worden ingeschreven in de openbare
registers (vgl. art. 3:21 lid 1 BW).** In dat geval kan A zich net zomin
onttrekken aan de levering, zodra hij de erfpacht verkrijgt. En heeft hij de
erfpacht slechts gedurende een ondeelbaar moment in zijn vermogen.

42 De inschrijving van beide aktes leidt niet tot onderling onverenigbare rechten,
omdat de beide leveringen op elkaar aansluiten. B levert de erfpacht aan A. En
vervolgens levert A de erfpacht aan C. Daarom is art. 3:21 lid 2 BW niet van
toepassing.
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10.6  Vormerkung

126. Op grond van art. 7:3 BW kan de koop van een registergoed worden
ingeschreven in de openbare registers (Vormerkung).*> Stel dat de koop
van een recht van erfpacht wordt ingeschreven. Voordat de erfpacht
wordt geleverd, komen de erfpacht en de bezwaarde eigendom in één
hand. Voorkomt de Vormerkung dat de erfpacht door vermenging
tenietgaat?

Of stel dat de koop van de eigendom van een stuk grond, bezwaard met
erfpacht, wordt ingeschreven in de openbare registers. Voordat de be-
zwaarde eigendom wordt geleverd, komen eigendom en erfpacht in één
hand. Voorkomt de Vormerkung dat de erfpacht door vermenging
tenietgaat?

De Vormerkung versterkt de aanspraak van de koper ten aanzien van het
verkochte object. De Vormerkung heeft een zekere goederenrechtelijke
werking.** Onder andere vervreemdingen, bezwaringen en beslagen,
kunnen niet tegen de koper worden ingeroepen (art. 7:3 lid 3 BW). Dat
zou een argument kunnen zijn, om aan te nemen dat geen vermenging
optreedt.

Volgens mij kan echter de Vormerkung op zichzelf het optreden van
vermenging niet voorkomen, aangezien dat rechtsfeit niet genoemd staat
in de opsomming van art. 7:3 lid 3 BW. Volgens de Hoge Raad en de
parlementaire geschiedenis, heeft die opsomming een limitatief karak-
ter.*> Komen bijvoorbeeld beperkt recht en moederrecht door erfopvol-
ging onder algemene titel in één hand - een rechtsfeit dat niet staat
genoemd in art. 7:3 lid 3 BW —, dan kan een Vormerkung het optreden van
vermenging niet voorkomen. Komen daarentegen beperkt recht en moe-
derrecht in één hand, als gevolg van een rechtsfeit dat wel in de
opsomming staat genoemd, dan voorkomt de Vormerkung uiteraard wel

43 Asser/Hijma 7-1 2019/238-239; Heyman, Bartels & Tweehuysen 2019/321-322.

44 Asser/Hijma 7-12019/239; Heyman, Bartels & Tweehuysen 2019/322; Van Velten
2018/3.14.1; Kamerstukken II 1992/93, 23095, nr. 3, p. 8.

45 HR 12 juli 2013, ECLENL:HR:2013:BZ9959 (Van Egmond/Rosendahl); HR 8 oktober
2010, ECLI:NL:HR:2010:BN1252 (Van den Berg/Bernhard); Kamerstukken II 2000/01,
23095, nr. 10, p. 30. Vgl. Asser/Hijma 7-I 2019/241; Heyman, Bartels & Twee-
huysen 2019/347, 381; HR 6 februari 2009, ECLI:NL:HR:2009:BG5850 (ABN Amro/
Notaris).
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dat vermenging optreedt. Het rechtsfeit kan niet worden ingeroepen
tegen de koper (art. 7:3 lid 3, aanhef BW).

Gaat een beperkt recht ondanks de Vormerkung door vermenging teniet,
dan het kan recht opnieuw worden gevestigd als op de eigendom geen
andere, lager gerangschikte beperkte rechten rusten.*® Het beperkte recht
kan ook bij de overdracht van de eigendom worden voorbehouden.
Rusten op de eigendom wel andere, lager gerangschikte beperkte rechten,
dan blijft de erfpacht voortbestaan op grond van de tweede volzin van
art. 3:81 lid 3 BW, zodat de erfpacht of de bezwaarde eigendom overge-
dragen kan worden (zie §9.2.4). De relevantie van de vraag of een
Vormerkung het optreden van vermenging kan tegenhouden, is daarom
beperkt. Alleen bij beperkte rechten die niet opnieuw kunnen worden
gevestigd, kan een Vormerkung van betekenis zijn (zie §10.2).

10.7 Contractuele of statutaire bevoegdheden

127. Aan de rechthebbende van een beperkt recht kunnen bepaalde
bevoegdheden worden toegekend in een overeenkomst of in statuten
van een rechtspersoon.

Twee voorbeelden. A heeft een pandrecht op een vordering die voort-
vloeit uit een overeenkomst tussen B en C. In de overeenkomst is, bij
wijze van derdenbeding, bepaald dat A een bepaling in de overeenkomst
in bepaalde gevallen mag wijzigen. B en C kunnen de bepaling slechts
wijzigen met wederzijds goedvinden en met toestemming van A. B is
schuldeiser van de verpande vordering. Hij verkrijgt vervolgens het
pandrecht op de vordering. Gaat het pandrecht door vermenging teniet?
B kan als pandhouder de bepaling in de overeenkomst eenzijdig wijzigen.
In zijn hoedanigheid van contractspartij kan hij dat niet. Hij kan dus extra
bevoegdheden ontlenen aan het beperkte recht.

Volgens de statuten van een BV is voor de wijziging van die statuten de
medewerking vereist van alle pandhouders op aandelen in de vennoot-
schap.”” A heeft 25% van de aandelen in de BV; B is gerechtigd tot 75%
van de aandelen. C heeft een pandrecht op de aandelen van A. Vervol-

46 Behoudens de gevallen waarin het oorspronkelijke beperkte recht niet meer
gevestigd kan worden (zie §10.2).
47 Vgl. art. 2:231 BW.
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gens verkrijgt A de pandrechten op zijn aandelen. Gaan de pandrechten
op zijn aandelen door vermenging teniet? A kan als minderheidsaandeel-
houder een statutenwijziging niet tegenhouden. In zijn hoedanigheid van
pandhouder kan hij dat wel, op grond van de statuten. A kan daarom
extra bevoegdheden ontlenen aan de pandrechten.

De bevoegdheden die in deze gevallen kunnen worden ontleend aan het
beperkte recht, komen toe aan de beperkt gerechtigde op grond van de
overeenkomst of de statuten. De bevoegdheden behoren daarom niet tot de
inhoud van het beperkte recht. Het dwingendrechtelijke karakter van het
goederenrecht, verzet zich ertegen dat een overeenkomst of statuten de
inhoud van een beperkt recht zouden kunnen uitbreiden. Behoudens de
mogelijkheden die de wet kent om de inhoud van beperkte rechten vorm
te geven.*® Dit betekent dat die contractuele of statutaire bevoegdheden
niet hebben te gelden als een belang uit hoofde van een goederenrech-
telijk recht (zie nr. 42). Het zijn belangen uit hoofde van een contractueel
of statutair recht. Daarom kunnen die bevoegdheden niet meebrengen
dat iemand een beperkt recht op zijn eigen zaak kan hebben. De wet
voorziet niet in een uitzondering voor die gevallen. Evenmin zou het
aannemen van een uitzondering, aansluiten bij het systeem van het recht
(zie nr. 42).

10.8 Conclusie

128. In beginsel kan een eigenaar alleen een beperkt recht op zijn eigen
zaak hebben, als iemand daarbij belang heeft uit hoofde van een goede-
renrechtelijk recht. Verbintenisrechtelijke rechten zijn daarvoor onvol-
doende, vanwege het onderscheid tussen goederenrechtelijke rechten en
verbintenisrechtelijke rechten dat ten grondslag ligt aan het systeem van
het recht. Een eigenaar kan bijvoorbeeld niet een beperkt recht op zijn
eigen zaak hebben, omdat een derde een recht op levering van dat
beperkte recht heeft.

Het zou ook geen meerwaarde hebben om beperkte rechten op een eigen
zaak voort te laten bestaan in verband met verbintenisrechtelijke rechten.

48 Parl. Gesch. BW Boek 5, p. 14; Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2021/33; Van
Leuken, Van de Moosdijk & Tweehuysen, Hartkamps Compendium van het vermo-
gensrecht 2017/24; Snijders & Rank-Berenschot, Goederenrecht (SBR 2) 2017/78;
Struycken 2007, p. 14, 382-386, 448-450, 760-762.
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Behoudens uitzonderingsgevallen, kunnen de beperkte rechten opnieuw
worden gevestigd. Rusten op een moederrecht van een beperkt recht op
een eigen zaak, andere beperkte rechten met een lagere of gelijke rang,
dan blijft het beperkte recht voortbestaan. De tweede volzin van art. 3:81
lid 3 BW zorgt daarvoor (zie §9.2.4).

Volgens art. 4:50 lid 3 BW gaat een beperkt recht niet door vermenging
teniet, als een erflater dat beperkte recht of het bezwaarde moederrecht
heeft gelegateerd, en door de erfopvolging beperkt recht en moederrecht
in één hand komen. De betekenis van de bepaling is heel gering. In veel
gevallen vormt de nalatenschap een afgescheiden vermogen, en gaat het
beperkte recht om die reden niet door vermenging teniet. In vrijwel alle
andere gevallen kan het beperkte recht opnieuw worden gevestigd, of
blijft het voortbestaan op grond van art. 3:81 lid 3, tweede volzin BW.
Art. 4:50 lid 3 BW geeft wel aanleiding tot complexe vragen als het legaat
wordt verworpen of als een keuzelegaat is gemaakt. Om deze redenen
zou overwogen kunnen worden de bepaling te schrappen.

Art. 5:83 BW is van toepassing als het heersende of het dienende erf van
een erfdienstbaarheid bij een derde in gebruik is op grond van een
persoonlijk gebruiksrecht, en heersend en dienend erf in één hand
komen. De erfdienstbaarheid gaat ‘pas’ door vermenging teniet bij het
einde van dit gebruiksrecht. Art. 5:83 BW geldt ook als de beide erven bij
verschillende derden of dezelfde derde in gebruik zijn. De bepaling is
vooral relevant als heersend en dienend erf weer verschillende eigenaars
krijgen. De gebruiker van het dienende erf blijft aan de erfdienstbaarheid
gebonden. De gebruiker van het heersende erf kan van het servituut
blijven profiteren. Die bescherming geniet hij ook bij faillissement van de
eigenaar van beide erven, of als een beslaglegger tot verkoop van het
dienende erf overgaat. De curator en de beslaglegger mogen/kunnen het
dienende erf slechts verkopen onder bezwaar van de erfdienstbaarheid.

