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WOORD VOORAF

Natrekking is een vorm van eigendomsverkrijging en eigendomsverlies.
Wordt een zaak bestandeel van een andere zaak (de hoofdzaak), dan gaat
de eigendom ervan teniet. De zaak verliest haar zelfstandigheid; zij houdt
op te bestaan. Eventuele beperkte rechten waarmee de zaak was bezwaard,
gaan eveneens teniet. Daar staat tegenover dat de eigenaar van de hoofd-
zaak door natrekking tevens eigenaar wordt van het bestandeel. De eigen-
dom van de hoofdzaak strekt zich door natrekking mede uit tot het
bestanddeel dat in de hoofdzaak is opgegaan. Natrekking heeft aldus
belangrijke goederenrechtelijke gevolgen. Volgens Van der Plank is natrek-
king overigens niet zo zeer een wijze van eigendomsverkrijging als wel van
eigendomsverlies, maar dit doet aan het belang van de goederenrechtelijke
gevolgen niet af.

Van der Plank bespreekt in haar dissertatie op heldere wijze en aan de hand
van een aantal concrete, praktische vragen hoe en wanneer natrekking door
een onroerende zaak plaatsvindt. Onderzocht wordt of er een overkoepe-
lend criterium voor natrekking te onderscheiden is.

Met haar juridisch-dogmatische analyse van concrete vastgoedrechtelijke
vragen levert Van der Plank een belangrijke bijdrage aan de praktijk en
aan de systematische analyse van het goederenrecht. Haar proefschrift
maakt deel uit van het onderzoeksprogramma “Onderneming en algemeen
vermogensrecht” van het Onderzoekcentrum Onderneming & Recht
(OO&R), maar is ook relevant voor het onderzoeksprogramma “Financie-
ring, zekerheden en insolventie”. Wij nemen het boek graag op in de serie.

S.C.J.J. Kortmann Nijmegen, mei 2016
N.E.D. Faber
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INLEIDING

1. Introductie van het onderwerp

Worden zonnepanelen nagetrokken door het huis waarop zij zijn geplaatst?
Is een containerwoning een onroerende zaak, zodat hierop een recht van
hypotheek gevestigd kan worden? Staat de jurisprudentie met betrekking
tot drijvende woningen in de weg aan de ontwikkeling van drijvend bou-
wen op grote(re) schaal? Indien ik als eigenaar van een stuk grond het
naastgelegen stuk grond in eigendom verkrijg, vindt er dan natrekking
plaats, in die zin dat het één eigendomsrecht wordt? Is het nodig een opstal-
recht te vestigen om natrekking van een antenne die geplaatst is op een
gebouw te voorkomen? Waarop ziet de indirecte vereniging van art. 3:3
lid 1 BW? Wat is de ratio achter het in art. 5:3 BW neergelegde eenheids-
beginsel? Is het mogelijk een beperkt recht te hebben op een gedeelte van
een onroerende zaak? Welke rol speelt de verkeersopvatting bij natrek-
kingsvraagstukken? Leidt kadastrale splitsing tot eigendomssplitsing?

Dit is slechts een greep uit de vragen die spelen omtrent natrekking door
onroerende zaken. Het zijn vragen van uiteenlopende aard, die gemeen-
schappelijk hebben dat juridisch-dogmatische aspecten van invloed zijn op
de praktijk. De in deze dissertatie aan de orde gestelde vragen, zullen
beantwoord worden aan de hand van een benadering vanuit het goe-
derenrechtelijk systeem. Om kwantitatieve en logistieke redenen was het
onvermijdelijk om een keuze te maken uit de vele vragen die met betrek-
king tot natrekking voor behandeling in aanmerking komen. Voor wie dat
wil is er in de door mij gemaakte keuzes ongetwijfeld wel enige mate van
willekeur te bespeuren. Het aan deze dissertatie ten grondslag liggende
onderzoek is reeds eerder in afzonderlijke artikelen gepubliceerd.1 Deze
artikelen zijn gecombineerd en aangevuld opgenomen, op een zodanige

1 ‘De indirecte vereniging van art. 3:3 jo art. 5:20 sub e BW’, WPNR 2009/6796, ‘Is
een woonark onroerend?’ NTBR 2010/18, ‘Havenkranen onroerend? Over het ver-
schil tussen rijden en drijven. N.a.v. Hoge Raad 24 december 2010, LJN BO3644’,
NTBR 2011/27, ‘Zaakseenheid in het platte vlak. Een onderzoek naar het bepalen
van de horizontale eigendomsgrens van grondstukken’, NTBR 2012/41, ‘Kan een
zaak die een tijdelijke hulpfunctie vervult naar verkeersopvatting een bestand-
deel zijn?’, NTBR 2013/31, ‘Bestanddeelvorming op grond van art. 3:3 BW of
onroerend in de zin van art. 3:4 BW?’, NTBR 2014/17 (samen met M.E. Witting),

1



wijze dat ieder hoofdstuk zich als een zelfstandig artikel over het desbe-
treffende onderwerp laat lezen. De synthese van deze zelfstandige stukken
vindt plaats in de slotbeschouwing.

Het antwoord op de vraag of natrekking plaatsvindt, is om velerlei rede-
nen van belang. Zo is de eigenaar van een zaak op grond van het in art.
5:3 BW neergelegde eenheidsbeginsel ook eigenaar van haar bestanddelen.
Onzelfstandige zaaksdelen, c.q. bestanddelen van een zaak kunnen niet op
zichzelf als zaak (in de zin van art. 3:2 BW) beschouwd worden, zodat zij
geen voorwerp van afzonderlijk eigendom kunnen vormen.2 Dit geldt
echter niet alleen voor het eigendomsrecht. Goederenrechtelijke rechten
kunnen alleen bestaan ten aanzien van een zaak in haar geheel. Om die
reden is ook het vestigen van een beperkt recht op een bestanddeel niet
mogelijk.3

Indien een zaak nagetrokken wordt door een andere zaak, gaat het eigen-
domsrecht van de laatstgenoemde zaak zich mede uitstrekken over de
nagetrokken (voormalige) zaak. Natrekking leidt derhalve tot eigendoms-
verlies. Met name wanneer de eigendom van de twee zaken in verschillende
handen was, ziet men de verstrekkende gevolgen die natrekking kan heb-
ben.

‘De invloed van verkrijgende verjaring op beperkte rechten die rusten op de grond’,
NTBR 2015/35 (samen met M.E. Witting), ‘De introductie van drijvende percelen’,
WPNR 2015/7071, ‘De verkeersopvatting als leidend criterium voor bestanddeel-
vorming in de zin van art. 3:4 BW’, WPNR 2015/7086.

2 Zie ook: Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/65.
3 In hoofdstuk 6 zal worden besproken dat de appartementseigenaar – naar de let-

ter van de wet, zie art. 5:118 en 5:118a BW – wel een gedeelte van de in apparte-
mentsrechten gesplitste zaak kan bezwaren, te weten dat gedeelte waartoe hij een
exclusief gebruiksrecht heeft. Geconcludeerd zal echter worden dat deze gewron-
gen constructie niet in lijn is met het goederenrechtelijk systeem en dat het zake-
lijke recht in wezen drukt op het appartementsrecht zelf. Tevens is het mogelijk
om een stuk grond gedeeltelijk te bezwaren met een beperkt recht, zoals besproken
zal worden in hoofdstuk 6 (Zie par. 6.10). Dit zou men ook kunnen zien als het
vestigen van een beperkt recht op een bestanddeel.

Inleiding
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2. Terminologie

2.1 Natrekking

Wat is natrekking? De term natrekking komt uit de doctrine, de wetgever
gebruikt het woord niet. Natrekking wordt in de literatuur op verschillende
wijzen omschreven. Ploeger stelt dat bij natrekking “de zaak bestanddeel
[wordt] van een reeds bestaande eenheid.”4 Bartels & Van Mierlo schrijven:
“De eigendom van de hoofdzaak omvat het bestanddeel. Men spreekt in
dit geval van natrekking, hetgeen vooronderstelt het bestaan van een
hoofdzaak en een bestanddeel.”5 Van Velten definieert verticale natrekking
als: “De eigenaar van de grond is krachtens dit beginsel [superficies solo
cedit, PP) ook eigenaar van onder andere de daarop aanwezige, duurzaam
met de grond verenigde opstallen, alsmede de met de grond verenigde
beplantingen.”

Bovenstaande beschrijvingen geven vormen van natrekking weer, maar
geven niet zo zeer een definitie van natrekking. Om die reden wordt in dit
onderzoek een eigen definitie van natrekking gehanteerd. Onder natrek-
king wordt in dit onderzoek verstaan: het feit dat het eigendomsrecht (op
een zaak) mede een voormalig zelfstandig eigendomsrecht gaat omvatten.

Uitbreiding van het eigendomsrecht, doordat het zich gaat uitstrekken
over een voormalig zelfstandig eigendomsrecht, c.q. natrekking, kan bij
onroerende zaken op drie wijzen geschieden:
1. Doordat een zaak direct of indirect verenigd is met de grond, waar-

door het een onroerende zaak is en het (in beginsel) omvat wordt door
de eigendom van de grond (art. 3:3 j° 5:20 lid 1 BW);

2. Doordat een zaak bestanddeel is van een andere zaak in de zin van
art. 3:4 BW;

3. In het platte vlak kan het eigendomsrecht ten aanzien van een
grondstuk uitgebreid worden door de eigendomsverkrijging van
een naastgelegen grondstuk.

4 H.D. Ploeger, Horizontale splitsing van eigendom, (diss. Leiden) Deventer:
Kluwer 1997, nr. 26.

5 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/65.
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Deze drie wijzen zullen in deze dissertatie besproken worden. Daarbij zal
ook aan de orde komen hoe zij zich van elkaar onderscheiden en hoe zij
zich tot elkaar verhouden.

Voor wat betreft dat laatste bestaat er discussie over de vraag of natrek-
king op grond van art. 3:3 j° 5:20 lid 1 BW tevens bestanddeelvorming
inhoudt. Deze discussie zal besproken worden in hoofdstuk 4. Hoewel
uiteengezet zal worden dat natrekking in de zin van at. 5:20 lid 1 BW met
zich brengt dat een gebouw of werk ook bestanddeel is van die grond,
wordt in dit onderzoek met de term ‘bestanddeelvorming’, bestanddeel-
vorming in de zin van art. 3:4 BW bedoeld. Daar waar gedoeld wordt op
bestanddeelvorming op grond van art. 3:3 j° 5:20 lid 1 sub e BW, zal dit in
de tekst aangegeven worden.

Natrekking ziet op de uitbreiding van het eigendomsrecht. Desalniette-
min zal in dit onderzoek eveneens aandacht worden besteed aan de vraag
of natrekking ook plaats kan vinden bij andere zakenrechtelijke rechten.
Zo zal in hoofdstuk 7 ingegaan worden op de vraag of een beperkt recht,
dat rust op een grondstuk, zich mede uit gaat strekken over een naastgele-
gen stuk grond dat door verjaring verkregen wordt.

2.2 Zaak

Het begrip ‘zaak’wordt in art. 3:2 BW gedefinieerd als ‘de voor menselijke
beheersing vatbare stoffelijke objecten.’ Dit is een feitelijke omschrijving
van wat een zaak is. De betekenis van het zaaksbegrip is blijkens de Parle-
mentaire Geschiedenis echter tweeledig. Met betrekking tot het samen-
voegen van zaken en vermogensrechten als ‘goederen’ stelde Meijers in
zijn Toelichting reeds dat dit ongelijkwaardige grootheden zijn, nu zaken
het voorwerp van vermogensrechten zijn, in die zin dat met een vermo-
gensrecht eigenlijk niet een zaak, maar het eigendomsrecht op die zaak op
één lijn staat. Meijers stelt dat het spreken van “de overdracht van het
eigendomsrecht op een zaak” –wat juridisch als juister gezien kanworden –

iets gedwongens zou geven aan de rechtstaal.6 Om die reden bleef de
samenvoeging van zaak en vermogensrecht als ‘goed’ gehandhaafd.

6 Zie: TM, PG Boek 3, p. 63.
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Het is echter niet altijd zo dat als het Burgerlijk Wetboek spreekt van
‘zaken’men eigenlijk ‘het eigendomsrecht op de zaak’ dient te lezen. Bij de
revindicatie in de zin van art. 5:2 BW is het bijvoorbeeld de feitelijke zaak
die men opeist en niet het eigendomsrecht op die zaak.

Het bovenstaande leidt tot de conclusie dat het begrip ‘zaak’ een twee-
ledige toepassing kent: enerzijds ziet het op het stoffelijke object, ander-
zijds kan het duiden op het eigendomsrecht op dat stoffelijke object. In dit
onderzoek zal uit de context blijken welke toepassing van het zaaksbe-
grip geïntendeerd wordt.

3. Onderzoeksvragen en doel van het onderzoek

In dit onderzoek staan twee hoofdvragen centraal:
1. Op welke manieren kan natrekking door onroerende zaken plaats-

vinden?
2. Is er in deze verschillende wijzen van natrekking een overkoepelend

criterium te onderscheiden, waarmee natrekkingsvraagstukken met
betrekking tot onroerende zaken beantwoord kunnen worden?