Een levering bij voorbaat (art. 3:97 BW) kan meebrengen dat een eigenaar
een beperkt recht op zijn eigen zaak kan hebben. Ik ben tot die conclusie
gekomen, omdat degene die een goed bij voorbaat heeft geleverd, niet de
vrijheid heeft zich te onttrekken aan de levering op het moment dat hij
het goed verkrijgt (de zogeheten zakelijk gebonden wil). lemand kan
daardoor gedurende een ondeelbaar moment een beperkt recht op zijn
eigen zaak hebben.
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De inschrijving in de openbare registers van een verbintenisrechtelijke
aanspraak met betrekking tot een registergoed (Vormerkung), kan daaren-
tegen niet verhinderen dat een beperkt recht door vermenging tenietgaat.
De opsomming in art. 7:3 lid 3 BW heeft een limitatief karakter. De
praktische betekenis hiervan is echter gering. Als de rechtshandeling als
gevolg waarvan beperkt recht en moederrecht in één hand komen, wel
genoemd staat in de opsomming, voorkomt de blokkerende werking van
de Vormerkung het optreden van vermenging (art. 7:3 lid 3 BW). In vrijwel
alle andere gevallen biedt ofwel de tweede volzin van art. 3:81 lid 3 BW
soelaas, ofwel kan het tenietgegane beperkte recht opnieuw worden
gevestigd.

Bij overeenkomst of in de statuten van een rechtspersoon, kunnen
bepaalde bevoegdheden worden toegekend aan een beperkt gerechtigde.
Deze bevoegdheden behoren echter niet tot de inhoud van het beperkte
recht. Daarom kunnen die bevoegdheden niet ertoe leiden dat een
eigenaar een beperkt recht op zijn eigen zaak kan hebben.
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SLOTBESCHOUWING

11.1 Inleiding

129. In dit proefschrift is onderzocht in welke gevallen een eigenaar of
rechthebbende volgens het geldende Nederlandse recht beperkte rechten
kan hebben op zijn eigen zaak of goed. In deze slotbeschouwing geef ik
een samenvatting van mijn bevindingen. Daarnaast wordt ingegaan op
het wenselijke recht (de lege ferenda). Omwille van het leesgemak gebruik
ik de begrippen ‘eigenaar’ en ‘zaak’ als pars pro toto voor ‘rechthebbende’
en ‘goed’.

In het Nederlandse recht geldt het uitgangspunt dat een eigenaar of
rechthebbende geen beperkte rechten op zijn eigen zaak of goed kan
hebben. Dat uitgangspunt komt tot uitdrukking in de wettelijke om-
schrijvingen van de rechten van vruchtgebruik, erfpacht en opstal: het
zijn rechten op zaken of goederen van een ander (art. 3:201, 5:85 lid 1 en
5:101 lid 1 BW). Eveneens blijkt het uitgangspunt uit de regel dat beperkte
rechten door vermenging tenietgaan (art. 3:81 lid 2, aanhef en onder e
BW). Een eigenaar heeft in beginsel geen belang bij een beperkt recht op
zijn eigen zaak, omdat het eigendomsrecht het meest omvattende recht
op een zaak is (art. 5:1 lid 1 BW). De bevoegdheden die verbonden zijn
aan de beperkte rechten, liggen reeds besloten in de eigendom.

11.2 In de wet geregelde gevallen

130. De wet kent echter wel een aantal gevallen waarin een eigenaar een
beperkt recht op zijn eigen zaak kan hebben. Die gevallen zijn geinven-
tariseerd in hoofdstuk 2. Een eigenaar kan onder andere een beperkt recht
op zijn eigen zaak hebben bij een legaat (art. 4:50 lid 3 BW), bij de
beneficiaire aanvaarding van een nalatenschap (art. 4:200 lid 2 BW), bij
een erfdienstbaarheid tussen twee erven met dezelfde eigenaar, terwijl
één van de erven bij een derde in gebruik is op grond van een persoonlijk
gebruiksrecht (art. 5:83 BW), en bij een onderlinge erfdienstbaarheid
tussen twee appartementsrechten (art. 5:118 BW).
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De gevallen hebben met elkaar gemeen, dat steeds belang bestaat bij het
beperkte recht op de eigen zaak. Wel zijn die belangen erg uiteenlopend.
Uit de bepalingen kan moeilijk een duidelijk afgebakend criterium
worden afgeleid, aan de hand waarvan kan worden vastgesteld of een
beperkt recht op een eigen zaak kan rusten. Om die reden is het zinvol te
kijken naar het Duitse recht. In dat rechtsstelsel is meer structuur
aangebracht in de gevallen waarin iemand een beperkt recht op zijn
eigen zaak kan hebben.

11.3  Duits recht

131. Het Duitse recht kent, net zoals het Nederlandse recht, het uitgangs-
punt dat een eigenaar geen beperkte rechten op zijn eigen zaak kan
hebben. Dat uitgangspunt geldt echter niet bij onroerende zaken. Volgens
§889 BGB gaan beperkte rechten op onroerende zaken niet door vermen-
ging teniet. In de rechtspraak is aanvaard dat een eigenaar ook ten gunste
van zichzelf beperkte rechten op zijn eigen onroerende zaak kan vestigen.
Het is niet nodig dat de eigenaar aantoont dat hij daarbij belang heeft.

Beperkte rechten op roerende zaken en Rechten (vermogensrechten)!
gaan wel door vermenging teniet als beperkt recht en moederrecht in
één hand komen. Beperkte rechten ‘gelden” echter als niet-tenietgegaan
voor zover de eigenaar een rechtsbelang (‘rechtliches Interesse’) heeft bij
het beperkte recht (§1063, 1068, 1256 en 1273 BGB). Het is niet geheel
duidelijk welke belangen daaronder worden begrepen. Het geval dat op
het moederrecht andere beperkte rechten rusten met een lagere of gelijke
rang dan het (in beginsel) door vermenging tenietgaande recht, wordt in
ieder geval wel als een rechtsbelang aangemerkt.

Volgens de heersende opvatting in de literatuur, kan een eigenaar een
recht van vruchtgebruik ten gunste van zichzelf vestigen op zijn eigen
roerende zaak of Recht, als tegelijkertijd een ander beperkt recht met een
lagere of gelijke rang ten gunste van iemand anders op de zaak of het
Recht wordt gevestigd. Pandrechten kunnen volgens de heersende op-
vatting niet door de eigenaar ten gunste van hemzelf worden gevestigd.
Beperkte rechten kunnen wel worden gevestigd ten gunste van de mede-

1 Zie nr. 33 voor de precieze betekenis van het begrip Rechten.

210



Slotbeschouwing

eigenaar van een zaak (§1009 BGB), zowel bij onroerende zaken als bij
roerende zaken en Rechten.

11.4 Belang bij een beperkt recht op een eigen goed

132. In hoofdstuk 4 is onderzocht welke maatstaf in het geldende
Nederlandse recht besloten ligt voor het kunnen hebben van beperkte
rechten op een eigen zaak. In dat hoofdstuk zijn eerst twee extreme
standpunten besproken:

a. een eigenaar kan nooit beperkte rechten op zijn eigen zaak hebben,
behoudens de uitdrukkelijk in de wet geregelde gevallen;
b. een eigenaar kan steeds beperkte rechten op zijn eigen zaak hebben

(verkrijgen en vestigen). Net zoals dat in het Duitse recht kan bijj
onroerende zaken.

Standpunt a. kan niet worden gevolgd, omdat uit de parlementaire
geschiedenis blijkt dat het uitgangspunt dat beperkte rechten niet op
een eigen zaak kunnen rusten, niet heel strikt opgevat dient te worden.?
Er is enige ruimte om beperkte rechten op een eigen zaak toe te staan als
daarvoor ‘voldoende reden’ is, ook buiten de uitdrukkelijk in de wet
geregelde gevallen. In de literatuur wordt ook in sommige gevallen
aangenomen dat een eigenaar een beperkt recht op zijn eigen zaak kan
hebben, buiten de in de wet geregelde gevallen.

Standpunt b. kan evenmin worden gevolgd. Daarbij zou het uitgangs-
punt worden losgelaten dat een eigenaar geen beperkte rechten op zijn
eigen zaak kan hebben. Dat uitgangspunt ligt echter wel ten grondslag
aan het systeem van het recht (zie §11.1).

Aangezien geen van beide extreme standpunten het geldende recht
weerspiegelt, is gezocht naar een middenweg. Die middenweg komt
erop neer dat een eigenaar een beperkt recht op zijn eigen zaak kan
hebben, als belang bestaat bij dat beperkte recht. De eigenaar zelf kan
belang hebben bij het beperkte recht, maar dat kan ook iemand anders
zijn. Het begrip ‘belang” dient objectief ingevuld te worden.

2 Parl. Gesch. BW Boek 3, p. 310-311.
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Een eigenaar heeft objectief belang bij een beperkt recht op zijn eigen zaak, als
hij aan dat beperkte recht bevoegdheden kan ontlenen, die hij niet heeft op
grond van zijn eigendomsrecht van de zaak. Die bevoegdheden bestaan uit
het genot van het goed waarop het beperkte recht rust (bij de rechten van
vruchtgebruik, erfdienstbaarheid, erfpacht en opstal) of de bevoegdheid
over het bezwaarde goed te beschikken en zich bij voorrang op de opbrengst
te verhalen (bij pand en hypotheek).? Daarvan kan sprake zijn als op de zaak
andere beperkte rechten rusten die de eigenaar moet eerbiedigen. De
eigenaar van een zaak die is bezwaard met een erfpachtrecht van een derde,
kan bijvoorbeeld extra bevoegdheden ontlenen aan een recht van onder-
erfpacht op zijn eigen zaak. Uit hoofde van zijn eigendomsrecht moet hij de
erfpacht eerbiedigen. Op grond van de ondererfpacht hoeft hij dat niet.*

Iemand anders dan de eigenaar heeft objectief belang bij een beperkt recht op
een eigen zaak, als hij uit hoofde van een goederenrechtelijk recht bevoegd-
heden kan ontlenen aan het beperkte recht op de eigen zaak. Bijvoorbeeld
als hij een recht van hypotheek heeft op een opstalrecht dat in handen is
van de eigenaar van de bezwaarde zaak (zie de casus in nr. 3 en 100).

Een verbintenisrechtelijke aanspraak — bijvoorbeeld een recht op levering
van een beperkt recht — is in beginsel niet voldoende. Een dergelijke
aanspraak geeft geen recht op een goed, maar geeft (slechts) een aan-
spraak jegens een persoon. Het zou weinig meerwaarde hebben om
beperkte rechten op een eigen zaak te laten voortbestaan in verband
met verbintenisrechtelijke aanspraken van derden. De eigenaar kan het
beperkte recht opnieuw vestigen ten gunste van de derde. Rusten op de
bezwaarde zaak beperkte rechten met een lagere of gelijke rang, dan blijft
het beperkte recht op de eigen zaak voortbestaan door de invulling die ik
geef aan de tweede volzin van art. 3:81 lid 3 BW (zie §11.9).

Het onderscheid tussen goederenrechtelijke en verbintenisrechtelijke
rechten ligt ten grondslag aan het systeem van het recht.” Door daar

3 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2021/38-39; Reehuis & Heisterkamp, Pitlo
Goederenrecht 2019/590.