Deze onderzoeksvragen zijn in afzonderlijke, reeds gepubliceerde
artikelen besproken. Deze artikelen zijn in deze dissertatie niet letterlijk
overgenomen, maar zijn gecombineerd opgenomen en aangevuld in de
verschillende hoofdstukken. De verwijzingen naar de artikelen vindt u in
het betreffende hoofdstuk. Aan de hand van de eerste onderzoeksvraag
zal besproken worden hoe en wanneer natrekking door onroerende zaken
plaatsvindt. Beantwoording van de eerste onderzoeksvraag geschiedt
met name op basis van een analyse van de huidige wettelijke regeling en
relevante jurisprudentie, daar waar nodig aangevuld met een normatieve
beschouwing hiervan. Onder meer zal worden nagegaan waarop het hier-
voor genoemde onderscheid in drie wijzen van natrekking is gebaseerd en
of dit onderscheid uitputtend is.

De tweede onderzoeksvraag heeft tot doel om natrekking vanuit een meer
praktisch oogpunt te belichten. Onderzocht wordt of er één criterium is,
dat ten grondslag ligt aan de verschillende wijzen natrekking door onroe-
rende zaken. Hiertoe zal de ratio van natrekking onderzocht worden, aan-
gevuld met een interpretatie van de verschillende wettelijke criteria voor
natrekking.
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Het doel van dit onderzoek is (meer) inzicht te krijgen over het hoe en
wanneer natrekking door onroerende zaken plaatsvindt en zo handvatten
te bieden bij reeds bestaande, alsook toekomstige natrekkingsvraagstuk-
ken. Wanneer aldus op enig moment vanuit een fundamentele academi-
sche benadering zowel een bijdrage aan de rechtsontwikkeling als een
hulpmiddel aan de juridische praktijk kan worden geboden, is het doel
van deze dissertatie bereikt.

4. Onderzoeksmethode en afbakening van het onderwerp

Dit onderzoek is gericht op analyse en ontwikkeling van het positieve
privaatrecht. Dat brengt als vanzelf mee dat gekozen moet worden voor de
juridisch-dogmatische onderzoeksmethode, zoals gedefinieerd door Vran-
ken7, waarbij het object van de juridische dogmatiek het geldende positieve
recht is, zoals dat neergelegd is onder meer in geschreven en ongeschreven
regels, beginselen, leerstukken en rechtelijke uitspraken voorzien van com-
mentaar in de literatuur. Hierbij is het recht beperkt tot het Nederlandse
recht. Dit onderzoek bleek dermate omvangrijk dat het daarin verwerken
van een rechtsvergelijkende beschouwing het onderzoek kwalitatief en
kwantitatief te zeer gecompliceerd zou hebben. Rechtsvergelijkend onder-
zoek naar natrekking en de doorbreking daarvan werd reeds op zeer
uitgebreide wijze gedaan door Ploeger8, Hoofs9, Bouly10 en in de nog te
verschijnen dissertatie van Knobel.11 De onderzoeksmethode is in die zin
historisch geïnspireerd dat de totstandkoming geschiedenis van het hui-
dige recht veelvuldig en uitgebreid aan de orde komt. Hierbij is (bewust) de
keuze gemaakt om daar waar nodig letterlijk citaten uit de Parlementaire
Geschiedenis op te nemen. Dit om te beknopte of verkeerde parafrasering
te voorkomen.

7 Zie Asser/Vranken Algemeen deel ****, 2014/1.2.
8 Ploeger onderzocht voor zijn dissertatie het Belgische, Franse, Duitse, Zwitserse

en het Zuid-Afrikaanse recht, zie: H.D. Ploeger, Horizontale splitsing van eigen-
dom, (diss. Leiden), Deventer: Kluwer 1997.

9 Hoofs deed voor haar dissertatie een rechtsvergelijkend onderzoek naar het Duitse,
Belgische, Schotse en het Nederlandse recht. Zie: K. Hoofs, Doorbreking van de
natrekking in rechtsvergelijkend perspectief, (diss. Maastricht) WLP 2012/13.

10 Bouly vergeleek het Belgische recht met het Franse, Nederlandse en het Zuid-
Afrikaanse recht. Zie: S. Bouly, Onroerende natrekking en horizontale eigendoms-
splitsingen, (diss. Leuven), Antwerpen: Intersentia, 2015.

11 I.M. Knobel was op het moment dat dit onderzoek afgesloten werd, bezig met de
afronding van haar dissertatie waarin zij het Zuid-Afrikaanse recht ten aanzien
van natrekking door de grond vergelijkt met het Engelse en het Nederlandse recht.
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De omvangrijkheid van het onderzoek zorgde niet enkel voor een beper-
king in de te behandelen rechtstelsels. Het onderwerp van het onderzoek
was aanvankelijk natrekking en splitsing van zaken. De keuze het onder-
zoek te beperken tot onroerende zaken, werd al in het beginstadium van
het onderzoek gemaakt. De directe en indirecte vereniging met de grond
(art. 3:3 en 5:20 BW), de bestanddeelvorming van art. 3:4 BW, de onderlinge
verhouding tussen deze twee vormen, het verschijnsel van de horizontale
natrekking, de vraagstukken omtrent de kabels en leidingen en de zelfstan-
digheid daarvan en de natrekking in het platte vlak levert een indrukwek-
kende hoeveelheid rechtspraak en literatuur op, zodat de keuze gemaakt
is het onderzoek te richten op de onroerende zaken. Natrekking van
roerende zaken valt derhalve buiten het bestek van dit onderzoek, waar-
door art. 5:15 BW, evenals de rechtsfiguren vermenging (art. 5:15 BW) en
zaaksvorming (art. 5:16 BW) grotendeels onbesproken zullen blijven. Hier-
over verscheen overigens in 2002 een mooi proefschrift van de hand van
Wichers.12

Een moeilijkere keuze was het achterwege laten van de splitsingsproble-
matiek bij onroerende zaken als onderwerp van deze dissertatie. Natrek-
king en splitsing zijn omgekeerd evenredige grootheden: wanneer
juridische splitsing plaatsvindt van een onroerende zaak, wordt natrek-
king doorbroken, en wanneer natrekking plaatsvindt wordt juridische
zelfstandigheid opgeheven. Gezien de enorme veelheid aan vragen ten aan-
zien van splitsingsproblematiek bij onroerende zaken, lag willekeur echter
op de loer. Ook dit dwong tot afbakening, waarbij gekozen is de nadruk te
leggen op natrekking. Gezien het eerdergenoemde verband tussen natrek-
king en splitsing, komt splitsingsproblematiek in verschillende hoofdstuk-
ken terug.13

12 J.E. Wichers, Natrekking, vermenging en zaaksvorming, (diss. Groningen), Kluwer
Deventer 2002.

13 Zo wordt in hoofdstuk 1 ingegaan op de vraag of 3:4 BW bestanddelen verzelf-
standigd, c.q. juridisch afgesplitst kunnen worden door middel van het vestigen
van een opstalrecht, wordt in hoofdstuk 2 besproken of een schip gesplitst kan
worden in appartementsrechten, wordt in hoofdstuk 5 besproken wanneer kabels
en leidingen een zelfstandige onroerende zaak zijn in de zin van art. 5:20 lid 2 BW
en wordt in hoofdstuk 6 de invloed van het splitsen van beperkte zakelijke rechten
besproken op zaakseenheid in het platte vlak. Deze opsomming is niet uitputtend.
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Natrekking is een goederenrechtelijk onderwerp bij uitstek. Het betreft
immers uitbreiding van het meest omvattende (zakelijke) recht: eigendom.
De hoofdvragen in dit onderzoek zijn ook goederenrechtelijk van aard. De
verbintenisrechtelijke consequenties van natrekking zullen derhalve
slechts zijdelings aan bod komen.

5. Plan van behandeling

Deze studie bestaat uit zeven hoofdstukken, onderverdeeld in drie delen,
te weten de drie wijzen waarop natrekking door onroerende zaken plaats
kan vinden:
Deel I: natrekking op grond van art. 3:3 j° 5:20 lid 1 BW;
Deel II: natrekking op grond van art. 3:4 en 5:3 BW;
Deel III: natrekking in het platte vlak.

Deel I bestaat uit 2 hoofdstukken. In het eerste hoofdstuk staat het onroe-
rende zaaksbegrip, zoals neergelegd in art. 3:3 lid 1 BW, centraal. Zowel de
directe als de indirecte vereniging met de grond zal worden besproken,
waarbij uitgebreid ingegaan wordt op het bestemmingscriterium dat de
Hoge Raad formuleerde in het Portacabinarrest14 voor de invulling van de
woorden ‘duurzaam verenigd met de grond’, in de zin van art. 3:3 lid 1 BW.
In verband met de indirecte vereniging van art. 3:3 lid 1 BW, zal ook het
opstalrecht uitvoerig besproken worden en de vraag wanneer een zaak vol-
doende zelfstandigheid heeft om natrekking te doorbreken door middel
van het vestigen van een opstalrecht.

Hoofdstuk 2 staat in het teken van bouwen op water. Hiertoe wordt de
jurisprudentie met betrekking tot wonen op water uiteengezet, en zal
ingegaan worden op de consequenties van deze jurisprudentie voor de ont-
wikkeling van bouwen op water op grote(re) schaal, te denken aan de ont-
wikkeling van drijvende rijtjeshuizen, alsook de ontwikkeling van gehele
drijvende woonwijken en steden.

In deel II staat natrekking door bestanddeelvorming in de zin van art.
3:4 j° 5:3 BW centraal. In hoofdstuk 3 wordt ingegaan op de vraag hoe
bepaald wordt of een zaak bestanddeel is van een andere zaak in de zin van

14 HR 31 oktober 1997, ECLI:NL:HR:1997:ZC2478 (Portacabinarrest).
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art. 3:4 BW. De verhouding tussen lid 1 en lid 2 van art. 3:4 BW zal uit-
gebreid aan de orde komen, alsmede het eenheidsbeginsel van art. 5:3 BW
en de ratio hierachter.

Hoofdstuk 4 bespreekt de verhouding tussen de artt. 3:3, 3:4, 5:3 en 5:20
lid 1 BW. Ingegaan zal worden op de vraag of het mogelijk is de strikte
toets van bestanddeelvorming op grond van art. 3:4 lid 1 BW (bestanddeel-
vorming op grond van de verkeersopvatting) te omzeilen door een beroep
te doen op art. 3:3 lid 1 j° 5:20 lid 1 sub e BW, waarvoor een ruimer criterium
geldt, namelijk het bestemmingscriterium.

In hoofdstuk 5 staat natrekking (en de doorbreking daarvan) van kabels
en leidingen centraal. In dit hoofdstuk wordt ingegaan op de rol van de
verkeersopvatting bij natrekkingsvraagstukken met betrekking tot kabels
en leidingen. In dit kader zal besproken worden hoe de omvang van een
net in de zin van art. 5:20 lid 2 bepaald wordt en ingegaan worden op de
vraag wanneer een gedeelte van een netwerk voldoende zelfstandig is om
als afzonderlijk net overgedragen te worden.

In deel III staat (horizontale) natrekking in het platte vlak centraal.
Hoofdstuk 6 begint met de vraag hoe de eigendomsgrens van een grond-
stuk wordt bepaald. Vervolgens wordt ingegaan op de vraag of natrek-
king ook plaats kan vinden in het platte vlak. Hiertoe zal tevens de invloed
van natrekking en splitsing van grondstukken op de op de grond rustende
beperkte rechten en de invloed op natrekking en splitsing van beperkte
zakelijke rechten op het onderliggende eigendomsrecht worden besproken.

In het zevende hoofdstuk wordt besproken op welke wijze verkrijging
door verjaring natrekking in het platte vlak tot gevolg kan hebben. Tevens
wordt ingegaan op de invloed van verkrijging door verjaring op andere
beperkte, zakelijke rechten die rusten op de grond. Indien een beperkt
recht zich mede uit gaat strekken over hetgeen door verjaring verkregen
wordt, lijkt dit in grote mate op natrekking, behalve dat het in zo een geval
niet het eigendomsrecht is dat uitgebreid wordt, doch een ander zakelijk
recht.

Afgesloten wordt met een slotbeschouwing, waarin de onderlinge samen-
hang tussen de verschillende hoofdstukken blijkt, en een samenvatting.
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HOOFDSTUK 1

NATREKKING OP GROND VAN ART. 3:3 J° 5:20 BW

Stellingen
I. De indirecte vereniging van art. 3:3 lid 1 BW ziet op 3:4 BW bestanddelen

die verzelfstandigd zijn door middel van het vestigen van een opstalrecht.
II. Op grond van het bestemmingscriterium wordt de vraag of een gebouw of

werk duurzaam verenigd is met de grond – en derhalve onroerend is –

beantwoord aan de hand van de verkeersopvatting.
III. Doordat bij de redactie van art. 5:20 lid 1 sub e BW aangesloten is bij art.

3:3 lid 1 BW is de indirecte vereniging ten onrechte opgenomen in art. 5:20
lid 1 sub e BW.

IV. Het is mogelijk een 3:4 BW bestanddeel te verzelfstandigen door middel
van het vestigen van een opstalrecht, mits het bestanddeel voldoende indi-
vidualiseerbaar is.