4 Ondererfpacht op een eigen zaak wordt besproken in hoofdstuk 8.

5 HR 10 april 2009, ECLI:NL:HR:2009:BH1197 (Noordlander/Ligtvoet); HR 3 maart

1905, ECLI:NL:HR:1905:1 (Blaauboer/Berlips); Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV
2021/22-23; Asser/Sieburgh 6-1 2020/16; Reehuis & Heisterkamp, Pitlo Goederen-
recht 2019/22-23; Snijders & Rank-Berenschot, Goederenrecht (SBR 2) 2017/2-3;
Struycken 2007, p. 695-713; Van der Steur 2003, p. 18-40; Rank-Berenschot 1992,
p- 334-335; Suijling I 1948, nr. 52; Meijers 1948, p. 266-286.
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een grens te trekken, ontstaat een duidelijk afgebakende groep van
gevallen die aansluit bij dat systeem. Het ordenende karakter van het
uitgangspunt dat een eigenaar geen beperkte rechten op zijn eigen zaak
kan hebben, is gebaat bij een dergelijk afgebakend criterium.

Het maakt niet uit of een eigenaar een beperkt recht op zijn eigen zaak van
een derde verkrijgt, of ten gunste van zichzelf vestigt. In het Duitse recht
wordt bij onroerende zaken ook geen onderscheid gemaakt tussen verkrij-
ging en vestiging van beperkte rechten op een eigen zaak. Die benadering is
overtuigend, omdat het voor het hebben van belang bij een beperkt recht
niet uitmaakt op welke wijze de beide rechten in één hand zijn gekomen.

De bevoegdheden moeten bestaan op het moment waarop beperkt recht en
moederrecht in één hand komen. Het voornemen van een eigenaar om
bijvoorbeeld het beperkte recht op korte termijn over te dragen aan een
derde, is geen rechtvaardiging om een beperkt recht op een eigen zaak te
kunnen hebben. Dan zouden wel de bedoelingen van de eigenaar een rol
spelen en is geen sprake van een objectief criterium.

Met ‘bevoegdheden’ bedoel ik in dit verband niet de bevoegdheid om
over een goed te beschikken (o0.a. vervreemden en bezwaren met beperkte
rechten). Die bevoegdheid heeft een rechthebbende van een beperkt recht
in beginsel steeds. Als dat type bevoegdheden wel in aanmerking zou
worden genomen, dan zou een eigenaar steeds een beperkt recht op zijn
eigen zaak kunnen hebben. Dat zou neerkomen op extreem standpunt b.,
welk standpunt niet aansluit bij het systeem van het recht.

Twee voorbeelden. A en B zijn mede-eigenaars van een onroerende zaak,
ieder voor een onverdeeld aandeel van de helft. A heeft tevens een recht
van erfpacht op de zaak. Uit hoofde van de erfpacht mag A de zaak
exclusief gebruiken. Die bevoegdheid heeft hij niet op grond van zijn
onverdeeld aandeel in de mede-eigendom. A en B zijn als deelgenoten in
de eigendom in beginsel ieder bevoegd de zaak te gebruiken (art. 3:169
BW). Daarom kan A aan de erfpacht bevoegdheden ontlenen die hij niet
heeft op grond van zijn onverdeeld aandeel in de mede-eigendom.®

C is eigenaar van een onroerende zaak. Hij heeft de zaak voor tachtig jaar
in erfpacht gegeven aan D. Op een gegeven moment wenst C de be-

6 Zie hoofdstuk 6.
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zwaarde zaak zelf te gebruiken. D kan ten behoeve van C een recht van
ondererfpacht vestigen (art. 5:93 BW). De ondererfpacht rust op de
eigendom. Maar omdat de bevoegdheden die ontleend kunnen worden
aan de ondererfpacht, zijn afgeleid uit de (hoofd)erfpacht, kan C toch
extra bevoegdheden ontlenen aan de ondererfpacht.”

11.5 Afgescheiden vermogen

133. Voordat wordt toegekomen aan de vraag of iemand een beperkt
recht op zijn eigen zaak kan hebben, dient eerst te worden vastgesteld of
eigendom en beperkt recht in hetzelfde vermogen vallen. Dat is een
voorvraag. Als eigendom en beperkt recht weliswaar dezelfde rechtheb-
bende hebben, maar in van elkaar gescheiden vermogens vallen, kunnen
de beide rechten naast elkaar bestaan.® Bijvoorbeeld als een beperkt recht
valt in een beneficiair aanvaarde nalatenschap en de enig erfgenaam
eigenaar is van de bezwaarde zaak (art. 4:200 lid 2 BW). Alleen als
beperkt recht en moederrecht in hetzelfde vermogen vallen, is sprake van
een beperkt recht op een eigen zaak.

11.6 Gemeenschap

134. Als een persoon mede-gerechtigd is tot de eigendom van een zaak en
hij tevens (een onverdeeld aandeel in) een beperkt recht op die zaak heeft,
of andersom, bepalen de volgende factoren of belang bestaat bij het
beperkte recht:

a. de omvang van zijn onverdeeld aandeel (breukdeel) in de gemeen-
schap van de zaak en/of het beperkte recht;
b.  de inhoud van een eventuele wettelijke regeling of een beheers-

regeling van de betrokken partijen (art. 3:168 BW); en
c.  de redelijkheid en billijkheid (art. 3:166 lid 3 BW).?

Een voorbeeld. A is voor een kwart gerechtigd tot de eigendom van een
zaak. Hij is eveneens voor een kwart gerechtigd tot een beperkt recht op

7 Zie hoofdstuk 8.
8 Zie hoofdstuk 5.
9 Zie hoofdstuk 6.
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die zaak. B is voor driekwart gerechtigd tot eigendom en beperkt recht. Er
bestaat in beginsel geen belang bij het beperkte recht. A en B kunnen aan
hun onverdeelde aandelen in het beperkte recht geen bevoegdheden
ontlenen die zij niet tevens hebben op grond van hun aandelen in de
eigendom. Dat is anders als voor de eigendom of het beperkte recht een
beheersregeling geldt, volgens welke A een groter genot van de zaak
heeft dan hem in beginsel toekomt op grond van zijn onverdeeld aandeel.
In dat geval bestaat nog wel belang bij het beperkte recht.

In zeer uitzonderlijke omstandigheden kunnen ook de redelijkheid en
billijkheid meebrengen dat het genot van een deelgenoot afwijkt van
hetgeen hem in beginsel toekomt op grond van zijn onverdeeld aan-
deel.’” Stel dat A en B weliswaar ieder voor de helft zijn gerechtigd tot
eigendom en beperkt recht, maar de redelijkheid en billijkheid meebren-
gen dat A bij de verdeling van de eigendom, geen aanspraak heeft op de
helft van de waarde. A en B hebben bij verdeling van het beperkte recht wel
ieder aanspraak op de helft van de waarde. In dat geval bestaat belang bij
het beperkte recht, en treedt geen vermenging op.

11.7 Voorwaarde

135. Is iemand voorwaardelijk gerechtigd tot de eigendom van een zaak,
terwijl hij ook op die zaak een beperkt recht heeft, of andersom, dan moet
aan de hand van de voorwaarde worden beoordeeld of belang bestaat bij
het beperkte recht."! A is onvoorwaardelijk gerechtigd tot de eigendom
van een zaak. Hij is tevens onder opschortende voorwaarde gerechtigd
tot een recht van erfpacht op die zaak. B is onder ontbindende voor-
waarde gerechtigd tot de erfpacht. De erfpacht gaat niet door vermenging
teniet zolang de voorwaarde nog in vervulling kan gaan. B heeft daar
belang bij: zolang de voorwaarde niet in vervulling is gegaan, kan hij
gebruik maken van de erfpacht.

Zijn twee personen echter onder precies dezelfde spiegelbeeldige voor-
waarden gerechtigd tot eigendom én beperkt recht, dan bestaat geen
belang bij het beperkte recht. A is eigenaar van een zaak onder opschor-
tende voorwaarde. Hij is onder dezelfde voorwaarde ook gerechtigd tot

10 Zie bijvoorbeeld HR 7 december 1990, ECLI:NL:HR:1990:ZC0071 (Onwaardige
deelgenoot).
11 Zie hoofdstuk 7.
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een recht van erfpacht op die zaak. B is van dezelfde zaak eigenaar onder
ontbindende voorwaarde en hij is ook onder ontbindende voorwaarde
gerechtigd tot de erfpacht. In deze situatie bestaat geen belang bij het
beperkte recht. A en B kunnen geen extra bevoegdheden ontlenen aan dat
recht.

11.8  Quasi-stapeling

136. De rechten van erfdienstbaarheid, erfpacht en opstal kunnen alleen
rusten op zaken. Een erfpachter kan bijvoorbeeld niet een recht van
ondererfpacht vestigen op zijn erfpachtrecht. Er bestaat wel behoefte
aan een dergelijke stapeling van rechten. Daarom kent de wet verschil-
lende bepalingen, op grond waarvan de rechthebbende van een beperkt
recht, beperkte rechten kan vestigen op de zaak waarop zijn eigen
beperkte recht rust. Dit wordt quasi-stapeling genoemd. Een erfpachter
kan bijvoorbeeld een recht van ondererfpacht vestigen op de zaak
waarop zijn erfpachtrecht rust (art. 5:93 BW). De ondererfpacht rust
weliswaar formeel op de eigendom, maar materieel gezien rust de
ondererfpacht op de (hoofd)erfpacht. De bevoegdheden die zijn verbon-
den aan de ondererfpacht, zijn afgeleid van de erfpacht, niet van de
eigendom.

In dit verband rijst de vraag, of de eigenaar een quasi-gestapeld beperkt
recht op zijn eigen zaak kan hebben. Kan de eigenaar bijvoorbeeld een
recht van ondererfpacht op zijn eigen zaak hebben? Dat is mogelijk,
omdat in zo'n geval wel belang bestaat bij de ondererfpacht.”> Op grond
van de ondererfpacht mag de eigenaar/ondererfpachter de bezwaarde
zaak gebruiken. Uit hoofde van zijn eigendomsrecht mag hij dat niet,
omdat de erfpachter die bevoegdheid heeft.'> Bij de vestiging van een
recht van ondererfpacht verleent de erfpachter die bevoegdheid aan de
eigenaar.

11.9  Art. 3:81 lid 3 BW

137. Volgens art. 3:81 lid 3 BW ‘werkt’ vermenging niet ten nadele van
hen die op het tenietgaande recht, op hun beurt een beperkt recht hebben.

12 Zie hoofdstuk 8.
13 Zie ook de laatste alinea van §11.4.
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Evenmin ‘werkt’ de vermenging ten voordele van hen die op het be-
zwaarde goed een beperkt recht hebben en het tenietgaande recht
moesten eerbiedigen. Hoe moet dit niet ten nadele/voordele ‘werken’
worden begrepen? Bestaat het door vermenging tenietgegane beperkte
recht in beginsel niet meer, maar nog wel ten nadele/voordele van de in
de bepaling genoemde personen (relatieve werking)? Of blijft het be-
perkte recht absoluut voortbestaan?

Het beperkte recht blijft naar mijn mening absoluut voortbestaan.'* Deze
oplossing past beter in het systeem van het goederenrecht dan een relatief
voortbestaan en leidt tot meer rechtszekerheid. Bovendien heeft een eigenaar
bij een absoluut voortbestaan de mogelijkheid het beperkte recht over te
dragen of te bezwaren met beperkte rechten. Dat zou hij niet kunnen als het
beperkte recht ten opzichte van hem teniet zou zijn gegaan.

Een eigenaar kan verder ten gunste van zichzelf op zijn eigen zaak
beperkte rechten vestigen, die volgens art. 3:81 lid 3 BW zouden blijven
voortbestaan als hij deze zou verkrijgen. Hij kan bijvoorbeeld tegelijkertijd
vestigen een recht van opstal ten gunste van hemzelf, en op dat opstal-
recht een hypotheek ten gunste van een derde.'”

Art. 3:81 lid 3 BW dient analoog toegepast te worden op kwalitatieve
verplichtingen en beslagen, omdat deze rechten veel gelijkenissen verto-
nen met beperkte rechten. Op retentierechten en voorrechten dient de
bepaling niet analoog toegepast te worden, omdat die rechten niet zozeer
rechten op een goed zijn, maar vooral meebrengen dat een schuldeiser bij
voorrang aanspraak kan maken op de executieopbrengst als hij verhaal
neemt op het goed waarop het retentierecht of voorrecht betrekking heeft.
Indirect is art. 3:81 lid 3 BW wel analoog van toepassing op retentie-
rechten en voorrechten, omdat schuldeisers beslag dienen te leggen om
aanspraak te kunnen maken op de voorrang die is verbonden aan een
retentierecht of een voorrecht.

11.10  Verbintenisrechtelijke rechten

138. Uitgangspunt is dat alleen een belang uit hoofde van een goederen-
rechtelijk recht, het rusten van een beperkt recht op een eigen zaak kan

14 Zie hoofdstuk 9.
15 Zie daarover §9.3.
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rechtvaardigen (zie §11.4). Alleen goederenrechtelijke rechten geven rech-
ten op een goed. Verbintenisrechtelijke rechten geven rechten jegens een
persoon. Daarom zijn in beginsel alleen goederenrechtelijke rechten bepa-
lend voor de vraag of extra bevoegdheden ontleend kunnen worden aan een
beperkt recht.'® Het is, behoudens uitzonderingsgevallen, ook niet nodig om
een beperkt recht op een eigen zaak te laten voortbestaan vanwege een
verbintenisrechtelijk recht (bijvoorbeeld als het beperkte recht aan een derde
is verkocht, maar nog niet is geleverd). Het beperkte recht kan in beginsel
opnieuw worden gevestigd ten gunste van een derde. Rusten op de be-
zwaarde zaak lager gerangschikte beperkte rechten, dan bestaat wel belang
bij het beperkte recht op de eigen zaak, vanwege de rang die aan dat recht
verbonden is. In dat geval gaat het beperkte recht op de eigen zaak niet door
vermenging teniet (zie §9.2.4 en 10.2).

Een eigenaar kan — bij wijze van uitzondering — in bepaalde gevallen een
beperkt recht hebben op zijn eigen zaak, als daarbij belang bestaat uit
hoofde van een verbintenisrechtelijk recht, omdat de wet dat toestaat:
art. 4:50 lid 3 en art. 5:83 BW. Die bepalingen zien respectievelijk op het
geval waarin een beperkt recht of een moederrecht is gelegateerd, en de
situatie waarin heersend en dienend erf van een erfdienstbaarheid in één
hand komen, terwijl een van de erven bij een derde in gebruik is op grond
van een persoonlijk gebruiksrecht. Uit de strekking van deze bepalingen
volgt dat die gevallen als uitzonderingen moeten worden gezien.

Art. 4:50 lid 3 BW heeft een heel geringe betekenis, omdat een nalaten-
schap in veel gevallen een afgescheiden vermogen vormt. Dan treedt
reeds op die grond geen vermenging op. Als geen sprake is van vermo-
gensafscheiding, kan, behoudens uitzonderingsgevallen, ofwel het ten-
ietgegane beperkte recht opnieuw worden gevestigd, ofwel blijft het
beperkte recht voortbestaan, omdat op het moederrecht andere beperkte
rechten rusten met een lagere of gelijke rang. Wel kan toepasselijkheid
van art. 4:50 lid 3 BW aanleiding geven tot complexe problemen als een
keuzelegaat is gemaakt of als het legaat wordt verworpen. Om deze
redenen zou kunnen worden overwogen om de bepaling te schrappen.

Wordt een goed bij voorbaat geleverd, dan kan de eigenaar gedurende
een ondeelbaar moment een beperkt recht op zijn eigen zaak hebben. A
levert op 1 januari bij voorbaat aan B een recht van vruchtgebruik op een

16 Zie hoofdstuk 10.
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schilderij. C is op dat moment vruchtgebruiker. D is blooteigenaar. Op
1 februari verkrijgt A de blote eigendom van het schilderij van D. Op
1 maart draagt C het vruchtgebruik over aan A. Zodra A het vruchtge-
bruik verkrijgt, concurreren twee mogelijke rechtsgevolgen met elkaar:
gaat het vruchtgebruik door vermenging teniet of heeft de levering bij
voorbaat aan B effect? Voorrang dient te worden gegeven aan de levering
bij voorbaat. Weliswaar heeft B op het vruchtgebruik geen echt goede-
renrechtelijk recht, maar gezien de zogeheten zakelijk gebonden wil van
A, acht ik het toch gerechtvaardigd dat uitvoering wordt gegeven aan de
levering bij voorbaat. De zakelijk gebonden wil brengt mee dat A zich
gedurende het ondeelbare moment niet aan de levering kan onttrekken.
Daardoor hebben partijpbedoelingen geen invloed op het al dan niet
voortbestaan van het beperkte recht.

Een Vormerkung (art. 7:3 BW) of bevoegdheden die aan een beperkt
gerechtigde zijn toegekend in een overeenkomst of in statuten van een
rechtspersoon, kunnen niet ertoe leiden dat een beperkt recht op een
eigen zaak kan rusten.

11.11 De lege ferenda: beperkte rechten op eigen goederen
zonder belang

139. Volgens het geldende Nederlandse recht kan een eigenaar in
beginsel alleen een beperkt recht op zijn eigen zaak hebben, als iemand
uit hoofde van een goederenrechtelijk recht belang heeft bij dat recht. Er
zijn voorstellen tot wetswijziging gedaan die ertoe strekken de mogelijk-
heden te verruimen om beperkte rechten op een eigen zaak te hebben.
Vooral teneinde erfdienstbaarheden te kunnen vestigen waarbij heersend
en dienend erf in één hand zijn."” In de praktijk bestaat behoefte aan
zulke erfdienstbaarheden. Deze kunnen bijvoorbeeld nuttig zijn bij
bouwprojecten. Een projectontwikkelaar die eigenaar is van een bouw-
terrein, zou de verschillende gedeeltes van dat terrein ‘verkoopklaar’
kunnen maken door ten gunste en ten laste van die gedeeltes erfdienst-
baarheden te vestigen (zie nr. 1). Bijvoorbeeld erfdienstbaarheden tot het
dulden van kabels en leidingen in de grond. Bij de overdracht van de

17 Van Hoof 2020, p. 16; Van Oostrom-Streep, Verstappen & Van Vliet 2016, p. 265-
269; Ploeger 2000. Hoorweg 1930, p. 21-30, 85 en Leopold 1930, p. 53-54 doen
voorstellen om het mogelijk te maken dat een eigenaar ten gunste van zichzelf een
hypotheek op zijn eigen zaak vestigt. Vgl. Nap 1902.
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percelen hoeven dan geen erfdienstbaarheden meer te worden gevestigd.
Dat is al gebeurd.

Het zou een goed idee zijn om het — door een wetswijziging'® - bij
registergoederen mogelijk te maken dat een eigenaar steeds beperkte rechten
op zijn eigen zaak kan hebben (verkrijgen en vestigen), net zoals dat in het
Duitse recht kan bij onroerende zaken. Dat zou ik niet willen beperken tot
erfdienstbaarheden, omdat in het Duitse recht ook andere beperkte rechten
op een eigen zaak in de praktijk worden gebruikt (zie hoofdstuk 3). De grens
zou ik willen leggen bij misbruik van bevoegdheid (art. 3:13 BW)."” Een
eigenaar moet niet een beperkt recht op zijn eigen zaak kunnen vestigen met
het enkele doel een ander daarmee te schaden. Verder kunnen schuldeisers
de vestiging van een beperkt recht ten gunste van de eigenaar vernietigen op
grond van de actio Pauliana (art. 3:45 BW), als aan de vereisten daarvoor is
voldaan. Dit laatste kan ook in het Duitse recht.*’

Voordeel van de Duitse regeling is verder dat geen onduidelijkheid
erover kan ontstaan of een eigenaar een beperkt recht op zijn eigen
zaak kan hebben. Dit was voor het Bundesgerichtshof het argument om het
steeds mogelijk te maken dat een eigenaar ten gunste van zichzelf
beperkte rechten op zijn eigen zaak vestigt.?! Het vereisen van een
gerechtvaardigd belang zou aanleiding geven tot rechtsonzekerheid.
Dat argument gaat ook op voor het Nederlandse recht. In de voorgaande
hoofdstukken is gebleken dat het in sommige gevallen tamelijk complex
kan zijn om vast te stellen of een eigenaar een beperkt recht op zijn eigen
zaak kan hebben. Hiernaast kan het voor een raadpleger van de openbare
registers, als gevolg van vernummering van kadastrale percelen, soms
moeilijk zijn om na te gaan of een beperkt recht en moederrecht in één
hand zijn gekomen.” Het kan volgens het geldende Nederlandse recht

18 In art. 3:81 lid 2 BW zou onderdeel e geschrapt moeten worden. De art. 3:81 lid 3,
4:50 lid 3 en 4:200 lid 2 BW zouden gewijzigd moeten worden. In art. 3:201, 5:85 lid 1
en 5:101 lid 1 BW zou verwijderd moeten worden dat vruchtgebruik, erfpacht en
opstal, rechten zijn op een zaak of goed van een ander. Art. 3:274 lid 4 BW en 5:83
zouden kunnen komen te vervallen.

19 Vgl. Schrage, Misbruik van bevoegdheid (Mon. BW nr. A4) 2019/28; Asser/Bartels &
Van Velten 5 2017 /44-54.

20 BGH 14 juli 2011, BGHZ 190, 267. Zie §3.3.6.

21 BGH 14 juli 2011, BGHZ 190, 267. Zie §3.3.6.

22 Vgl. rb. Gelderland 13 januari 2021, ECLENL:RBGEL:2021:352; rb. Gelderland
15 maart 2017, ECLL:NL:RBGEL:2017:3286; rb. Arnhem 2 februari 2011,
ECLI:NL:RBARN:2011:BP5938; rb. Leeuwarden 2 juli 2003,
ECLIENL:RBLEE:2003:AL1190.
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gebeuren dat een beperkt recht nog wel staat vermeld in de basisregis-
tratie kadaster, terwijl het door vermenging teniet is gegaan.”

Deze bevordering van de rechtszekerheid sluit — enigszins paradoxaal —
aan bij het ordenende karakter van het uitgangpunt in het geldende
Nederlandse recht dat een eigenaar geen beperkte rechten op zijn eigen
zaak kan hebben.** De ordening wordt vergroot als dat uitgangspunt
wordt losgelaten. Er is minder risico op misverstanden. Men hoeft er geen
rekening meer mee te houden dat beperkte rechten door vermenging
teniet zijn gegaan. Een eigenaar kan desgewenst een beperkt recht op zijn
eigen zaak teniet laten gaan door afstand of opzegging (art. 3:81 lid 2,
aanhef en onder ¢ en d BW).?