Inleiding
De kwalificatie roerend of onroerend is, zowel voor het privaatrecht als
voor het fiscale recht, van groot belang. De verkrijging van een onroerende
zaak wordt krachtens art. 2 Wet Belastingen Rechtsverkeer belast met
overdrachtsbelasting en op grond van art. 220 Gemeentewet wordt over
onroerende zaken onroerendezaakbelasting geheven. De rechten van erf-
pacht, opstal en de erfdienstbaarheden (de zogenaamde ‘Boek 5 rechten’)
kunnen enkel op onroerende zaken gevestigd worden en een roerende
zaak (sec1) kan niet gesplitst worden in appartementsrechten.

Ook voor de financieringspraktijk is het onderscheid tussen roerend en
onroerend van groot belang. Een financier zal tot zekerheid van terugbe-
taling van zijn vordering veelal een zekerheidsrecht verlangen. Bij de ves-
tiging van zo een zekerheidsrecht is duidelijkheid nodig of een zaak een

1 Art. 5:106 BW bepaalt dat een eigenaar, erfpachter of opstaller bevoegd is zijn recht
op een gebouw en de daarbij behorende grond met toebehoren kan splitsen in
appartementsrechten. Onder toebehoren vallen roerende zaken. Deze kunnen
derhalve enkel in de appartementensplitsing betrokken worden indien deze
toebehoren, c.q. dienstbaar zijn aan een gebouw en/of stuk grond. De vraag of
een roerend gebouw gesplitst kan worden in appartementsrechten wordt bespro-
ken in hoofdstuk 2.
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registergoed is. Dit om te bepalen of er een pand- resp. een hypotheekrecht
gevestigd dient te worden. Indien een zaak onroerend is, is het tevens een
registergoed in de zin van art. 3:10 BW, zodat het mogelijk is hierop een
recht van hypotheek te vestigen.

De kwalificatie roerend of onroerend kan echter in de loop van tijd wijzi-
gen, in die zin dat een roerende zaak op een zeker moment onroerend kan
worden. Zo kan het zijn dat een zaak aanvankelijk niet bestemd is om duur-
zaam ter plaatse, althans er niet zo uitziet, maar dit later verandert. Ook
kan de uitleg die gegeven wordt aan het wettelijke onroerende zaakbegrip
wijzigen. Gezien het onderwerp van deze dissertatie is het belangrijkste
gevolg wanneer een zaak onroerend is, dat deze (indien er geen opstalrecht
gevestigd is op de grond ex art. 5:101 BW), wordt nagetrokken door de
eigendom van de grond (art. 5:20 lid 1 BW).2 Indien een voormalige roe-
rende zaak nagetrokken wordt door een onroerende zaak, gaat het eigen-
domsrecht ten aanzien van eerstgenoemde zaak teniet. Een eventueel op de
zaak rustend pandrecht gaat hierdoor teniet, wat tot gevolg heeft dat een
financier zijn zekerheidsrecht verliest.

De vraag of een zaak roerend of onroerend is, is van belang voor de rechts-
gevolgen die volgen uit deze kwalificatie. In dit hoofdstuk staat het onroe-
rende zaaksbegrip centraal, omdat de kwalificatie als onroerende zaak in
beginsel natrekking door de eigendom van de grond met zich brengt. In dit
hoofdstuk staat art. 3:3 lid 1 BW centraal en wordt antwoord gezocht op
de vraag:

“Wanneer is een gebouw of werk indirect verenigd met de grond in de zin van
art. 3:3 lid 1 BW?”

2 Met uitzondering van de eigendom van een net, bestaande uit een of meer kabels
of leidingen, bestemd voor transport van vaste, vloeibare of gasvormige stoffen,
van energie of van informatie, dat in, op of boven de grond van anderen is of
wordt aangelegd. Deze behoort toe aan de daartoe bevoegde aanlegger net dan
wel aan diens rechtsopvolger. Zie art. 5:20 lid 2 BW. Deze uitzondering zal in het
vijfde hoofdstuk nader besproken worden. Andere uitzonderingen zoals kwalifi-
caties op grond van de Mijnbouwwet (bijvoorbeeld in verband met gasopslag) en
de mandelige zaak (in de zin van art. 5:60 of 5:63 BW) zullen buiten beschouwing
blijven.

Hoofdstuk 1
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En in aansluiting daarop:

“Wordt een gebouw of werk dat indirect verenigd is met de grond in de zin van
art. 3:3 lid 1 BW op grond van art. 5:20 lid 1 sub e BW nagetrokken door de
eigendom van de grond?”

Uiteengezet zal worden dat de indirecte vereniging van art. 3:3 lid 1 BW
ziet op bestanddelen in de zin van art. 3:4 BW (hierna: ‘3:4 BW bestand-
delen’) die door middel van de vestiging van een opstalrecht verzelf-
standigd zijn. Om die reden zal ook uitgebreid ingegaan worden op art.
5:101 BW betreffende het opstalrecht. En de vraag of het mogelijk is een
3:4 BW bestanddeel te verzelfstandigen door middel van het vestigen van
een opstalrecht.

Allereerst zal art. 3:3 lid 1 BW nader besproken worden.3

1.1 De definitie van onroerende zaken (art. 3:3 lid 1 BW)

Art. 3:3 BW onderscheidt zaken in roerend en onroerend. Lid 2 van art. 3:3
BW bepaalt:

“Roerend zijn alle zaken die niet onroerend zijn.”

Om te bepalen of een zaak roerend of onroerend is, dient men zich de vraag
te stellen of een zaak onder de definitie valt van een onroerende zaak, zoals
gegeven in lid 1. Indien het antwoord op deze vraag ontkennend is, is het
op grond van lid 2 van art. 3:3 BW een roerende zaak.4 Art. 3:3 lid 1 BW
bepaalt:

“Onroerend zijn de grond, de nog niet gewonnen delfstoffen, de met de grond
verenigde beplantingen, alsmede de gebouwen en werken die duurzaam met de
grond zijn verenigd, hetzij rechtstreeks, hetzij door vereniging met andere gebou-
wen of werken.”

3 Het aan dit hoofdstuk ten grondslag liggende onderzoek is reeds gedeeltelijk als
artikel gepubliceerd. Zie: ‘De indirecte vereniging van art. 3:3 j° art. 5:20 sub e BW’,
WPNR 2009/6796 en ‘Bestanddeelvorming op grond van art. 3:3 BW of onroerend
in de zin van art. 3:4 BW?’, NTBR 2014/17 (samen met M.E. Witting).

4 Overigens geldt dit alleen in een puur nationale casus, waar ik in deze dissertatie
vanuit zal gaan. Bartels wees er terecht op dat het denkbaar is dat zaken die naar
Nederlands recht onroerend zijn, naar Europees recht roerend zouden kunnen
zijn. Zie: S.E. Bartels ‘Een hermafrodiet in het zakenrecht’, NTBR 2013/14.

Natrekking op grond van art. 3:3 j° 5:20 BW
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1.1.1 De grond

De basis van de kwalificatie onroerend vormt de grond. Grond neemt als
zaak een bijzondere positie in het goederenrecht in: het is de enige zaak
die fysiek niet door afmetingen begrensd is. De juridische grenzen van
grondstukken zijn derhalve kunstmatig.5 Om die reden verdeelden de
Romeinen het landschap al in vakken, de zogenaamde “centuriatio”.6

Over het bezit van dit onroerend goed, dat was vastgelegd in een soort
grondboekhouding, werd vervolgens een hoofdelijke belasting geheven. Bij
de eerste codificatie van het Romeinse recht, de Leges duodecim tabularum
(Wetten van de Twaalf Tafelen)7, werd om die reden al een onderscheid
gemaakt tussen gronderven en alle overige zaken. Dit onderscheid is altijd
gehandhaafd. De Code Civil bevatte drie artikelen omtrent onroerende
zaken: 524,8 5259 en 52610 CC. De opsommende stijl van formuleren werd
overgenomen in het Oud BW. Zo waren onder vigeur van het BW 1838
drie gronden waarop een zaak onroerend kon zijn, opgesomd in de artt.
562-564 Oud BW:

5 Zie ook S.E. Bartels, ‘Zoals kennelijk ter plaatse aangeduid en afgepaald. Het
bepaaldheidsvereiste bij overdracht van een gedeeltelijk perceel’, VrA 2004/2, p. 6
en H.W. Heyman & S.E. Bartels, Vastgoedtransacties. Koop, Den Haag: Boom
Juridische Uitgevers 2012, p. 31, waarin gesteld wordt: “individualisering van grond
door het aanwijzen van grenzen is mensenwerk. Iedere begrenzing is kunstmatig en
willekeurig, ook al wordt aansluiting gezocht bij ‘logische’ natuurlijke gegevens.”

6 M.J.M. Bogaerts, De relatie tussen mensen en grond, afscheidsrede, TU Delft,
6 februari 2002 (online geraadpleegd).

7 Deze dateert van omstreeks 453 v.Chr.
8 “De duiven, die tot eene duivenvlugt behooren; De konijnen in de konijnbergen;

De bijenkorven; De vischen, die zich in de vijvers bevinden; De persen, ketels,
disteleer-ketels, kuipen en vaten; De noodige gereedschappen tot smederijen,
papiermakerijen en andere fabrijken; Het stroo en de mest. Ook zijn onroe-
rende, door hunne bestemming, alle zoodanige goederen welke de eigenaar tot
een blijvend gebruik bij zijn erf gevoegd heeft.”

9 “De eigenaar wordt geacht, zoodanige goederen tot een blijvend gebruik bij
zijn erf gevoegd te hebben, wanneer dezelve daar aan gehecht zijn met pleister,
kalk of cemenet, of wanneer zij daar van niet kunnen losgemaakt worden, zon-
der dezelven te breken en te beschadigen, of zonder een gedeelte van den grond,
waar aan zij vastgehecht zijn, te breken of te beschadigen. De spiegels in eene
kamer worden geoordeeld daar in tot een blijvend gebruik geplaatst te zijn,
wanneer het hout, waar op dezelve vastgemaakt zijn, een gedeelte uitmaakt van
het beschot. Het zelfde heeft plaats omtrent schilderijen en andere sieradiën.
Beelden worden voor onroerende goederen gehouden, wanneer zij in eene nis,
opzettelijk voor dezelve gemaakt, geplaatst zijn; al ware het, dat men zoodanige
beelden daar uit konde nemen, zonder te breken of te beschadigen.”

10 “Uit hoofde van het onderwerp, waar op dezelve worden toegepast, zijn onroe-
rend: Het vruchtgebruik van onroerende goederen; Servituten op gebouwen en
erven; Actiën, dienende om onroerende goederen te rug te eischen.”
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1. onroerend door aard (art. 562 Oud BW11);
2. onroerend door bestemming (art. 563 Oud BW12);
3. onroerend door wetsduiding (art. 564 Oud BW).

In deze laatste bepaling was opgenomen dat de rechten van vruchtgebruik
en gebruik van onroerende zaken, de erfdienstbaarheden, het recht van
opstal, het recht van erfpacht, grondrechten, het tiendrecht, het recht van
beklemming en de rechtsvorderingen, dienende om onroerende zaken terug
te eisen of te doen leveren, als onroerend aangemerkt werden. Onder het
oud BW was het derhalve mogelijk dat een beperkt recht onroerend was.

In het bovenstaande sprak ik van ‘onroerend goed’. Tijdens colleges hamer
ik er bij studenten op dat deze term juridisch onjuist is, althans in ieder geval
niet geheel zuiver is.13 Deze in het maatschappelijk verkeer vaak gebezigde
term stamt uit het oud BW. Art. 555 Oud BW bepaalde:

“De wet verstaat door zaken alle goederen en regten welke het voorwerp van
eigendom kunnen zijn.”

11 Art. 562 Oud BW bepaalde dat onroerend waren: “1) gronderven en hetgeen
daarop gebouwd is; 2) Molens, met uitzondering van zoodanige waarvan in artikel
566 wordt gehandeld; 3) Boomen en veldgewassen, die met hunne wortels in den
grond vast zijn, onafgeplukte boomvruchten, mitsgaders delfstoffen , als steen-
kolen, veen en dergelijke, zoo lang deze voorwerpen nog niet van den grond
gescheiden en uitgedolven zijn; 4) Schaarhout van kapbosschen en hout van hoog-
stammige boomen, zoo lang hetzelve niet gekapt is; 5) Buizen of goten, die tot
waterleiding in een huis of op een erf dienen.”

12 Naast een opsomming van een aantal zaken die onroerend waren door bestem-
ming, bevatte art. 563 de algemene regel dat “alle zodanige voorwerpen welke de
eigenaar tot een blijvend gebruik aan zijne onroerende zaak verbonden heeft”
onroerend waren door bestemming. Hieraan voldeden voorwerpen die door aard-,
timmer- of metselwerk aan een onroerende zaak waren verbonden, of voorwerpen
die zodanig met een onroerende zaak waren verbonden dat deze daarvan niet
konden losgebroken zonder beschadiging, of zonder het gedeelte van het onroe-
rende voorwerp waaraan zij zijn vastgehecht, te breken of te beschadigen.

13 Heyman & Bartels geven aan dat naast de termen ‘onroerend goed’ ook de term
vastgoed steeds vaker gebruikt wordt, maar dat ‘gewoonlijk geleerd wordt dat een
juridisch zuiver taalgebruik meebrengt dat sinds 1992 het adjectief ‘onroerend’
alleen mag worden gebruikt in combinatie met het woord ‘zaak’, zodat men niet
meer van ‘onroerend goed’ zou mogen spreken.’ Nu alle zaken ook goederen zijn
volgen 3:1 BW, stellen zij vervolgens dat de term ‘onroerend goed’ juridisch niet
onjuist is, maar wel minder exact is dan ‘onroerende zaak’. Zie: H.W. Heyman &
S.E. Bartels, Vastgoedtransacties. Koop, Den Haag: Boom Juridische Uitgevers
2012, p. 17.

Natrekking op grond van art. 3:3 j° 5:20 BW

15



Onder Oud BW waren zaken: ‘goederen en regten’. Meijers koos er in zijn
Ontwerp voor het Burgerlijk Wetboek voor om, in tegenstelling tot art.
555 Oud BW, het begrip ‘zaak’ als het engere begrip te bezigen, en niet het
begrip ‘goed’. De keuze voor deze wijziging is blijkens zijn Toelichting
tweeledig: enerzijds sluit het begrip ‘zaak’ beter aan bij de betekenis die
het in moderne, vreemde wetboeken heeft, maar het was zijns inziens ook
beter in overeenstemming met het spraakgebruik, waarin reeds gesproken
werd van een ‘gemeenschap van goederen’ en de ‘goederen welke iemand
na overlijden nalaat’.14 Het onderscheid roerend/onroerend geldt naar
huidig recht derhalve enkel voor zaken.

In het BW 1992 werd er voor gekozen om het onroerende zaaksbegrip in
één wetsartikel te vatten (het huidige art. 3:3 BW) en werden de (onvol-
ledige) opsommingen zoals opgenomen in de artt. 562-564 Oud BW
achterwege gelaten. Dergelijke opsommingen van voorbeelden van
onroerende zaken zijn wel terug te vinden in de Parlementaire Geschie-
denis.15

1.1.2 De nog niet gewonnen delfstoffen en beplantingen

Grond is het uiterste vlak van de aardkorst en de zich onder dat vlak
bevindende vaste lagen.16, 17 Het juridische uitgangspunt dat de grond de
hoofdzaak vormt bij onroerende zaken, strookt niet (altijd) met de
maatschappelijke opvatting dat men een huis koopt met daarbij de grond
en niet de grond met daarop een huis. De reden voor dit uitgangspunt is
administratief van aard: ons kadastrale stelsel is gebaseerd op percelen
grond en niet op de opstallen die zich hierop bevinden.18 Dit is niet onlo-
gisch nu de rechtstoestand van grond niet of nauwelijks aan veranderingen

14 TM, PG Boek 3, p. 64.
15 Zoals: TM, PG Boek 3, p. 67.
16 TM, PG boek 3, p. 66.
17 Zie voor een onderzoek naar de dieptegrens van grondeigendom: H.D. Ploeger &

C.J.J.M. Stolker, ‘De ondertunneling van de HSL Boortunnels en de rechten van
grondeigenaren’, WPNR 1997/6285, waarin hij stelt dat er in feite flexibele onder-
grens is. De eigendomsgrens koppelen zij in dit artikel aan het gebruiksrecht van
de grondeigenaar (neergelegd in art. 5:21 BW) dat onderworpen is aan praktische
– technische en financiële – grenzen, maar ook aan juridische beperkingen van zijn
exploitatievrijheid zoals het gebruik neergelegd in het bestemmingsplan.

18 Zie ook H.W. Heyman, ‘Wanneer is een gebouw of werk ‘duurzaam met de grond
verenigd’?’ Een kritische noot bij het Portacabinarrest’, in: S.E. Bartels & J.M. Milo
(red.), Open normen in het goederenrecht, Den Haag: Boom Juridische Uitgevers
2000, p. 97.
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onderhevig is, terwijl dit niet gezegd kan worden van al hetgeen de mens
aanbrengt op, in en boven deze grond.

De nog niet gewonnen delfstoffen maken onderdeel uit van de grond
en zijn daarmee al onroerend.19 Toch was Meijers van mening dat, net als
in het Oud BW,20 delfstoffen expliciet genoemd diende te worden. De
reden hiervoor kan gezocht worden in de grote economische betekenis
die aan delfstoffen toe kunnen komen. Aan wie de delfstoffen toebehoren
wordt niet door art. 5:20 BW geregeld, maar door het mijnrecht.21

Ook de met de grond verenigde beplantingen zijn onroerend. Zaden en
bollen die aangebracht zijn in de grond worden, blijkens de Parlementaire
Geschiedenis, pas onroerend als door het uitlopen van wortels een orga-
nisch verband is gelegd.22 Beplantingen die bestemd zijn om slechts tijdelijk
met de grond verbonden te zijn, zijn (zolang zij zich in de grond bevinden)
wel onroerend.23 Voor beplantingen geldt op grond van art. 3:3 lid 1 BW
geen vereiste van een duurzame verbinding met de grond.

1.1.3 Gebouwen en werken

Onder het Oud BW was ‘in het algemeen, alles wat aan een erf of aan een
gebouw aard- of nagelvast verbonden is’ onroerend. Meijers herformu-
leerde dit in zijn ontwerp tot:

“Onroerend zijn de grond, de nog niet gewonnen delfstoffen, de door hun wortels
met de grond verbonden bomen en planten, alsmede de opstallen met hun hulp-
zaken.”

Aanvankelijk koos Meijers derhalve voor het begrip ‘opstallen’ en niet voor
‘gebouwen en werken’. Uit zijn Toelichting blijkt dat hij dit begrip niet
nader wilde definiëren, maar dat het zijns inziens zag op constructies die
enige stabiliteit vertoonden.24 Uit de Parlementaire Geschiedenis blijkt dat
de keuze in dezen voor het begrip ‘opstallen’ zoals Meijers voorstelde,
bewust niet gevolgd is:

19 Voor het tijdstip waarop de winning voltooid is, zie HR 13 januari 1933, NJ 1933,
p. 530.

20 Art. 562 sub 3 Oud BW.
21 Art. 3 lid 1 Mijnbouwwet bepaalt dat delfstoffen eigendom zijn van de staat.
22 Zie TM, PG Boek 3, p. 67 en HR 10 december 1937, NJ 1938/335.
23 Zie tevens Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/70 en Asser/Mijnssen, Van

Velten & Bartels 5* 2008/91.
24 Zie TM, PG Boek 3, p. 67.
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“Leest men nu de toelichting van prof. Meijers (p. 161), dan is daar slechts sprake
van de eis van “enige stabiliteit” van de constructie, die op de grond wordt
aangebracht. Het is de vraag of daarmede het opstal-begrip niet te veel wordt
uitgedijd. (...) Zij (de commissie, PP) acht het geheel een vraag naar de verkeers-
opvatting, welke constructies onder “opstallen” in lid 1 begrepen zijn.”25

Uiteindelijk is ervoor gekozen om het begrip ‘opstal’ te vervangen door
de woorden ‘gebouwen en werken die duurzaam met de grond zijn ver-
enigd’. Dit in aansluiting op het ontwerpartikel 6.3.12 dat Meijers opstelde
voor de aansprakelijkheid van een bezitter van een opstal.26 Lid 4 van dit
ontwerpartikel luidde:

“onder opstal wordt in dit artikel verstaan met de grond verenigde gebouwen
en werken.”

In aansluiting hierop werd in art. 3:3 BW de terminologie ‘gebouwen en
werken’ gebezigd.

Het is mijns inziens overigens opmerkelijk dat de wetgever voor de for-
mulering van zo een belangrijk goederenrechtelijk wetsartikel aansluiting
zocht bij een wetsartikel dat bedoeld is een risicoaansprakelijkheid27 te
vestigen.28 Men kan zich voorstellen dat de aansprakelijkheid voor een
gebrekkige opstal ruimer uitgelegd dient te worden, dan de bepaling welke
zaken onroerend zijn.

25 Zie VV II, PG Boek 3, p. 68.
26 Het huidige 6:174 BW.
27 Als rechtvaardiging voor artikel 6:174 BW stelt Meijers in zijn Toelichting:

“Wanneer wellicht vele tientallen jaren na het bouwen van een werk door de
gebrekkige toestand daarvan een ongeluk plaatsvindt, zou het voor de benadeelde
vaak moeilijk, zo niet ondoenlijk zijn om uit te zoeken of dat gebrek is teweeg-
gebracht door een fout bij de bouw of door een onderhoudsverzuim en zo ja, aan
wie die fout of dat verzuim kan worden toegerekend. Vandaar dat wetboeken van
ouds aan de benadeelde het recht geven zich voor schadevergoeding te wenden tot
degene tot wiens vermogen het bouwwerk behoort, zodat deze persoon het risico
krijgt te dragen dat het gebrek niet of niet bewijsbaar is terug te voeren tot de fout
van een ander op wie hij regres kan nemen.” Zie TM, PG Boek 6, p. 753.

28 Zie hierover ook P.J. Wattel in zijn Conclusie bij HR 6 juni 2003,
ECLI:NL:HR:2003:AD3578 (Kabelarresten) onder 3.12.
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Voor zowel het begrip ‘gebouw’ als het begrip ‘werk’ van art. 3:3 BW ont-
breekt een wettelijke definitie. Ook de uitleg in de Parlementaire Geschie-
denis blijft summier.29 Het begrip ‘gebouw’ spreekt wellicht het meest tot
de verbeelding. In de Woningwet is een gebouw gedefinieerd als:

“elk bouwwerk, dat een voor mensen toegankelijke overdekte geheel of gedeel-
telijk met wanden omsloten ruimte vormt.”30

Niettemin kan het voorkomen dat onduidelijkheid bestaat over of iets een
gebouw is. Zijn bijvoorbeeld de bovenste tien verdiepingen van een woon-
toren tezamen een gebouw? De vraag of iets een (afzonderlijk) gebouw
vormt wordt naar verkeersopvatting beoordeeld. Hiervoor is een voldoen-
de mate van zelfstandigheid vereist. Mist deze zelfstandigheid, bijvoor-
beeld door het ontbreken van een eigen opgang, of doordat het op het oog
of qua constructie geen eenheid vormt, dan zal het niet als afzonderlijk
geheel gezien kunnen worden en derhalve niet kwalificeren als ‘gebouw’.31

Naast gebouwen, zijn ook ‘werken’, indien duurzaam verenigd met de
grond, onroerend. Het begrip ‘werk’ komt op verschillende plaatsen in het
Burgerlijk Wetboek voor.32 Desondanks bestaat nog altijd onduidelijkheid
omtrent de inhoud van dit begrip. “We weten wel wat werken is, maar
niet wat werken zijn”, is hoe Heyman het tijdens een college eens ver-
woordde.

Uit de Toelichting Meijers blijkt ook geen definitie. Wel noemt Meijers in
de Toelichting bij ontwerpartikel 6.3.12. een aantal voorbeelden van ‘wer-
ken’:

“Het artikel bestrijkt derhalve niet alleen huizen en alle bestanddelen daarvan
– zoals liften, brandladders en dergelijke – maar ook muren, schuttingen, sluis-
werken, verharde wegen, telefoonpalen, riolen, mijngangen etc.”

29 Meijers stelt enkel dat het begrip ‘opstal’ niet nader wordt omschreven, maar dat
een tent niet als opstal aan te merken zal zijn, terwijl een directiekeet, een
schaapskooi of een schutting wel een opstal is. Zie TM, PG Boek 3, p. 67.

30 Artikel 1 lid 1 sub c Woningwet.
31 Hofmann stond een zeer ruime uitleg van het begrip ‘opstallen’ voor. Hij conclu-

deert dat bij een gebouw ook gedacht kan worden aan een gedeelte van een
gebouw, zoals een paar verdiepingen. Zie L.C. Hofmann, Het Nederlandsch
Zakenrecht, Groningen: Wolters Uitgevers-Maatschappij 1944, p. 322.

32 Zie o.m. art. 5:20 onderdeel e, 5:50, 5:52, 5:54, 5:55, 5:62, 5:66, 5:67, 5:71, 5:75, 5:89,
5:99, 5:101, 5:102, 5:105, 5:188a, 5:121, 6:174, 6:175 en 6:177.
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Wat betreft de definitie van een opstal merkte Meijers in zijn Toelichting
bij ontwerpartikel 3.1.1.2. op, dat men in het algemeen kan zeggen dat een
constructie enige stabiliteit moet vertonen, wil deze als opstal aan te mer-
ken zijn. Dit geldt om die reden ook voor het begrip ‘werken’.