140. Wel dient nader (empirisch) onderzoek te worden verricht naar het
risico op registervervuiling.*® Als een wildgroei aan inschrijvingen van
beperkte rechten op eigen zaken zou ontstaan, zou dat de raadpleging
van de openbare registers juist weer kunnen bemoeilijken.”” Het Duitse
Bundesgerichtshof verwerpt dit argument met de stelling dat de kosten van
de inschrijving voorkomen dat zinloze beperkte rechten worden geves-
tigd.”® Dat argument vind ik niet overtuigend. De kosten van de
vestiging van een beperkt recht op een registergoed zijn doorgaans heel
beperkt in verhouding tot de waarde van een beperkt recht op een
registergoed. De kosten hoeven daarom geen obstakel te zijn voor de
vestiging van zinloze beperkte rechten.

Eveneens zou kunnen worden onderzocht of behoefte bestaat aan het
steeds kunnen hebben van beperkte rechten op eigen niet-registergoederen.
Daarbij zou wel een complicatie kunnen zijn dat de vestiging van dat

23 Vgl. Huijgen 2011, p. 495.

24 Zie §1.2 en 4.3.

25 Voor opzegging is wel nodig dat de bevoegdheid daartoe is toegekend bij de wet
of bij de vestiging (art. 3:81 lid 2, aanhef en onder d BW).

26 Vanwege dit risico is de levering bij voorbaat van registergoederen niet mogelijk
(art. 3:97 lid 1 BW). Zie: Parl. Gesch. BW Boek 3, p. 401-402; Asser/Bartels & Van
Mierlo 3-IV 2021/252; Reehuis & Heisterkamp, Pitlo Goederenrecht 2019/313; Snijders
& Rank-Berenschot, Goederenrecht (SBR 2) 2017 /424; Schuijling 2016, p. 191-193.

27 Mijn inschatting is dat de kans daarop niet zo groot is. Maar dat dient wel nader
onderzocht te worden.

28 BGH 14 juli 2011, BGHZ 190, 267; BGH 11 maart 1964, BGHZ 41, 209. Schuijling
2016, p. 193 noemt dit argument ook voor de levering bij voorbaat van register-
goederen. Volgens hem kan het argument van registervervuiling niet ‘rechtvaar-
digen’ dat registergoederen niet bij voorbaat kunnen worden geleverd.
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type beperkte rechten niet voor derden kenbaar is. Voor niet-register-
goederen zijn er geen openbare registers. Dat staat op gespannen voet
met het publiciteitsbeginsel.”” Om die reden kan in het Duitse recht een
eigenaar niet ten gunste van zichzelf een Nieflbrauch (recht van vrucht-
gebruik) vestigen op zijn eigen roerende zaak of Recht (vermogens-
recht).®® Het is wel de vraag hoeveel gewicht in het hedendaagse
Nederlandse goederenrecht moet worden toegekend, aan het argument
dat publiciteit ontbreekt. Bij stille cessie, stille verpanding en levering
constituto possessorio is de publiciteit minimaal. Het gebrek aan publiciteit
wordt ondervangen door derden te goeder trouw te beschermen
(art. 3:86, 3:88,°" en 3:238 BW).>> Bij de levering constituto possessorio
wordt een oudere gerechtigde beschermd, tenzij hij met de vervreemding
heeft ingestemd (art. 3:90 lid 2 BW).** Zou een eigenaar ten gunste van
zichzelf een beperkt recht op zijn eigen zaak kunnen vestigen, dan zou
het publiciteitsbeginsel nog verder worden uitgehold. Alleen de eigenaar
zou bij die vestiging betrokken zijn. Wanneer een eigenaar bijvoorbeeld
ten gunste van zichzelf een recht van vruchtgebruik op zijn eigen zaak
zou vestigen, dan is de totstandkoming van dat beperkte recht in het geheel
niet naar buiten toe kenbaar. De vestiging zou zich uitsluitend afspelen in
het hoofd van de eigenaar. Dit gebrek aan publiciteit zou evenzeer kunnen
worden ondervangen door derden te goeder trouw te beschermen. De
eigenaar zou het beperkte recht niet kunnen tegenwerpen aan derden die
het recht niet kenden en niet behoorden te kennen.

141. Het geldende Nederlandse recht kent al een figuur die iets wegheeft
van een beperkt recht op een eigen zaak, zonder dat daarbij belang
bestaat uit hoofde van een goederenrechtelijk recht. Een enig eigenaar
kan zijn recht op een gebouw splitsen in appartementsrechten (art. 5:106
lid 1 BW).*>* Hij heeft na de splitsing niet méér bevoegdheden over het

29 Zie over dat beginsel: Snijders & Rank-Berenschot, Goederenrecht (SBR 2) 2017/80-81;
Verheul & Verstijlen 2016, p. 77-80; Struycken 2007, p. 792-793; Suijling V 1940, nr. 87.

30 Zie nr. 36.

31 In samenhang met de slotzin van art. 3:94 lid 3 BW en art. 3:239 lid 4 BW.

32 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2021/317, 417, 454; Reehuis & Heisterkamp,
Pitlo Goederenrecht 2019/233, 280, 811; Snijders & Rank-Berenschot, Goederenrecht
(SBR 2) 2017/339, 373, 392, 542.

33 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-1V 2021/315-318, 417, 428-430; Reehuis & Heister-
kamp, Pitlo Goederenrecht 2019/231-234; Snijders & Rank-Berenschot, Goederen-
recht (SBR 2) 2017/339, 373.

34 Een erfpachter of opstaller heeft die bevoegdheid ook (art. 5:106 lid 1 BW). Een
stuk grond kan eveneens worden gesplitst in appartementsrechten (art. 5:106 lid 2
BW).
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gebouw dan voor de splitsing. Als enig eigenaar heeft hij al het meest
omvattende recht op het gebouw. Splitsing door een enig eigenaar kan
worden gebruikt om het gebouw ‘verkoopklaar’ te maken: de eigenaar
hoeft na de splitsing alleen nog de appartementsrechten over te dragen.
Splitsing in appartementsrechten is weliswaar iets anders dan de vesti-
ging van een beperkt recht,®® maar het is wel een goederenrechtelijke
rechtshandeling, waarvoor een inschrijving in de openbare registers
nodig is (art. 5:109 lid 1 BW). Het argument van registervervuiling geldt
daarom evenzeer voor de splitsing in appartementsrechten. Het feit dat
de wet splitsing in appartementsrechten door een enig eigenaar toestaat,
is een aanwijzing dat het hiervoor voorgestelde systeem aansluit bij en
gemakkelijk inpasbaar is in het systeem van het recht.

Het vennootschapsrecht kent eveneens een figuur die overeenkomsten
vertoont met de mogelijkheid beperkte rechten op een eigen zaak te
kunnen hebben, ongeacht of daar belang bij bestaat uit hoofde van een
goederenrechtelijk recht. Een NV of BV kan aandelen in haar eigen
kapitaal houden. De vennootschap kan geen rechten ontlenen aan de
aandelen. De vennootschap heeft geen stemrecht in de algemene verga-
dering (art. 2:118 lid 7 en 2:228 lid 6 BW).*® Formeel is aan de aandelen
wel een recht op dividend verbonden, maar de vordering tot betaling van
het dividend gaat door schuldvermenging teniet (art. 6:161 lid 1 BW).*”
Een beursvennootschap kan bijvoorbeeld aandelen inkopen om de koers
van het aandeel te laten stijgen. Aandelen worden soms ook ingekocht in
verband met een fusie of een blokkeringsregeling.®® De vennootschap
kan de aandelen behouden om ze eventueel later weer over te dragen, of
zij kan de aandelen intrekken (art. 2:99 en 2:208 BW).

35 Reehuis & Heisterkamp, Pitlo Goederenrecht 2019/464; Asser/Bartels & Van Velten
52017/10, 348.

36 Asser/Van Olffen & Rensen 2-IIa 2019/238. Zie voor het vergaderrecht: Asser/
Van Olffen & Rensen 2-1Ia 2019/238a.

37 Asser/Van Olffen & Rensen 2-Ila 2019/238a-239. Vgl. P.H.N. Quist, annotatie
onder hof Arnhem-Leeuwarden 10 oktober 2017, ECLI:NL:GHARL:2017:8771,
JOR 2018/62, nr. 9. Bij de NV tellen de aandelen die de vennootschap in haar
eigen kapitaal houdt wel mee bij de berekening van de winstverdeling, tenzij de
statuten anders bepalen (art. 2:105 lid 5 BW). Bij de BV is het andersom (art. 2:216
lid 5 BW).

38 Van Schilfgaarde/Winter, Wezeman & Schoonbrood, Van de BV en de NV 2017/27;
Van Arendonk 1992, p. 37 e.v.
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Het oude recht kende de erfdienstbaarheid door bestemming (art. 747
oud BW).* Daarbij ontstond van rechtswege een erfdienstbaarheid als de
voormalig eigenaar van twee erven — kort gezegd*® — een situatie in het
leven had geroepen, waarvoor een voortdurende en zichtbare erfdienst-
baarheid nodig zou zijn als de erven verschillende eigenaars zouden
hebben.*! Bijvoorbeeld een balkon dat over de erfgrens heen hangt. Hier
was weliswaar geen sprake van een beperkt recht op een eigen zaak — de
erfdienstbaarheid ontstond pas zodra de erven verschillende eigenaars
kregen —, maar voor de totstandkoming van het servituut was geen
rechtshandeling vereist. De erven waren daarom reeds ‘verkoopklaar’
door de realisatie van de toestand die duidt op een voortdurende en
zichtbare erfdienstbaarheid. In zoverre voorzag de erfdienstbaarheid
door bestemming aan de behoefte van de praktijk.

De erfdienstbaarheid door bestemming is niet opgenomen in het huidige
Burgerlijk Wetboek omwille van de rechtszekerheid. Derden behoren
volgens de parlementaire geschiedenis niet geconfronteerd te kunnen
worden met een erfdienstbaarheid die niet kenbaar is uit de openbare
registers.*” De minister maakt in de parlementaire geschiedenis een
vergelijking met het Duitse recht, dat de erfdienstbaarheid door bestem-
ming evenmin kent.*> Hij lijkt echter over het hoofd te zien dat in het
Duitse recht een erfdienstbaarheid gevestigd kan worden als heersend en

39 Art. 747 oud BW: ‘Wanneer het bewezen is dat tegenwoordig van elkander

gescheiden erven voorheen aan denzelfden eigenaar hebben toebehoord, en dat
deze dezelve in zoodanig eenen toestand gesteld heeft, waaruit eene voortdu-
rende en zigtbare erfdienstbaarheid zoude zijn ontstaan, geldt deze bestemming
in plaats van eenen titel van erfdienstbaarheid.”
Volgens art. 748 oud BW konden daarnaast zichtbare, maar niet voortdurende
erfdienstbaarheden ontstaan door herleving (Asser/Beekhuis 3-1I 1990/252;
Pitlo/Brahn, Zakenrecht 1987, p. 307; Suijling V 1940, nr. 340; Land II 1901,
p- 300; Diephuis VI 1886, p. 560). Art. 748 oud BW: ‘Indien de eigenaar van
twee erven tusschen welke, v66r de verkrijging daarvan, een zigtbaar teeken van
erfdienstbaarheid bestond, over één dezer erven beschikt, zonder dat de over-
eenkomst eenige bepaling omtrent deze erfdienstbaarheid behelze, zal dezelve,
het zij heerschende, het zij lijdende, ten behoeve of ten laste van het vervreemde
erf blijven bestaan.’

40 Zie voor de precieze vereisten: Asser/Beekhuis 3-II 1990/251-252.

41 Van Hoof 2020, p. 13-15; Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/197; Asser/Mijnssen,
Van Velten & Bartels 5* 2008/197; Asser/Beekhuis 3-1I 1990/251-252; Holtman
1989; Pitlo/Brahn, Zakenrecht 1987, p. 306; Suijling V 1940, nr. 340; Land II 1901,
p- 300; Diephuis VI 1886, p. 552-562.

42 Parl. Gesch. BW Boek 5, p. 262.

43 Parl. Gesch. BW Boek 5, p. 262. De minister verwijst ook naar het Zwitserse en het
Griekse recht, die de erfdienstbaarheid door bestemming evenmin kennen.
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dienend erf dezelfde eigenaar hebben.** De argumentatie in de parle-
mentaire geschiedenis voor de afschaffing van de erfdienstbaarheid door
bestemming, zonder als alternatief daarvoor een Duits systeem te in-
troduceren, schiet daarom tekort. Daarin kan eveneens een argument
worden gevonden om een dergelijk systeem alsnog te introduceren.*

142. Een eigenaar kan volgens het geldende Nederlandse recht een
beperkt recht op zijn eigen zaak hebben, als iemand belang daarbij heeft.
Dat kan de eigenaar zelf zijn of iemand anders. Daarvan is sprake als
diegene bevoegdheden aan het beperkte recht kan ontlenen, die hij
zonder dat recht niet heeft. Hij moet die bevoegdheden ontlenen aan
een goederenrechtelijk recht. Het belang moet bestaan op het moment
waarop eigendom en beperkt recht in één hand komen. Het geldende
Nederlandse recht voor beperkte rechten op eigen goederen is vrij
complex en kan aanleiding geven tot rechtsonzekerheid. Bovendien
kunnen beperkte rechten op eigen goederen een zinvolle rol vervullen
in het rechtsverkeer, ook buiten de gevallen die volgens het geldende
recht mogelijk zijn. Het is daarom het overwegen waard om het door een
wetswijziging mogelijk te maken, dat een eigenaar steeds beperkte
rechten op zijn eigen zaak kan hebben (verkrijgen en vestigen), ongeacht
of belang bestaat bij het beperkte recht. Net zoals dat in het Duitse recht
kan bij onroerende zaken.

44 Volgens het Zwitserse recht kan dat ook (Art. 733 ZGB). Het Griekse recht heb ik
niet bestudeerd. Vgl. Van Hoof 2020, p. 15-16.
45 Van Hoof 2020, p. 6, 15-16.
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ENGLISH SUMMARY

In current Dutch law, an owner can have a limited right in rem on his own object if
someone has an interest in that right. This can be the owner himself or someone else.
This type of interest exists if that person can derive rights from the limited right in
rem that he does not have without that right. Those rights must be derived from a
property law right (right in rem). The interest must exist at the moment when the
same person becomes entitled to the object and the limited right in rem. The current
Dutch law regarding limited rights in rem on one’s own objects is rather complex,
which may cause legal uncertainty. Limited rights in rem on one’s own objects could
also be useful in cases in which current Dutch law does not allow such rights.
Therefore, it is worth considering the introduction of a system in Dutch law — by
means of a change in the law —as such following the example of German law in which
an owner can have limited rights in rem on his own object in all cases, irrespective of
whether anyone has an interest in that right.

This thesis examines the cases in which an owner or a person entitled to an
object or asset can have a limited right in rem on his own object or asset under
current Dutch law (de lege lata). As a matter of principle, in Dutch law an
owner or a person entitled to an object or asset cannot have limited rights in
rem on his own objects or assets. This principle can be derived from the
definitions in the Burgerlijk Wetboek (BW, Dutch Civil Code) of the rights of
usufruct (vruchtgebruik), emphyteusis (erfpacht) and superficies (opstal): those
are rights on other people’s objects or assets." The principle also emerges from
the rule that limited rights in rem lapse through merger (vermenging) if the
same person acquires the limited right in rem and the maternal right (the
right on which the limited right in rem rests).” In principle, an owner has no
interest in a limited right in rem on his own object because ownership is the
most comprehensive right on an object. The powers attached to limited
rights in rem are already implied in the right of ownership.’?

[

Section 3:201, 5:85 subsection 1 and 5:101 subsection 1 BW.

Section 3:81 subsection 2 (opening lines) and (e) BW.

3 In Dutch law, the concept ‘assets’ (goederen) encompasses both all ‘objects’ (zaker) and
all “proprietary rights and interests’ (vermogensrechten). See section 3:1 BW. Objects are
corporeal things which can be subject to human control (section 3:2 BW). For example,
a patent is an asset but not an object. A car is an object and an asset.

N
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However, the law provides for some cases in which an owner can have a
limited right in rem on his own object. These cases are described in
chapter 2. These cases have in common that there is an interest in the
existence of the limited right in rem on the owner’s own object. These
interests are, however, quite varied. A clear-cut criterion cannot be
derived from these provisions to determine the cases in which an owner
can have a limited right in rem on his own object. Therefore, it is
worthwhile to study German law. In that legal system, the cases in which
an owner can have limited rights in rem on his own object, are more
defined than in Dutch law. See chapter 3.

In German law, as in Dutch law, in principle an owner cannot have
limited rights in rem on his own object. However, German law makes an
exception for immovable objects. In accordance with §889 Biirgerliches
Gesetzbuch (BGB, German Civil Code), limited rights in rem on immovable
objects do not lapse through merger if the same person becomes entitled
to the limited right and the maternal right. In case law it has been
accepted that an owner can establish limited rights in rem on his own
immovable objects in favour of himself. The owner does not have to
prove that he has an interest in the limited right in rem.

Limited rights in rem on movable objects and Rechten (proprietary rights
and interests) do lapse through merger if the same person is entitled to
the limited right in rem and the maternal right. However, limited rights in
rem are ‘considered’ as non-lapsed to the extent that the owner has a legal
interest (‘rechtliches Interesse’) in the limited right in rem.* An example of
such a legal interest is the case in which an object has been encumbered
with two limited rights in rem and the owner acquires the highest ranked
limited right. The rank constitutes the interest in the limited right. The
same applies if two limited rights in rem are equally ranked and the
owner acquires one of those limited rights. It is not entirely clear which
other interests are regarded as a ‘rechtliches Interesse’. According to the
prevailing opinion in literature, an owner can establish a right of usufruct
in favour of himself on his own movable object or Recht, if at the same
time another limited right in rem, which is ranked below or equal to the

Ownership is the most comprehensive right that a person can have in an object
(section 5:1 BW). The person entitled to an object, is called ‘owner’. To make the
text easier to read, I use the concepts ‘owner’ and ‘object’ as pars pro toto for
‘person entitled to an asset” and ‘asset’.

4 §1063, 1068, 1256 and 1273 BGB.
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owner’s limited right in rem, is established in favour of someone else.
Rights of pledge cannot be established by the owner in his own favour
according to the prevailing opinion in literature. Furthermore, limited
rights in rem can be established in favour of a co-owner of an asset
(immovable object, movable object or Recht).”

Chapter 4 examines which criterion is implicit in current Dutch law for an
owner to be allowed to have limited rights in rem on his own objects.
Firstly, two extreme viewpoints are examined:

a. an owner can never have limited rights in rem on his own object,
except for the cases which are explicitly allowed by statutory law;
b. an owner can always have limited rights in rem on his own object,

as under the German system for immovable objects.

Neither of these viewpoints reflect current Dutch law, which does allow
such rights in some instances even if this is not explicitly allowed by
statutory law.

In current Dutch law, an owner can have a limited right in rem on his own
object, if an interest for such a right can be established. The owner or
someone else can have such an interest. The concept ‘interest” should be
interpreted objectively. An owner has an objective interest in a limited right
in rem on his own object, if he can derive rights from the limited right in
rem that he does not already have on the basis of his right of property.
Such rights consist of the enjoyment of the asset that has been encumbe-
red (with regard to the rights of usufruct, emphyteusis and superficies)
and the right to dispose of the asset and to have priority to recover sales
proceeds (with regard to the rights of pledge and mortgage). Such rights
may also exist if the object has been encumbered with other limited rights
in rem which the owner must respect. The owner can have a mortgage on
his own house if the house has also been encumbered by a lower or
equally ranked mortgage in favour of a third party. Because of the rank of
his own mortgage, he has an interest in that right. If the house is sold
under execution, the owner has priority on the proceeds of a sale.

Someone other than the owner has an objective interest in a limited right
in rem on an own object, if that someone can derive rights out of property

5 §1009 BGB.
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law (rights in rem) from the limited right in rem on that object. An example
of such a situation is an instance in which someone has a mortgage on a
right of superficies that belongs to the owner of the encumbered immo-
vable object.

A personal right (right in personam) — for example a right of transfer of a
limited right in rem — is, in principle, insufficient for having a limited right
in rem on one’s own object. A personal right does not give a right on an
asset but only a right in relation to a person. It would have little added
value to let limited rights in rem on one’s own object continue to exist for a
contractual obligation. The owner can establish the limited right in rem
again in favour of a third party. If the object is encumbered with other,
lower or equally ranked limited right in rems, the limited right in rem on
the own object, continues to exist by virtue of my interpretation of section
3:81 subsection 3 BW (see below). The distinction between property law
rights (rights in rem) and rights under the law obligations (rights in
personam) is a systemic basis of Dutch private law. Drawing a line
between these rights, creates a well-defined group of cases which is in
accordance with that system. The clear distinction of this type of criterion
is a helpful clarification of the overall principle that an owner cannot have
limited rights in rem on his own object.

It is irrelevant whether an owner acquires or establishes a limited right in
rem on his own object. In German law this distinction is not made either
for immovable objects. Such an approach is persuasive because it is
irrelevant how a person became entitled to the maternal light and the
limited right in rem to determine whether an interest exists.

Rights arising from the limited right in rem must exist at the moment a
person becomes entitled to both the maternal right and the limited right
in rem. If the owner has, for instance, the intention to transfer the limited
right in rem to a third party, no sufficient justification exists for having a
limited right in rem on a self-owned object. Otherwise, the owner’s
intentions would be relevant, which would be contrary to the objective
character of the criterion.

The right to dispose of a limited right in rem (inter alia to transfer or to
encumber) is an insufficient justification for having a limited right in rem on
an own object. If this type of interest would be taken into account, an owner
could always have a limited right in rem on his own object because someone
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who is entitled to a limited right in rem in principle always has the right to
dispose of it. This approach would amount to extreme viewpoint b. That is
viewpoint is, however, not in accordance with the principle in Dutch law
that an owner cannot have limited rights in rem on his own objects.