Opvallend is dat het in bijna alle procedures die gevoerd zijn over art. 3:3
BW draait om de vraag of iets ‘duurzaam verenigd is met de grond’ en niet
om de vraag die daar mijns inziens aan vooraf gaat: is de litigieuze zaak te
kwalificeren als een ‘werk’? Uit de jurisprudentie is af te leiden dat onder
meer grafzerken33, een CAI-kabels34, zeecontainers35, een windturbine36,
drijvende steigers37, GSM-zendinstallaties38 en benzinepompen39 kennelijk
‘werken’ zijn.40

In een arrest uit 2010 heeft de Hoge Raad zich wel uitgesproken over wat
verstaan dient te worden onder ‘gebouwen en werken’. Het betrof een
dispuut over de aansprakelijkheid voor opstallen in de zin van art. 6:174
BW, waarbij de vraag rees of een veendijk een opstal is. De Hoge Raad
overwoog:

“Bij de beoordeling van de klachten moet het volgende worden vooropgesteld.
Uit de in lid 4 van art. 6:174 gegeven – ruime – definitie van het begrip ‘opstal’
(“gebouwen en werken [in de wetgeschiedenis ook gezamenlijk aangeduid als
‘bouwwerken’ (vgl. Parl. Gesch. Boek 6, p. 753-757)] die duurzaam met de grond
zijn verenigd, hetzij rechtstreeks, hetzij door vereniging met andere gebouwen of
werken”) kan worden afgeleid dat een (bouw)werk in de zin van deze bepaling
naar zijn aard niet louter langs natuurlijke weg tot stand kan komen, maar dat
daarvoor menselijk ingrijpen is vereist dat heeft bijgedragen aan de (duurzame)
bestemming of functie van dat werk. De mate waarin of de wijze waarop dit
menselijk ingrijpen daaraan moet hebben bijgedragen, kan niet bij voorbaat wor-
den bepaald en is mede afhankelijk van het soort van werk en de bestemming of
functie ervan.

33 HR 25 oktober 2002, ECLI:NL:HR:2002:AE6999.
34 HR 6 juni 2003, ECLI:NL:HR:2003:AD3578 (Kabelarresten).
35 HR 5 januari 2000, ECLI:NL:HR:2000:AA4061.
36 HR 23 februari 1994, ECLI:NL:HR:1994:ZC5590.
37 HR 20 september 2002, ECLI:NL:HR:2002:AE7857.
38 HR 17 november 2006, ECLI:NL:HR:2006:AZ2392.
39 HR 4 oktober 2002, ECLI:NL:HR:2002:AE4439.
40 Hoofs voegt hier in het kader van art. 6:176 BW nog aan toe: een rampaaltje, een

betonnen drempel, een gemetselde pilaar, alsook een hekwerk. Zie: K.J.H. Hoofs,
Doorbreking van de natrekking in rechtsvergelijkend perspectief (diss. Maastricht),
Nijmegen: Wolf Legal Publishers 2013, p. 93.
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Het hof heeft – in cassatie onbestreden – geoordeeld dat het dijklichaam is ontstaan

door uitgraving en drooglegging, is gevormd naar de inzichten inwaterkeringen, in

stand is gehouden overeenkomstig de door TAW ontwikkelde richtlijnen en is

voorzien van een in de grond aangebrachte beschoeiing. Daarvan uitgaande, is zijn

oordeel dat de veendijk een opstal is in de zin van art. 6:174 juist.”41, 42

Op grond van het bovenstaande kan geconcludeerd worden dat iets een
werk is, indien het een constructie is die door mensenhanden vervaardigd
is. Dit sluit aan bij hetgeen Ploeger en Stolker reeds in 1994 schreven,
namelijk dat ‘gebouwen en werken’ zien op:

“alles wat door mensenhanden als constructie duurzaam met de grond verenigd
is, en daardoor nagetrokken wordt (art. 5:20 sub e BW).”43

Een strikt onderscheid tussen gebouwen en werken hoeft echter niet
gemaakt te worden nu de rechtsgevolgen hetzelfde zijn. De invulling van
deze begrippen geschiedt aan de hand van de verkeersopvatting. Dit blijkt
ook uit de Parlementaire Geschiedenis.44, 45

1.2 De directe vereniging van art. 3:3 lid 1 BW

1.2.1 Het Portacabinarrest46

Bij het ontleden van het eerste lid van art. 3:3 lid 1 BW zijn er echter meer
vragen die rijzen. Gebouwen en werken dienen ‘duurzaam verenigd te
zijn met de grond’ om als onroerende zaken gekwalificeerd te worden. Uit

41 HR 17 december 2010, ECLI:NL:HR:2010:BN6236.
42 Zie hierover tevens: K.J.H. Hoofs, Doorbreking van de natrekking in rechtsverge-

lijkend perspectief (diss. Maastricht), Nijmegen: Wolf Legal Publishers 2013, p. 92.
43 H.D. Ploeger & C.J.J.M. Stolker, Van grond en aarde, WPNR 1994/6151, p. 643.
44 Zie VV II, PG Boek 3, p. 68, waarin gesteld wordt: “Leest men nu de toelichting van

prof. Meijers (p. 161), dan is daar slechts sprake van de eis van “enige stabiliteit”
van de constructie, die op de grond wordt aangebracht. Het is de vraag of daar-
mede het opstal-begrip niet te veel wordt uitgedijd. “(...) Zij (de commissie, PP)
acht het geheel een vraag naar de verkeersopvatting, welke constructies onder
“opstallen” in lid 1 begrepen zijn.”

45 Overigens lijkt dit niet in overeenstemming met de in de Parlementaire Geschie-
denis geuite angst dat het onroerende zaaksbegrip te veel zou uitdijen. Vanwege
deze angst werd immers het begrip “opstallen” vervangen door de huidige
bewoording, waaruit men af kan leiden dat de wetgever in de huidige bewoor-
ding van art. 3:3 BW een striktere uitleg zag dan in die van “een constructie met
enige stabiliteit”.

46 HR 31 oktober 1997, ECLI:NL:HR:1997:ZC2478 (Portacabinarrest).
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lid 1 van art. 3:3 BW blijkt dat gebouwen en werken op twee manieren
duurzaam verenigd kunnen zijn met de grond:
1. Direct: art. 3:3 BW spreekt over: ‘rechtstreeks’;
2. Indirect: ‘hetzij door vereniging met andere gebouwen of werken’.

Een gebouw of werk is blijkens art. 3:3 lid 1 BW onroerend, indien deze
vereniging met de grond duurzaam is. Maar wanneer is een gebouw of
werk ‘duurzaam verenigd met de grond’? Met de introductie van deze
vage norm in het Burgerlijk Wetboek in 1992 was het wachten op rechts-
vorming van de Hoge Raad ter invulling van deze norm.47, 48 In 1997 werd
het criterium van de directe duurzame vereniging met de grond in het
Portacabinarrest nader uitgewerkt.

Dit, inmiddels zeer bekende, arrest draaide om de vraag wie zich kon
verhalen op de portacabin die op het terrein van Buys was geplaatst. Het
antwoord op deze vraag was gelegen in de vraag of de litigieuze portaca-
bin een roerende of een onroerende zaak was. Buys had de portacabin in
1990 op zijn terrein geplaatst en had deze, naast de reeds bestaande bedrijfs-
gebouwen, in gebruik genomen als kantoorruimte. De portacabin was door
middel van leidingen aangesloten op riolering en op het gas-, water- en
elektriciteitsnet. Eind 1990 vestigde Buys ten behoeve van de Rabobank een
recht van hypotheek op het bedrijfsterrein49 tot zekerheid van terugbetaling
van een krediet groot f. 150.000,-. Op een zeker moment kwam Buys zijn
verplichtingen niet meer na ten opzichte van de Rabobank en maakte de
bank gebruik van de haar bij art. 3:268 BW verleende bevoegdheid het
terrein van Buys openbaar te verkopen. Op 7 juli 1992 vond de openbare
verkoop plaats.

47 Dat de Hoge Raad rechtsvorming als haar taak ziet, blijkt onder meer uit Hoge
Raad der Nederlanden, Verslag 2012, p. 47 waar staat: “De taak van de Hoge Raad
is om binnen dit kader individuele zaken te beslissen, en wel zodanig dat in die
zaken recht wordt gedaan en tevens de rechtseenheid in Nederland en de rechts-
ontwikkeling worden bevorderd.”

48 Zie over staatsrechtelijke kritiek op de rechtsvormende taak van de Hoge Raad:
C.A.J.M. Kortmann, ’De rechtsvormende taak van de Hoge Raad’, Trema 2005,
afl. 6, p. 250 e.v. en in: W.M.T. Keukens & M.C.A. van den Nieuwenhuijzen (red.),
Raad & Daad. Over de rechtsvormende taak van de Hoge Raad, Nijmegen: Ars
Aequi 2008, p. 31 e.v. en P.P.T. Bovend’Eert, ‘Wetgever, rechter en rechtsvorming
– “Partners in the business of law?”, RM Themis 2009, afl. 4, p. 145 e.v.

49 Of zoals in de hypotheekakte stond: “op de bedrijfsgebouwen met ondergrond
staande en gelegen aan de Lange Reksestraat 20 ter Terneuzen.” Strikt genomen
klopt dit niet nu het hypotheekrecht gevestigd werd op de grond en zich op grond
van art. 3:227 lid 2 BW uitrekte over al hetgeen de eigendom van de grond omvat.
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Op 1 april had de Ontvanger echter beslag doen leggen op alle roerende
zaken die zich op het terrein van Buys bevonden. Het beslag omvatte
tevens de portacabin, als ware het een roerende zaak. Met toestemming
van de Ontvanger verkocht Buys voor de openbare verkoop door de
Rabobank de portacabin aan een derde. Ten tijde van de openbare verkoop
bevond de portacabin zich nog op het terrein van Buys, doch tien dagen
later constateerde de Rabobank dat de portacabin reeds afgegeven was aan
bovengenoemde derde.50

Zo ontstond de vraag of de portacabin een onroerende zaakwas en derhalve
op grond van art. 3:227 lid 2 BWonder het hypotheekrecht van de Rabobank
viel,51 of dat de portacabin een roerende zaak was, zodat het beslag van de
Ontvanger zich hierover uitstrekte.

De Hoge Raad oordeelde als volgt:
a) “Een gebouw kan duurzaam met de grond verenigd zijn in de zin

van art. 3:3 BW, doordat het naar aard en inrichting bestemd is om
duurzaam ter plaatse te blijven. (...) Niet van belang is dan meer dat
technisch de mogelijkheid bestaat om het bouwsel te verplaatsen.

b) Bij beantwoording van de vraag of een gebouw of een werk bestemd
is om duurzaam ter plaatse te blijven moet (...) worden gelet op de
bedoeling van de bouwer voor zover deze naar buiten kenbaar is.
Onder de bouwer moet hier mede worden verstaan degene in wiens
opdracht het bouwwerk wordt aangebracht.

c) (…) dient de bestemming van een gebouw of een werk om duur-
zaam ter plaatse te blijven naar buiten kenbaar te zijn. Dit vereiste
vloeit voort uit het belang dat de zakenrechtelijke verhoudingen
voor derden kenbaar dienen te zijn.

50 Saillant detail is dat de Rabobank als hypotheekhouder bij de openbare verkoop
zelf de grond en de daarop staande gebouwen kocht. Zie over de toelaatbaar-
heid van de mogelijkheid van de hypotheekhouder bij executoriale verkoop te
kopen, I. Visser, De executoriale verkoop van onroerende zaken door de hypo-
theekhouder, (diss. Groningen), Den Haag: Boom Juridische Uitgevers 2013, p. 300,
waarin zij stelt dat in de Parlementaire Geschiedenis bij art. 3:268 BW bepaald is
dat dit niet in strijd is met het verbod van toe-eigening, omdat het executierecht als
uitgangspunt heeft dat iedereen, dus ook de hypotheekhouder zelf, een bod mag
doen (zie MO, PG Boek 3, p. 825-826).

51 Strikt genomen was deze rechtsvraag onzuiver, nu niet het onroerende karakter
met zich brengt dat de portacabin onder het hypotheekrecht van de Rabobank viel,
maar deze kwalificatie (in beginsel) met zich brengt dat natrekking door de
eigendom van de grond plaatsvindt op grond van art. 5:20 lid 1 sub e BW, waar-
door op grond van art. 3:227 lid 2 BW het hypotheekrecht zich mede uitstrekt
over de portacabin.
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d) De verkeersopvattingen kunnen – anders dan voor de vraag of iets
bestanddeel van een zaak is in de zin van art. 3:4 – niet worden
gebezigd als een zelfstandige maatstaf voor de beoordeling van de
vraag of een zaak roerend of onroerend is. Zij kunnen echter wel in
aanmerking worden genomen in de gevallen dat in het kader van de
beantwoording van die vraag onzekerheid blijkt te bestaan of een
object kan worden beschouwd als duurzaam met de grond verenigd,
en voor de toepassing van die maatstaf nader moet worden bepaald
wat in een gegeven geval als ‘duurzaam’, onderscheidenlijk ‘ver-
enigd’ en in verband daarmee als ‘bestemming’ en als ‘naar buiten
kenbaar’ heeft te gelden.”

Op grond van het bovenstaande werd de portacabin op het terrein van
Buys als onroerende zaak gekwalificeerd.

Hoewel een letterlijke uitleg van het begrip onroerend anders doet vermoe-
den (‘onroerend’ impliceert immers onverplaatsbaar), heeft de Hoge Raad
in het Portacabinarrest expliciet beslist dat voor de vraag of een bouwsel
duurzaam met de grond is verenigd de technische mogelijkheid om een
bouwsel te verplaatsen geen rol speelt. De Hoge Raad baseerde deze
invulling van het vereiste van een ‘duurzame vereniging met de grond’
(in de zin van art. 3:3 lid 1 BW) met name op een in 1975 gewezen arrest:
het Amercentrale-arrest.52

1.2.2 Amercentrale-arrest

In dit arrest draaide het om een grote olietank, die diende ter opslag van
stookolie op het terrein van de elektriciteitscentrale de Amercentrale. Op
een dag scheurde de olietank over de gehele hoogte open, waardoor de
olie lekte in de rivier de Amer, hetgeen schade had veroorzaakt aan der-
den. De vraag die in dit arrest centraal stond, was of de olietank te kwa-
lificeren is als gebouw in de zin van art. 1405 (Oud) BW,53 , 54 zodat de

52 HR 13 juni 1975, ECLI:NL:HR:1975:AC3080.
53 De voorganger van het huidige art. 6:174 BW. Echter het artikel in het Oud BW

bepaalde dat de eigenaar van een gebouw aansprakelijk was voor schade van
derden, ontstaan door gehele of gedeeltelijke instorting van het gebouw.