Furthermore, before it can be assessed whether an owner can have in a
specific instance a limited right in rem on his own object, it must first be
determined — as a preliminary question — whether the object and the limited
right in rem belong to legally separated properties. If the object and the
limited right in rem belong to legally separated properties, the limited right in
rem does not rest on an own object in the sense of this thesis. An inheritance
that has been accepted without liability for debts beyond the assets inherited,
is for instance a legally separated property. Chapter 5 discusses some
questions with regard to legally separated properties.

Chapter 6 focusses on co-ownership (community). Whether an interest in
a limited right in rem on one’s own object exists in case of community,
must be assessed on the basis of the following criteria:

a. the size of the undivided shares in the limited right in rem and/or
the object;

b.  the management agreement (if any) for the community of the object
and/or the limited right in rem;

C. reasonableness and fairness (in exceptional cases).

An example. A and B are co-owners of an immovable object, both for an
undivided share of a half. A is exclusively entitled to a right of emphy-
teusis on the entire object. By virtue of the emphyteusis, A is allowed to
enjoy the object exclusively. By virtue of his co-ownership A does not
have that right. Therefore, A has an interest in the right of emphyteusis.
He can derive rights from the emphyteusis, which he does not have by
virtue of his co-ownership.

If someone is conditionally entitled to an object and he is furthermore
unconditionally entitled to a limited right in rem on that object, he has an
interest in the limited right in rem due to the condition. Chapter 7
examines how one can determine whether someone has an interest in a
limited right in rem in case he is conditionally entitled to an object and/or
a limited right in rem on that object.
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Chapter 8 is concerned with the so-called ‘quasi-stacking’ of limited
rights in rem. Stacking of limited rights in rem means that a limited right
in rem rests on another limited right in rem. For instance, a mortgage that
rests on a right of emphyteusis. Quasi-stacking means that a limited right
in rem does not actually rest on another limited right in rem but on the
object on which that other right rests. However, the right is substantially
based on the other limited right in rem. Someone who is entitled to a right
of emphyteusis, for instance, cannot encumber his right with a right of
under-emphyteusis. However, he can encumber the object itself with a
right of under-emphyteusis. The law provides for this construction (sec-
tion 5:93 BW) because according to the system of the Burgerlijk Wetboek, a
right of emphyteusis cannot be encumbered with another right of
emphyteusis. As a result of this construction, a right of emphyteusis
can substantially be encumbered with a right of under-emphyteusis.
Rights that are attached to the right of under-emphyteusis are derived
from the emphyteusis. This is called ‘quasi-stacking’. Therefore, an owner
can have an interest in a right of under-emphyteusis that formally rests
on his own object. That means that an owner can have a limited right in
rem on his own object in case of ‘quasi-stacking’.

Chapter 9 focusses on section 3:81 subsection 3 BW. Pursuant to that
provision, the lapse of a limited right in rem as a result of merger does not
‘operate’ to the detriment or to the benefit of certain parties. This chapter
examines how this concept of ‘operating’” must be interpreted. Does the
limited right in rem only continue to exist to the detriment or to the
benefit of these parties (relative approach)? Or does the right continue to
exist towards anyone (absolute approach)? It is concluded that an
absolute approach must be followed. This solution is in accordance
with the system of Dutch property law, and results in more legal
certainty. Furthermore, this approach enables the owner to transfer or
encumber the limited right in rem as long as section 3:81 subsection 3 BW
applies. In addition, an owner can establish limited rights in rem that fall
within the scope of this provision.

According to some provisions in the Burgerlijk Wetboek, limited rights in
rem on own objects continue to exist due to personal rights (rights in
personam). These provisions are examined in chapter 10. Furthermore, this
chapter examines whether limited rights in rem can continue to exist or
can be established in connection with an interest out of a personal right in
cases which Dutch Civil Code does not explicitly allow. The conclusion is

232



English Summary

that this is not possible, except for a rather exceptional case in which a
future asset is delivered in advance. In this type of situation, an owner
can have a limited right in rem on his own object for an indivisible
moment.

The thesis is concluded with a number of observations with regard to
desired law (de lege ferenda). It would be a good idea to introduce a system
in Dutch law — by means of a change in the law — in which limited rights
in rem on one’s own objects do not lapse through merger, and an owner
can establish limited rights in rem on his own objects in favour of himself
in any event (except for abuse of rights). This would be similar to the
German system for immovable objects. This thesis demonstrates that
limited rights in rem on own objects can fulfil a useful role, even in cases
in which current Dutch law does not allow such rights. Legal certainty
would be improved if an owner can have limited rights in rem on his own
object in all cases. In current law, it can be quite complex to assess
whether an owner can have a limited right in rem on an object he owns in
a particular case.

Further research is needed to determine whether it is desirable to
introduce this system in Dutch law for immovable objects only or for
all sorts of assets. Moreover, the risk of contaminating the public registers
with registrations of useless limited rights in rem on own immovable
objects must be examined. With regard to movable objects, proprietary
rights and interests, the impact of the lack of publicity, must be investi-
gated in order to determine whether this constitutes an impediment to
the introduction of such a system.
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RESUME EN FRANCAIS

Dans le droit néerlandais actuel, un propriétaire peut avoir un droit réel limité sur sa
propre chose si quelqu’un a un intérét sur ce droit. Cela peut étre le propriétaire lui-
méme ou quelqu’un d’autre. Cet intérét existe si cette personne peut tirer un bénéfice
du droit réel limité qu'il n’aurait pas sans ce droit. Ces droits doivent provenir d'un
droit réel. L'intérét doit exister au moment ou la méme personne acquiert cette chose et
le droit réel limité a cette chose. Le droit néerlandais actuel concernant les droits réels
limités sur sa propre chose est trés complexe, ce qui peut entrainer une incertitude
légale. En plus, des droits réels limités sur sa propre chose pourraient étre utile
également dans les cas oit le droit néerlandais actuel ne le permet pas. C'est pourquoi
on pourrait étre amené a modifier la loi néerlandaise, suivant le modele allemand, en
introduisant la notion selon laquelle un propriétaire peut avoir des droits réels limités
sur sa propre chose dans tous les cas, que quelqu’un ait un intérét sur ce droit ou non.

Cette these examine dans quels cas un propriétaire ou titulaire peut avoir un
droit réel limité sur sa propre chose (ou son propre bien) selon le droit
néerlandais actuel (de lege lata). En principe, en droit néerlandais, un proprié-
taire ou titulaire ne peut pas avoir des droits réels limités sur sa propre chose
(ou son propre bien). Ce principe dérive des définitions dans le Burgerlijk
Wetboek (BW, Code civil néerlandais) des droits d"usufruit (vruchtgebruik),
d’emphytéose (erfpacht) et de superficie (opstal) : qui sont des droits sur les
choses ou biens d'autres personnes." Ce principe découle aussi de la régle selon
laquelle des droits réels limités s’éteignent par confusion (vermenging) si la
méme personne acquiert le droit réel limité et le droit maternel (le droit sur
lequel le droit limité repose).> En principe, un propriétaire n’a aucun intérét a
avoir un droit réel limité sur sa propre chose parce que la propriété est le droit
dejouir et de disposer d"une chose de la maniere la plus absolue. Les pouvoirs
attachés aux droits réels limités sont déja inclus dans le droit de propriété.®

1 Article 3:201, 5:85 alinéa 1 et 5:101 alinéa 1 BW.
2 Article 3:81 alinéa 2, début et sous e BW.
3 En droit néerlandais, le concept de « biens » (goederen) comprend toutes les

« choses » (zaken) et toutes les « biens incorporels » (vermogensrechten). Voir article
3:1 BW. Les choses sont tous les objets corporels qui peuvent étre sujet a contrdle
humain (article 3:2 BW). Par exemple, un brevet d’invention est un bien incorpo-
rel, mais n’est pas une chose. Une voiture est une chose et un bien.
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Cependant la loi stipule que, dans certains cas, un propriétaire peut avoir
un droit réel limité sur sa propre chose. Ces cas sont décrits au chapitre 2.
Ces cas ont en commun qu’il y a un intérét a l'existence de ce droit réel
limité sur la chose du propriétaire. Ces intéréts sont toutefois tres variés.
I n’y a pas vraiment de critere bien défini pour déterminer dans quel cas
un propriétaire peut avoir un droit réel limité sur sa propre chose. C’est
pourquoi il est intéressant d’étudier le droit allemand car dans cette
législation, les cas dans lesquels un propriétaire peut avoir un droit réel
limité sur sa propre chose sont mieux définis qu’en droit néerlandais.
Voir chapitre 3.

En droit allemand, comme en droit néerlandais, en principe un proprié-
taire ne peut pas avoir de droit réel limité sur sa propre chose. Toutefois,
le droit allemand fait une exception pour les choses immeubles. Selon
§889 Biirgerliches Gesetzbuch (BGB, Code civil allemand), les droits réels
limités sur les choses immeubles ne s’éteignent pas par confusion si la
propriété et le droit réel limité sont réunis dans la méme main. Dans la
jurisprudence il a été admis qu'un propriétaire peut établir des droits
réels limités sur ses propres choses immeubles pour lui-méme. Le
propriétaire n’a pas a prouver qu’il a un intérét dans le droit réel limité.

Les droits réels limités sur les choses et les Rechten (biens incorporels)
s’éteignent si la chose ou le Recht et le droit réel sont réunis dans la méme
main. Toutefois, les droits réels limités sont « considérés » comme non
éteints dans la mesure ol le propriétaire a un intérét 1égal (« rechtliches
Interesse ») dans le droit réel limité.* Un exemple d'un tel intérét 1égal
existe dans le cas ol1 un bien s’est trouvé grevé de deux droits réels limités
et le propriétaire acquiert celui qui a le plus haut rang. Le rang constitue
I'intérét en droit limité. Cela s’applique également si deux droits réels
limités sont au méme niveau et que le propriétaire acquiert un de ces
droits limités. Il n’est pas clairement établi quels sont les autres intéréts
que 'on considere comme un « rechtliches Interesse ». Selon 1’opinion qui
prévaut dans la littérature, un propriétaire peut établir un droit d"usufruit
en sa faveur sur sa propre chose meuble ou Recht, si, en méme temps un
autre droit réel limité d’un rang inférieur ou égal a celui du propriétaire

La propriété est le droit le plus étendu qu’une personne peut avoir sur une chose
(article 5:1 BW). Le titulaire d"une chose est « le propriétaire ». Pour une meilleure
compréhension du texte, j'utilise les concepts de « propriétaire » et de « chose »
comme pars pro toto pour « titulaire » et « bien ».

4 §1063, 1068, 1256 et 1273 BGB.
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est établi en faveur de quelquun d’autre. Toujours selon 1’opinion
prévalente en littérature le propriétaire ne peut pas établir des droits de
gage en sa faveur. De plus, des droits réels limités peuvent étre établis en
faveur d’un copropriétaire d'un bien, soit une chose meuble ou immeu-
ble, soit un Recht.”