54 Ook hier kan gewezen worden op de eerdergenoemde onzekerheid over wat een
gebouw is en dat een nadere duiding van het begrip wenselijk is. In het tweede
hoofdstuk zal ingegaan worden op de vraag of de olietank in het licht van de hui-
dige jurisprudentie, te weten het Woonarkarrest, thans nog als onroerende zaak
aangemerkt zou worden.
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eigenaar van de olietank aansprakelijk kon worden gesteld voor de
schade die veroorzaakt was door het scheuren ervan.55 De Hoge Raad
oordeelde dat het hof niet blijk had gegeven van een onjuiste rechtsopvat-
ting door te oordelen dat de olietank aangemerkt moest worden als
gebouw, nu het ‘naar aard en inrichting bestemd was duurzaam ter plaatse
te blijven’. Dit werd het ‘bestemmingscriterium’ genoemd.

In het Portacabinarrest ging het om de vraag wat bedoeld wordt met ‘duur-
zaam verenigd met de grond’, in de zin van art. 3:3 BW, terwijl het in het
Amercentrale-arrest draaide om de vraag of een olietank gekwalificeerd
kon worden als gebouw in de zin van art. 1405 BW. Naar mijn mening zijn
dit twee verschillende vragen. Desalniettemin koos de Hoge Raad bij de
beantwoording van deze vragen voor hetzelfde criterium, namelijk het
bestemmingscriterium.

Zo krijgt men de situatie, dat art. 3:3 BW niet enkel qua formulering aan-
gepast werd aan de bepaling betreffende risicoaansprakelijkheid voor
opstallen, maar dat ook voor de invulling van het criterium van de duur-
zame vereniging aansluiting wordt gezocht bij rechtspraak omtrent art.
6:174 BW. Dit terwijl de Hoge Raad in het Amercentrale-arrest in het geheel
niet ingaat op de vraag of de olietank onroerend is of niet.

Er is in de loop der jaren veel kritiek geuit op het bestemmingscriterium.56

Behalve dat een weinig concreet criterium als ‘de naar buiten toe kenbare
bestemming duurzaam ter plaatse te blijven’ bij toepassing voor veel ondui-
delijkheden kan zorgen, heeft het als belangrijkste consequentie dat het

55 Partijen waren het erover eens dat sprake was van gehele of gedeeltelijke
instorting, maar verschilden over de vraag of de tank een gebouw was in de zin
van art. 1405 BW.

56 Zie o.m. S.C.J.J. Kortmann, ‘De portacabin’, AA 47 (1998), p. 101 e.v.; H.W. Heyman,
‘Wanneer is een gebouw of werk ‘duurzaam met de grond verenigd’?’ Een kritische
noot bij het Portacabinarrest’, in: S.E. Bartels & J.M. Milo (red.), Open normen in het
goederenrecht, Den Haag: Boom Juridische Uitgevers 2000, p. 91-122; H.D. Ploeger,
‘Onroerende stacaravans: hoe lang is duurzaam?’, WPNR 2002/6497, p. 519-522;
H.M.I.Th. Breedveld & R.N.G. van der Paardt, ‘Overdracht van kabels en leidingen;
civiele en fiscale aspecten’, Vastgoed Fiscaal & Civiel, oktober 2003, p. 1-7; J.F.M.
Janssen, ‘De uitleg die wordt gegeven aan de artt. 3:3 lid 1 en 5:20 sub e BW, ontregelt
de zaak’, WPNR 2006/6691; H.W. Heyman & S.E. Bartels, Vastgoedtransacties.
Koop, Den Haag: Boom Juridische Uitgevers 2012, p. 55-56.
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onroerende zaaksbegrip hiermee aanzienlijk verruimd is. De Hoge Raad
lijkt echter niet gevoelig voor deze kritiek en heeft de toepassing van het
bestemmingscriterium voor de vraag of een gebouw of werk duurzaam
verenigd is met de grond in alle nadien verschenen arresten hieromtrent
consistent gehandhaafd.

1.2.3 Het bestemmingscriterium en de verkeersopvatting

Opvallend aan het bestemmingscriterium is dat de Hoge Raad de ver-
keersopvatting als zelfstandige maatstaf voor de beantwoording voor de
vraag of een zaak roerend of onroerend is, expliciet ecarteert:

“De verkeersopvattingen kunnen – anders dan voor de vraag of iets bestanddeel
van een zaak is in de zin van art. 3:4 – niet worden gebezigd als een zelfstandige
maatstaf voor de beoordeling van de vraag of een zaak roerend of onroerend is.”

Wel wordt gesteld dat indien er in een concreet geval twijfel bestaat over
de vraag of een gebouw of werk ‘duurzaam verenigd’ is met de grond de
verkeersopvatting in aanmerking genomen kan worden voor de invulling
van de volgende begrippen: is er sprake van een ‘duurzame’ (1), ‘vereniging’
(2) en is de ‘bestemming om duurzaam ter plaatse te blijven’ (3) ‘naar bui-
ten kenbaar’ (4).

Dit is mijns inziens opvallend. De twee aanwijzingen die de Hoge Raad
formuleerde in het Portacabinarrest ter beantwoording van de vraag of
een gebouw of werk naar aard en inrichting bestemd is om duurzaam ter
plaatse te blijven, hebben met elkaar gemeen dat zij beide ‘naar buiten
kenbaar dienen te zijn’. Zowel de bedoeling van de bouwer om het gebouw
of werk duurzaam ter plaatse te laten blijven, als die bestemming zelf, dient
naar buiten kenbaar te zijn. Beantwoording van de vraag of dit naar bui-
ten kenbaar is geschied aan de hand van de verkeersopvatting.57 Het gaat
er immers om hoe het gebouw of werk eruitziet voor een derde die hier
langsloopt. Ziet het eruit alsof het daar blijft staan of ziet het eruit

57 Zie ook: S.E. Bartels & J.M. Milo, ‘Open normen in het goederenrecht’, in: S.E.
Bartels & J.M. Milo (red.), Open normen in het goederenrecht, Den Haag: Boom
Juridische Uitgevers 2000, p. 18.
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alsof het een dezer dagen weer verplaatst wordt?58, 59 Hiermee wordt de
verkeersopvatting niet als wettelijke maatstaf gebruikt voor de vraag of een
zaak roerend of onroerend is, maar speelt de verkeersopvatting een cruciale
rol bij beantwoording van de vraag of een gebouw of werk duurzaam ver-
enigd is met de grond. Had de Hoge Raad niet kunnen volstaan met de
bepaling dat een gebouw of werk duurzaam met de grond verenigd kan
zijn doordat deze naar verkeersopvatting naar aard en inrichting bestemd
is om duurzaam ter plaatse te blijven? Mijns inziens wel. Volgens Heyman
wordt de vraag of een zaak roerend of onroerend is, hierdoor in overeen-
stemming gebracht met de verkeersopvatting.60

1.3 De indirecte vereniging van art. 3:3 lid 1 BW

1.3.1 Het arrest Dépex/Curatoren

Naar aanleiding van het Portacabinarrest stelden onder meer Fikkers,61

Kortmann62 en Heyman63 de vraag of het bestemmingscriterium ook geldt
voor de indirecte vereniging van art. 3:3 BW.

Een gebouw of werk hoeft op grond van art. 3:3 lid 1 BW niet rechtstreeks
verenigd te zijn met de grond om als onroerende zaak gekwalificeerd te
kunnen worden. Deze duurzame vereniging kan ook zijn ‘door vereniging

58 Of er daadwerkelijk verplaatsing plaatsvindt of niet, is hierbij irrelevant. Het kan
dus zijn dat een gebouw of werk eruit ziet alsof het bestemd is daar nog tijden te
blijven staan, terwijl het in werkelijkheid enkele dagen later verplaatst zal worden.
Toch zal het dan kwalificeren als onroerende zaak.

59 Heyman stelt in dit kader: “Omgekeerd zal naar verkeersopvatting een bouwsel
waarvan duidelijk is dat het gemakkelijk en zonder buitensporige kosten kan
worden verplaatst, niet als onroerend worden beschouwd, ook niet als eveneens
duidelijk is dat het in beginsel een permanente bestemming heeft.” Zie: H.W.
Heyman, ‘Wanneer is een gebouw of werk ‘duurzaam met de grond verenigd’?
Een kritische noot bij het Portacabinarrest’, in: S.E. Bartels & J.M. Milo (red.), Open
normen in het goederenrecht, Den Haag: Boom Juridische Uitgevers 2000, p. 98.

60 Zie H.W. Heyman, ‘Wanneer is een gebouw of werk ‘duurzaam met de grond
verenigd’? Een kritische noot bij het Portacabinarrest’, in: S.E. Bartels & J.M. Milo
(red.), Open normen in het goederenrecht, Den Haag: Boom Juridische Uitgevers
2000, p. 117.

61 H.A.G. Fikkers, ‘Recensie H.D. Ploeger, Horizontale splitsing van eigendom’,
NTBR 1999/6, p. 172.

62 S.C.J.J. Kortmann,’ De Portacabin’, AA 1998, afl. 2, p. 105.
63 H.W. Heyman, ‘Wanneer is een gebouw of werk ‘duurzaam met de grond ver-

enigd’? Een kritische noot bij het Portacabinarrest’, in: S.E. Bartels & J.M. Milo
(red.), Open normen in het goederenrecht, Den Haag: Boom Juridische Uitgevers
2000, p. 103.
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met een ander gebouw of werk.’ De vraag is op welke wijze een gebouw
of werk indirect verenigd kan zijn met de grond, in de zin van art. 3:3 lid 1
BW.64

Zo stelde Kortmann zich in zijn annotatie bij het Portacabinarrest de vraag
of de uitkomst in de casus van het arrest Dépex/Curatoren anders was
geweest, indien geen beroep gedaan zou zijn op bestanddeelvorming in de
zin van art. 3:4 lid 1 BW, maar indien gesteld was dat de waterdistillatie-
inrichting bestemd was om duurzaam ter plaatse te blijven en op basis van
de indirecte vereniging van art. 3:3 BW onroerend was.

De casus in het arrest Dépex/Curatoren was als volgt: leverancier Dépex
had een waterdistillatie-inrichting verkocht en geleverd aan de farmaceu-
tische fabriek van Bergel. Dépex had zich de eigendom van de door haar
geleverde goederen voorbehouden, totdat al hetgeen zij van Bergel te
vorderen had, was voldaan. Voordat echter alle vorderingen waren vol-
daan, geraakte Bergel in financiële problemen. Het geschil betrof de vraag
of Dépex de waterdistillatie-inrichting die zij onder eigendomsvoorbe-
houd had verkocht en geleverd kon revindiceren, of dat Bergel, op grond
van art. 5:3 BW, eigenaar was geworden van de installatie, doordat deze
op basis van de verkeersopvatting van 3:4 lid 1 BW bestanddeel was van
het fabrieksgebouw.65 De Hoge Raad oordeelde dat wanneer gebouw en
apparatuur in constructief opzicht op elkaar zijn afgestemd, hierin een aan-
wijzing ligt dat apparatuur en gebouw naar verkeersopvatting als één zaak
moeten worden gezien. Hetzelfde geldt wanneer het gebouw uit oogpunt
van geschiktheid als fabrieksgebouw bij het ontbreken van de apparatuur
als onvoltooid moet worden beschouwd. Bij het aanleggen van deze laatste
maatstaf, zo stelde de Hoge Raad, komt het niet aan op de functie welke
de apparatuur (eventueel) vervult in het productieproces. Op grond van
deze (strikte) toets oordeelde het hof66 na terugverwijzing dat Bergel geen

64 Zie tevens S.C.J.J. Kortmann, ‘De portacabin’, AA 1998, afl. 2, p. 101-105 en H.W.
Heyman, ‘Wanneer is een gebouw of werk ‘duurzaam met de grond verenigd’?.
Een kritische noot bij het Portacabinarrest’, in: S.E. Bartels & J.M. Milo (red.), Open
normen in het goederenrecht, Den Haag: Boom Juridische Uitgevers 2000, p. 103.

65 Vast stond dat de waterdistillatie-inrichting geen bestanddeel van het fabrieksge-
bouw uitmaakte op grond van art. 3:4 lid 2 BW nu het niet zodanig verbonden was
met het gebouw dat zij daarvan niet kan worden afgescheiden zonder dat
beschadiging van betekenis werd toegebracht aan een der zaken.

66 Hof Leeuwarden 9 november 1994, ECLI:NL:GHLEE:1994:AC1109.

Hoofdstuk 1

28



eigenaar was geworden van de inrichting door natrekking en dat Dépex de
waterdistillatie-inrichting krachtens het eigendomsvoorbehoud kon revin-
diceren onder Bergel.67

De incompleetheidstoets die de Hoge Raad in het arrest Dépex/Curatoren
nader concretiseerde,was al vaste jurisprudentie.68 De vraag of iets bestand-
deel is van een andere (hoofd)zaak, is in de praktijk met name van belang
voor de vraag of waardevolle kapitaalgoederen, zoals bepaalde installaties,
bestanddeel zijn (geworden) van een (fabrieks)gebouw. Het antwoord op
deze vraag heeft namelijk belangrijke consequenties voor onder meer de
leverancier die onder eigendomsvoorbehoud heeft geleverd, de omvang van
het eigendomsrecht van de eigenaar van het gebouw en ook voor de omvang
van een eventueel hypotheek- en/of pandrecht dat rust op de onroerende
zaak resp. de installatie.

Zes jaar later werd het Portacabinarrest69 gewezen, waarin het bestem-
mingscriterium werd geformuleerd. Stel nu dat het Portacabinarrest eerder
was gewezen dan het arrest Dépex/Curatoren. En stel dat door de curator
van fabriekseigenaar Bergel geen beroep zou zijn gedaan op art. 3:4 lid 1
BW, maar hij gesteld had dat de waterdistillatie-inrichting bestemd was om
duurzaam ter plaatse te blijven en op basis van de indirecte vereniging van
art. 3:3 BW onroerend was. Op grond van art. 5:20 onderdeel e BW wordt
de inrichting in dat geval nagetrokken door de grond. In de casus zoals in
het arrest Dépex/Curatoren, zou dit hebben betekend dat de waterdes-
tillatie-inrichting geen bestanddeel was van het fabrieksgebouw op grond
van art. 3:4 BW,maar dat Bergel wel door natrekking op grond van art. 3:3 j°
5:20 lid 1 sub e BW eigenaar was geworden van de distillatie-inrichting.
Dépex had in dat geval de inrichting níet kunnen revindiceren met een
beroep op het eigendomsvoorbehoud.

67 Deze invulling van de verkeersopvatting is vervolgens in verschillende arresten
door de Hoge Raad bevestigd. Zo werd in HR 27 november 1992,
ECLI:NL:HR:1992:ZC0774 (Ontvanger/Rabobank) bepaald dat een computerge-
stuurde zaaiinstallatie in de kassen en de loods van een kwekersbedrijf geen
bestanddeel was van het gebouw. Tevens werd in HR 28 juni 1996,
ECLI:NL:HR:1996:ZC2116 door de Hoge Raad geoordeeld dat een straalcabine
voor het stralen van vrachtwagens in een bedrijfshal de incompleetheidstoets niet
doorstond.

68 Zie HR 26 maart 1936, NJ 1936/757 (Sleepboot Egbertha) en HR 11 december 1953,
NJ 1954/115 (Stafmateriaal). Zie voor een uitgebreide bespreking van deze
arresten hoofdstuk 3.

69 HR 31 oktober 1997, ECLI:NL:HR:1997:ZC2478 (Portacabinarrest).
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Dit zou betekenen dat het antwoord op de vraag of natrekking heeft plaats-
gevonden in exact dezelfde casus, afhangt van de wetsartikelen waar men
de natrekking op baseert. Hierdoor zou de strikte (incompleetheids)toets
van bestanddeelvorming op grond van 3:4 lid 1 BW omzeild kunnen
worden door een beroep op art. 3:3 j° 5:20 onderdeel e BW, waarvoor een
ruim(er) criterium geldt (het bestemmingscriterium). Dat dit een onwense-
lijke consequentie is, wordt met name duidelijk wanneer men zich realiseert
dat indien twee zaken die aan verschillende eigenaars toebehoren door
natrekking verworden tot één zaak, bij één van beide eigenaars eigendoms-
verlies optreedt. Dit kan ook effect sorteren op een eventuele pandhouder
van de nagetrokken zaak. Zijn recht vervalt, terwijl – indien een onroe-
rende hoofdzaak bezwaard is met een hypotheekrecht – de hypotheek-
houder juist bevoordeeld wordt, nu het hypotheekrecht zich op grond van
art. 3:227 lid 2 BW mede uit gaat strekken over de nagetrokken zaak.

Toch lijkt de Hoge Raad in een in september 2013 gewezen arrest het boven-
staande te bevestigen.70

1.3.2 Het WKK-arrest71

In 2000 werd in een kassencomplex een warmtekrachtkoppelingsinstalla-
tie geplaatst. Dit is een installatie die zowel elektriciteit opwekt als warmte
genereert. Een zuigmotor drijft een dynamo aan, die elektriciteit opwekt.
Het draaien van de motor genereert warmte, welke wordt afgestaan aan
koelwater of rechtstreeks via buizen de kassen in wordt geleid. De opge-
wekte elektriciteit wordt middels een transformatorhuisje terug geleverd
aan het lichtnet en verkocht aan derden. De warmtekrachtkoppelingsin-
stallatie was in een aparte technische ruimte in het kassencomplex geplaatst
en zat met grote bouten aan de vloer bevestigd, zodat deze niet ‘weg-
wandelt’ als de apparatuur draait. De installatie had een stalen ombouw
om geluidsoverlast te beperken.

In het kader van een sale-and-lease-backconstructie vond begin 2009 een
levering plaats met betrekking tot de warmtekrachtkoppelingsinstallatie.
Deze verkrijging leidde tot heffing van overdrachtsbelasting krachtens

70 HR 27 september 2013, ECLI:NL:HR:2013:CA0813 (Warmtekrachtkoppelingsar-
rest).

71 Zie tevens voor een uitgebreide bespreking van dit arrest: P.J. van der Plank &
M.E. Witting, ‘Bestanddeelvorming op grond van art. 3:3 BW of onroerend in de
zin van art. 3:4 BW?’, NTBR 2014/17.
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het bepaalde in art. 2 lid 1 van de Wet op belastingen van rechtsverkeer
1970, aangezien de installatie als onroerende zaak werd aangemerkt. Toen
belanghebbende hiertegen bezwaar maakte met de stelling dat de instal-
latie geen onroerende zaak is, ontstond de vraag hoe de warmtekracht-
koppelingsinstallatie gekwalificeerd dient te worden.

Onder verwijzing naar het Portacabinarrest oordeelde de rechtbank dat
de warmtekrachtkoppelingsinstallatie als onroerend moet worden aange-
merkt, nu deze naar aard en inrichting bestemd is om duurzaam ter plaatse
te blijven. Hierbij werd overwogen:

“Dat de mogelijkheid bestaat om de WKK te verplaatsen, bijvoorbeeld ten
behoeve van periodiek onderhoud, en/of te verwijderen zonder dat beschadi-
ging van betekenis aan de WKK wordt toegebracht, doet niet ter zake voor de
toepassing van het criterium van de bestemming om duurzaam ter plaatse te
blijven. Voor zover de bouwer van de WKK de bedoeling had om de WKK niet
duurzaam met de grond te verenigen, kan met die bedoeling geen rekening wor-
den gehouden nu zij niet kenbaar is uit bijzonderheden van aard en inrichting
van de WKK.”

Vervolgens overweegt de rechtbank:

“Gelet op hetgeen onder 2.11 tot en met 2.13 is overwogen is de WKK onroerend.
Aan de toepassing van artikel 3:4 van het BW komt de rechtbank dan niet toe of
het zou moeten zijn met betrekking tot de vraag of het onder 2.3 genoemde
transformatorhuisje een bestanddeel van de WKK is.”

Ten aanzien van het transformatorhuisje oordeelt de rechtbank dat, aange-
zien deze noodzakelijk is voor het functioneren van de installatie, de warm-
tekrachtkoppelingsinstallatie bij het ontbreken van het transformatorhuisje
als onvoltooid moet worden beschouwd en op die grond op basis van art.
3:4 lid 1 BW als bestanddeel van de installatie moet worden aangemerkt.
“Derhalve is het transformatorhuisje onroerend, zo het niet reeds ingevolge
artikel 3:3 van het BW onroerend is”, aldus de rechtbank.

Belanghebbende stelde vervolgens hoger beroep in. Ook het hof kwam tot
het oordeel dat de warmtekrachtkoppelingsinstallatie als onroerende zaak
moet worden aangemerkt:

“Blijkens de vaststaande feiten en de in het geding gebrachte foto’s, tekeningen
en omschrijvingen van de WKK maakt zij deel uit van het complex waarin belang-
hebbende haar onderneming ter plaatse exploiteert en vormt zij zowel visueel als
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functioneel een geheel met de overige onderdelen van het complex. De WKK is
voorts aangesloten op het elektriciteitsnet.”

Op grond hiervan was het hof van oordeel dat de installatie naar aard en
inrichting bestemd is om duurzaam ter plaatse te blijven en dat die bestem-
ming naar buiten toe kenbaar was. Vervolgens overweegt het hof nog:

“Op grond van het hiervoor overwogene is het Hof van oordeel dat de WKK
moet worden aangemerkt als hetzij een zelfstandige onroerende zaak dan wel
een bestanddeel van het gebouw waarin de WKK is geplaatst, in de zin van
artikel 3:3 BW. Derhalve laat het Hof de vraag of de WKK eveneens kwalificeert
als een onroerende zaak in de zin van artikel 3:4 BW buiten behandeling.”

Tegen de uitspraak van het hof werd vervolgens cassatie ingesteld. De
Hoge Raad bepaalde dat het oordeel van het hof onbegrijpelijk noch
onvoldoende gemotiveerd was en stelde dat – gelet op de verwijzing van
het hof naar art. 3:3 BW en de omstandigheid dat het hof art. 3:4 BW ver-
volgens buiten behandeling heeft gelaten – in dit oordeel besloten ligt dat
de warmtekrachtkoppelingsinstallatie duurzaam met de grond is ver-
enigd, hetzij rechtstreeks, hetzij door vereniging met het gebouw waarin
de warmtekrachtkoppelingsinstallatie is geplaatst. In het licht van de in het
Portacabinarrest neergelegde maatstaven geeft dit oordeel van het hof,
volgens de Hoge Raad, geen blijk van een onjuiste rechtsopvatting.

Dit was niet de eerste keer dat de Hoge Raad natrekking van een installatie
op grond van de indirecte vereniging van art. 3:3 lid 1 j° 5:20 lid 1 sub e BW
aannam. In 2005 werd de vraag voorgelegd of een grondreinigingsinstalla-
tie een onroerende zaak was en derhalve nagetrokken werd door de eigen-
dom van de grond.72

1.3.3 Grondreinigingsinstallatie-arrest

In dit arrest ging het om een grondreinigingsinstallatie, die los geplaatst
was op een vloeistofdichte, gewapende betonplaat en relatief eenvoudig
te demonteren en te verplaatsen was. De vraag was of de grondreinigings-
installatie een onroerende zaak was in de zin van art. 3:3 lid 1 BW, zodat
deze betrokken kon worden in de aanslag onroerendezaakbelastingen. Het

72 HR 13 mei 2005, ECLI:NL:HR:2005:AT5469.
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hof oordeelde dat de installatie conform de bedoeling van belangheb-
bende ontworpen was als een mobiele installatie, maar dat deze bedoeling
onvoldoende naar buiten kenbaar was en dat wel uit de naar buiten toe ken-
bare feiten en omstandigheden afgeleid moest worden dat de installatie
bestemd was om duurzaam ter plaatse te blijven. De Hoge Raad oordeelde
dat dit geen blijk gaf van een onjuiste rechtsopvatting en dat het voor het
overige, nu het verweven was met waarderingen van feitelijke aard, niet
op zijn onjuistheid kon worden getoetst. De door het hof in aanmerking
genomen feiten bestonden onder meer uit het gewicht van ten minste 120
ton en de afmetingen van 16 meter lengte en 3,5 meter breedte van de
installatie, alsmede de omstandigheid dat de installatie reeds vanaf 1986 ter
plaatse stond.73

Zowel het WKK-arrest als het grondreinigingsinstallatie-arrest duiden
erop dat de strikte toets van bestanddeelvorming op grond van art. 3:4
BW omzeild kan worden door te stellen dat een zaak, die zich bevindt in
een gebouw of werk, een werk is dat bestemd is om duurzaam ter plaatse
te blijven, zodat het op grond van de indirecte vereniging van art. 3:3 lid 1
BW een onroerende zaak is. Op grond van art. 5:20 lid 1 sub e BW vindt
(in beginsel) natrekking plaats door de eigendom van de grond.

Mijns inziens zorgt deze ontwikkeling – wederom – voor een enorme uit-
dijing van het onroerende zaaksbegrip. Hierdoor zou al hetgeen zich in een
gebouw bevindt en op grond van de naar buiten kenbare feiten bestemd is
om duurzaam ter plaatse als een onroerende zaak kwalificeren. Is het nu
bijvoorbeeld zo dat de servers, die door de universiteit gebruikt worden in
hun data center op grond van de indirecte vereniging van art. 3:3 lid 1 BW
onroerend zijn? Dit lijkt mij een zeer ongewenste situatie en is, zoals ik in het
navolgende uiteen zal zetten, niet in lijn met de herkomst van de indirecte
vereniging in de wet. Gepleit zal worden voor een strikte(re) toepassing
van de indirecte vereniging van art. 3:3 lid 1 BW.74

73 Zie r.o. 3.4.
74 In dit hoofdstuk staat de vraag waarop de indirecte vereniging van art. 3:3 lid 1

BW ziet. In hoofdstuk 4 zal de samenloop tussen de art. 3:3 j° 5:20 en art. 3:4 j° 5:3
BW besproken worden.
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1.4 De herkomst van de indirecte vereniging van art. 3:3 lid 1 BW

1.4.1 De aansprakelijkheid van een bezitter van een opstal

Waarop ziet de indirecte vereniging van art. 3:3 lid 1 BW? Vast staat dat
het niet ziet op zaken die op grond van art. 3:4 BW bestanddeel zijn van een
andere (onroerende) (hoofd)zaak. De indirecte vereniging zou in dat geval
een dode letter zijn. Bij bestanddeelvorming verliest het bestanddeel zijn
zelfstandigheid en volgt het de hoofdzaak. Het bestanddeel wordt als het
ware omvat door het onroerende karakter van de hoofdzaak. Voor deze
situatie is geen aparte regeling nodig.