Le chapitre 4 examine quel critere est implicite dans le droit actuel
néerlandais pour qu'un propriétaire ait droit a avoir des droits réels
limités sur ses propres choses. On va d’abord examiner deux points de
vue extrémes :

a. un propriétaire ne peut jamais avoir de droits réels limités sur sa
propre chose, excepté dans les cas prévus explicitement par la loi ;

b.  un propriétaire peut toujours avoir des droits réels limités sur sa
propre chose, comme dans le systeme allemand pour des biens
immeubles.

On en conclut qu’aucun de ces points de vue ne reflete le droit néerland-
ais actuel, qui accorde ces droits dans certaines circonstances méme si ce
n’est pas explicitement permis par la loi.

Dans le droit néerlandais, un propriétaire peut avoir un droit réel limité
sur sa propre chose, si on peut établir un intérét pour un tel droit. Le
propriétaire ou bien quelqu'un d’autre peut avoir un tel intérét. Le
concept d’ « intérét » devrait étre interprété objectivement. Un proprié-
taire a un intérét objectif a un droit réel limité sur sa propre chose, s’il
peut tirer des droits sur le droit réel limité qu’il n’a pas encore sur la
simple base de son droit de propriété. Ces droits consistent a jouir du bien
grevé (relativement aux droits d"usufruit, d’emphytéose et de superficie)
et au droit de disposer du bien et d’avoir priorité pour recevoir les
produits de vente (relativement aux droits de gage et d’hypotheque). De
tels droits peuvent exister également si le bien a été grevé d’autres droits
réels limités que le propriétaire doit respecter. Le propriétaire peut avoir
une hypotheque sur sa propre maison si la maison a aussi été grevée
d'une hypothéque d’'un méme rang ou d’un rang inférieur en faveur
d’une tierce partie. En raison du rang de sa propre hypotheque, il a un
intérét dans ce droit. Si la maison est vendue judiciairement, le proprié-
taire a priorité sur le montant de la vente.

5 §1009 BGB.
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Quelqu'un d’autre que le propriétaire a un intérét objectif dans un droit
réel limité sur une propre chose, c’est celui qui tire des droits de cette
chose en un droit réel. C’est le cas par exemple pour quelqu'un qui a une
hypotheque sur un droit de superficie qui appartient au propriétaire de la
chose immeuble grevée.

Un droit personnel — par exemple le droit de transfert d'un droit réel
limité — est en principe insuffisant pour avoir un droit réel limité sur sa
propre chose. Un droit personnel ne donne pas un droit sur un chose
mais seulement un droit en relation avec une personne. Il n’'y aurait pas
tellement de valeur ajoutée a laisser des droits réels limités exister sur sa
propre chose pour une obligation contractuelle. Le propriétaire peut
établir un nouveau droit réel limité en faveur d’une tierce partie. Si la
chose est grevée d’un autre droit réel limité d'un rang égal ou inférieur, le
droit réel limité sur sa propre chose, continue a exister en vertu de mon
interprétation de l'article 3:81, alinéa 3 BW (voir ci-dessous). La distinc-
tion entre les droits réels et les droits personnels est une régle de base du
systeme de droit privé néerlandais. Le fait de séparer clairement ces
droits crée un groupe bien défini de cas en accord avec ce systeme. La
distinction claire d'un tel critere aide a clarifier le principe général qu'un
propriétaire ne peut pas avoir des droits réels limités sur sa propre chose.

Il importe peu qu'un propriétaire acquiert ou établisse un droit réel limité
sur sa propre chose. En droit allemand il n’est pas fait non plus de
distinction pour les choses immeubles. Cette approche est particulier-
ement convaincante, parce que, peu importe la facon dont une personne a
acquis son droit réel limité pour déterminer si un intérét existe.

Les droits qui découlent du droit réel limité doivent exister au moment ou
une personne devient admissible au droit maternel et au droit réel limité,
pour déterminer s’il existe bien un intérét. Si, par exemple, le propriétaire
a l'intention de transférer le droit réel limité, il n’existe pas de justification
suffisante pour avoir un droit réel limité sur sa propre chose. Autrement,
les intentions du propriétaire seraient a elles seules déterminantes, ce qui
serait contraire au caractere objectif de ce critére.

Le droit de disposer d"un droit réel limité (entre autres de transférer ou
de grever) n’est pas une justification suffisante pour avoir un droit réel
limité sur sa propre chose. Si ce type d’intérét était pris en compte, un
propriétaire pourrait toujours avoir un droit réel limité sur sa propre
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chose parce qu'un titulaire d’un droit réel limité a toujours le droit d’en
disposer. Cette approche correspondrait au point de vue extréme b. Ce
point de vue n’est toutefois pas en accord avec le principe en droit
néerlandais qui consiste a dire qu'un propriétaire ne peut pas avoir de
droits réels limités sur ses propres biens.

De plus, avant qu’on puisse envisager que, dans un cas bien spécifique, le
propriétaire puisse avoir un droit réel limité sur sa propre chose, il faut
déterminer — comme question préliminaire — si la chose et le droit réel
limité appartiennent au méme patrimoine. Si la chose et le droit réel
limité appartiennent a des patrimoines distincts, le droit réel limité ne
repose pas sur sa propre chose dans le sens de cette thése. Une succession
qui a été accepté sous bénéfice d'inventaire est par exemple, un patri-
moine distinct. Le chapitre 5 discute quelques questions concernant des
patrimoine distincts.

Le chapitre 6 se concentre sur la copropriété (propriété collective). Savoir
si un intérét existe en un droit réel limité sur sa propre chose dans le cas
d’une communauté, doit étre examiné sur la base des critéres suivants :

a. les quotes-parts dans le droit réel limité et/ou la chose ;

b. la convention d’indivision (si accord il y a) de la chose et/ou le
droit réel limité ;

C. la bonne foi (dans des cas exceptionnels).

Un exemple. A et B sont copropriétaires d’une chose immeuble, tous deux
pour une quote-part d’une moitié. A est le seul titulaire d'un droit
d’emphytéose sur la chose. En vertu du droit d’emphytéose, A a le droit
de jouir de l'exclusivité du bien. En vertu de sa copropriété, il n’a pas ce
droit. En conséquence, A a un intérét dans le droit d’emphytéose. Il peut
tirer des droits de cette emphytéose, auxquels il n’a pas en vertu sa quote-
part dans la copropriété.

Si quelqu’un est titulaire d"un droit conditionnel sur une chose et qu’il est
en plus titulaire d’un droit inconditionnel a un droit réel limité sur cette
chose, il a un intérét dans le droit réel limité d(i a cette condition. Le
chapitre 7 examine comment on peut déterminer si quelqu’un a un intérét
dans un droit réel limité dans le cas ot il a un droit conditionnel a une
chose et/ou un droit réel limité sur cette chose.
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Le chapitre 8 concerne ce que l'on appelle le « quasi-empilement » de
droits réels limités. L’empilement de droits réels limités signifie qu'un
droit réel limité s’appuie sur un autre droit réel limité. C’est le cas, par
exemple, d'un droit d’emphytéose qui est grevé d’hypotheque. Le quasi-
empilement signifie qu'un droit réel limité ne s’appuie pas sur un autre
droit réel limité, mais sur la chose sur laquelle repose 1'autre droit réel
limité. Toutefois, le droit s’appuie matériellement sur 'autre droit réel
limité. Le titulaire d’un droit d’emphytéose ne peut pas grever son droit
d’un droit de sous-emphytéose. Toutefois, il peut grever la chose elle-
méme d’un droit de sous-emphytéose. La loi permet cette construction
juridique (article 5:93 BW) parce que selon le Burgerlijk Wetboek, un droit
d’emphytéose ne peut pas étre grevé d'un autre droit d’emphytéose. En
raison de cette construction juridique, un droit d’emphytéose peut étre
matériellement grevé d'un droit de sous-emphytéose. Les droits qui sont
attachés au droit de sous-emphytéose sont dérivés de I'emphytéose. C’est
ce que l'on appelle « quasi-empilement ». En conséquence de quoi, un
propriétaire peut avoir un intérét a un droit de sous-emphytéose qui, en
fait, repose sur sa propre chose. Ce qui signifie qu'un propriétaire peut
avoir un droit réel limité sur son propre bien dans un cas de « quasi-
empilement ».

Le chapitre 9 met 'accent sur 'article 3:81 alinéa 3 BW. Conformément a
cette disposition, I'extinction d’un droit réel limité par confusion n’agit
pas au détriment ou au bénéfice d'une des parties. Ce chapitre examine
comment interpréter le concept « agir » dans ce contexte. Est-ce que le
droit réel limité continue seulement a exister au détriment ou au bénéfice
de ces parties (approche relative) ? Ou bien, est-ce que le droit continue a
exister pour tout le monde (approche absolue) ? On en conclut qu’il faut
suivre une approche absolue. Cette solution est en accord avec le droit
des biens néerlandais et entraine une meilleure sécurité juridique. De
plus, cette approche permet au propriétaire de transférer ou de grever le
droit réel limité dans la mesure ou l'article 3:81 alinéa 3 BW s’applique.
En plus, un propriétaire peut établir des droits réels limités qui entrent
dans le cadre de cette disposition.

Selon certaines dispositions du Burgerlijk Wetboek, des droits réels limités
sur ses propres choses se n’éteignent pas en raison de droits personnels.
Ces dispositions sont étudiées au chapitre 10. D’autre part, ce chapitre
examine si des droits réels limités continuent a exister ou peuvent étre
établis en connexion avec un intérét en dehors d’un droit personnel dans
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des cas ou le Code civil néerlandais ne le permet pas explicitement. La
conclusion est que ce n’est pas possible sauf dans un cas tout-a-fait
exceptionnel olt un bien futur est délivré par avance. Dans ce cas
particulier, un propriétaire peut avoir un droit réel limité sur son propre
bien pendant un moment indivisible.

Cette these se termine par un certain nombre d’observations concernant
la loi désirable (de lege ferenda). 1l nous semble que ce serait une bonne
idée d’introduire, en changeant la loi néerlandaise, un systeme qui
permettrait que des droits réels limités ne s’éteignent pas par confusion
et qu'un propriétaire puisse établir des droits réels limités en sa faveur
sur ses propres choses (excepté pour abus de droit). Ce serait semblable
au systeme allemand pour les choses immeubles. Cette thése démontre
que des droits réels limités sur ses propres choses peut étre utile,
également dans les cas ou le droit néerlandais actuel ne le permet pas.
Cela renforcerait la sécurité juridique si un propriétaire pouvait avoir des
droits réels limités sur ses choses dans tous les cas. Dans le systeme
juridique actuel, pouvoir s’assurer qu'un propriétaire peut étre titulaire
d’un droit réel limité sur sa propre chose dans un cas bien particulier peut
s’avérer tres complexe.

11 faut faire une recherche complémentaire pour pouvoir déterminer sil
est souhaitable d’introduire ce systéme dans la loi néerlandaise pour les
choses immeubles uniquement ou bien pour I'ensemble des biens (choses
meuble et immeuble et biens incorporels). Il faut également étudier
I'impact sur un éventuel engorgement des registres publics si 1'on
enregistre inutilement des droits réels limités sur ses propres biens
immeubles. En ce qui concerne les choses meubles et biens incorporels,
il faut examiner si I'impact d'une absence de publicité constitue, ou non,
un frein a l'introduction d’un tel systeme.
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