Onderzoek naar de herkomst van de indirecte vereniging van 3:3 BW
leidt naar de Parlementaire Geschiedenis bij art. 6.3.2.7 (het huidige 6:174
BW): de aansprakelijkheid van de bezitter van een opstal. Maar dit keer,
naar lid 4 van ontwerpartikel 6.3.2.7.75 Aanvankelijk luidde dit: ‘onder
opstal wordt in dit artikel verstaan met de grond verenigde gebouwen
en werken’.76 In de eindtekst werd hier de indirecte vereniging aan toe-
gevoegd: ‘gebouwen en werken die duurzaam met de grond zijn ver-
enigd, hetzij rechtstreeks, hetzij door vereniging met andere gebouwen of
werken’. Over deze toevoeging is de Toelichting kort:

“Het derde lid van het onderhavige artikel komt overeen met het oorspronkelijke
artikel 6.3.12 lid 4, met dien verstande dat thans rekening is gehouden met het
feit dat werken soms niet rechtstreeks met de grond verenigd zijn, maar met een
gebouw of werk dat met de grond verenigd is; men vergelijke het geval, berecht
door H.R. 21 juni 1974, N.J. 1975, 17. De verruiming die inmiddels in het gewij-
zigde ontwerp van Boek 5 in artikel 5.8.1 is aangebracht, brengt mee dat zoda-
nige werken niet steeds bestanddeel van dit gebouw of werk behoeven te zijn.”77

Uit deze enigszins cryptische formulering blijkt de reden achter de indi-
recte vereniging tweeledig te zijn: enerzijds wordt verwezen naar het arrest
van de Hoge Raad d.d. 21 juni 1974 (Kraanbalkarrest). Daarnaast wordt
de verruiming in het gewijzigd ontwerp van Boek 5 betreffende het opstal-
recht genoemd.

75 In de eindtekst werd dit lid 3. Naar huidig recht is het lid 4 van artikel 6:174 BW.
76 Zie lid 4 van art. 6.3.12 O.M.
77 Zie MvA II, PG Boek 6, p. 760.
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1.4.2 Het Kraanbalkarrest

Dit arrest draaide om de vraag of de eigenaar van een fabriekshal aanspra-
kelijk kon worden gesteld voor de schade die geleden was ten gevolge van
het neerstorten van een kraanbalk. In de nok van de fabriekshal waren twee
kraanbalken opgehangen, die over de aldaar bevestigde balken heen enweer
konden bewegen. Tijdens het lossen van een trailer, stortte een van de balken
naar beneden. Onmiddellijk gevolgd door de ander. Deze laatste viel
op gedaagde, waardoor zijn onderbeen verbrijzeld werd. Wegens ontbre-
ken van schuld aan de zijde van de eigenaar van de fabriekshal, werd een
beroep gedaan op art. 1405 Oud BW, dat luidde:

“De eigenaar van een gebouw is verantwoordelijk voor de schade door deszelfs
geheele of gedeeltelijke instorting veroorzaakt, indien deze door verzuim van
onderhoud, of door een gebrek in de bouwing of inrigting, is te weeg gebragt.”

Het hof oordeelde dat de eigenaar van de fabriekshal aansprakelijk kon
worden gesteld voor de schade op grond van art. 1405 Oud BW. De Hoge
Raad oordeelde dat voor de toepasselijkheid van art. 1405 voldoende is
dat een door bestemming onroerende zaak aan het gebouw is verbonden,
tenzij het met het gebouw als bouwwerk in een zo ver verwijderd verband
staat dat het naar verkeersopvatting niet mogelijk is het als een bestand-
deel van het gebouw te beschouwen.

Overigens was Advocaat-Generaal mr. Ten Kate een andere mening toe-
gedaan en concludeerde tot vernietiging van de uitspraak van het hof. Het
hof was van mening dat de eigenaar van de fabriekshal aansprakelijkheid
was, niet omdat de hijsinstallatie zelf een gebouw in de zin van 1405 BW
was, doch omdat het ‘als onderdeel van het betrokken gebouw’ moet wor-
den beschouwd. Ten Kate pleitte voor een uiterste voorzichtigheid bij het
hanteren van begrippen als “hulpzaak” en “bestanddeel” (waaronder bij-
zaak begrepen) voor de oplossing van de onderhavige vraag. De reden voor
voorzichtigheid met betrekking tot de hulpzaken is zijns inziens gelegen
in het feit dat het gaat om roerende zaken die niet in de hoofdzaak zijn
opgegaan of daaraan aard- of nagelvast zijn verbonden. En omdat een roe-
rende zaak slechts dan een hulpzaak kan worden van een onroerende zaak,
indien de eigendom van beide zaken in één hand is, zou het onredelijk zijn
als de aansprakelijkheid van een eigenaar van een roerende zaak verschilt
al naar gelang hij deze in een huurpand of in een eigen pand zou hebben
geplaatst.
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Voor wat betreft bestanddelen is Ten Kate van mening dat niet alles wat
bestanddeel (bijzaak) wordt van een onroerende zaak, daarom ook tot het
gebouw als zodanig behoort. Hij pleit ervoor de verkeersopvatting als
maatstaf te gebruiken bij beoordeling of dit het geval is. In onderhavige
casus oordeelde het hof niet (en het bleek ook niet uit de stukken), dat
het een zodanige bevestiging betrof, dat de kraanbalken niet losgemaakt
konden worden zonder beschadiging van betekenis. Eventueel kan uit de
woorden “welke duurzaam dienstbaar was aan de fabrieksruimte” wor-
den afgelezen dat het hof de kraanbalk als hulpzaak van de fabriekshal
zag, maar gezien het bovenstaande is dit naar Ten Kates mening onvol-
doende om aansprakelijkheid op grond van art. 1405 aan te nemen.

1.4.2.1 Hulpzaken en onroerend door bestemming

Bij het lezen van dit arrest is het belangrijk te realiseren dat dit een casus
onder het oude recht betrof. Art. 1405 regelde de aansprakelijkheid voor
de eigenaar van een gebouw voor gehele of gedeeltelijke instorting ervan.
Het dispuut tussen de Hoge Raad en Advocaat-generaal Ten Kate betreft
in feite een discussie over de reikwijdte van het begrip ‘gebouw’ in art.
1405 BW. De Hoge Raad besliste dat (in beginsel roerende) zaken, die
naar oud recht onroerend door bestemming waren, onder de aansprake-
lijkheid van art. 1405 vallen, tenzij er zo een ver verwijderd verband is tus-
sen de zaak en het gebouw dat het niet als onderdeel78 van het gebouw te
beschouwen is.

Met het Nieuw BW zijn de begrippen ‘hulpzaak’ en ‘onroerend door
bestemming’ echter komen te vervallen, waardoor de situatie als in het
Kraanbalkarrest zich onder het huidige recht nietmeer voor kan doen.79 Art.
1405 werd hierdoor ingeperkt en juist vanwege deze inperking, ontstond
het belang van ontwerpartikel 6.3.12. dat een aansprakelijkheid opwierp
voor bepaalde gebrekkige roerende zaken, als machines, nu in het hui-
dige BW de hulpzaak afgeschaft werd.

78 De Hoge Raad spreekt in dezen van ‘bestanddeel’.
79 Overigens staat dit ook letterlijk in de noot onder het arrest, waarin de annotator

stelt dat “Onder het Ontwerp kan de moeilijkheid die de H.R. nu heeft opgeroepen
zich dus niet meer voordoen.”
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1.4.2.2 Afschaffing van de hulpzaak

Onder Oud BW was in art. 563 een regeling opgenomen omtrent hulpza-
ken:

Door bestemming worden onder onroerende zaken begrepen:
1. Bij fabrieken, trafijken, molens, smederijen en dergelijke onroerende

zaken, de persen, disteleerketels, ovens, kuipen, vaten, en verdere
gereedschappen, bepaaldelijk tot derzelver wezen behoorende, al
waren die voorwerpen niet aard- of nagelvast;

2. Bij woonhuizen, de spiegels, schilderijen en andere sieraden, wan-
neer het hout of muurwerk waarop dezelve zijn vastgemaakt, een
gedeelte is van het beschot, den muur of het pleisterwerk van het
vertrek, al waren die voorwerpen overigens niet nagelvast;

3. Bij landelijke eigendommen, de mesthoop of mestvaalt tot bemes-
ting der landen bestemd;
De duiven tot eeno duivenvlugt behoorende;
De konijnen in de konijnen-warande;
De visschen die zich in de vijvers bevinden;

4. De bouwstoffen, welke van do afbraak van een gebouw voortko-
men, indien zij bestemd zijn om het gebouw weder op te trekken;

5. En, in het algemeen, allo zoodanige voorwerpen welke de eigenaar
tot een blijvend gebruik aan zijne onroerende zaak verbonden heeft.

Bij het ontwerp van het huidige BW was Meijers aanvankelijk voornemens
een bepaling omtrent hulpzaken op te nemen. Zijn ontwerpartikel 3.1.1.4.
luidde:

“Hulpzaken zijn zaken, die volgens verkeersopvatting bestemd zijn om een
bepaalde hoofdzaak duurzaam te dienen zonder daarvan bestanddeel te zijn, en
die door hun vorm als zodanig zijn te herkennen.”

In het ontwerpartikel voor het onroerende zaaksbegrip, waren deze hulp-
zaken meegenomen, zodat wanneer een hulpzaak een onroerende hoofd-
zaak diende, deze hulpzaak tevens onroerend werd, zoals het geval was in
het Kraanbalkarrest.80

80 Zie over de herkomst van de figuur van de hulpzaak: H.W. Heyman & S.E. Bartels,
Vastgoedtransacties. Koop, Den Haag: Boom Juridische Uitgevers 2012, p. 27-28.
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Tijdens de behandeling van ontwerpartikel 3.1.1.4. is er echter voor
gekozen dit artikel te laten vervallen. Het belangrijkste bezwaar was de
onzekerheden die het opwerpt:

“Enerzijds wordt in dit stelsel de zakenrechtelijke positie van een zaak die als
hulpzaak in aanmerking komt bepaald door feitelijke omstandigheden, met name
de bestemming die daaraan in de gegeven situatie is gegeven, en de uiterlijke vorm
van de zaak. Anderzijds kan op deze feitelijke omstandigheden door derden voor
wie deze zakenrechtelijke positie van belang is (latere verkrijgers, beslagleggers)
niet worden vertrouwd.”81

Het belang van een regeling omtrent hulpzaken was gelegen in de moge-
lijkheid dat een recht van pand of hypotheek zich mede uitstrekt tot de
hulpzaken van de zaak waarop het zekerheidsrecht is gevestigd. Om die
reden is ervoor gekozen om in art. 3:254 BW een regeling op te nemen,
dat een schuldeiser kan bedingen dat een verhypothekeerde onroerende
zaak tezamen met een verpande roerende zaak kan worden geëxecuteerd,
indien het pandrecht rust op een roerende zaak, die naar het ontwerp aan-
gemerkt zou moeten worden als een hulpzaak bij een onroerende zaak.

In de Parlementaire Geschiedenis staat expliciet dat beoogd werd de voor-
malige hulpzaken als roerende zaken te kwalificeren:

“Het huidige recht kent hier immers de categorie van hulpzaken, die in het
gewijzigd ontwerp weliswaar als wettelijk begrip zijn geschrapt – zie deze
memorie bij artikel 3.1.1.4. –, maar zulks met het gevolg dat zij daarin thans als
volledig zelfstandige roerende zaken hebben te gelden.”82

Zoals gezegd werd in de Parlementaire Geschiedenis als reden voor de
toevoeging van de indirecte vereniging aan het onroerende zaaksbegrip
verwezen naar het Kraanbalkarrest. In dit arrest werd (in tegenstelling tot
het later gewezen Amercentrale-arrest) voor de invulling van het begrip
‘gebouw’ in art. 1405 Oud BW teruggegrepen naar het goederenrecht,
namelijk naar de hulpzaken, c.q. zaken die onroerend waren door bestem-
ming.

Nu de Hoge Raad in het Amercentrale-arrest juist expliciet heeft geko-
zen om het begrip gebouw in art. 1405 BW níet in te vullen met het goede-
renrechtelijke onroerende zaaksbegrip en in het Nieuw BW de hulpzaken

81 Zie MvA II, PG Boek 3, p. 87.
82 Zie MvA II, PG Boek 3, p. 77.
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en de zaken die onroerend waren door bestemming geschrapt zijn, kán de
indirecte vereniging van art. 3:3 BW niet zien op de situatie zoals in het
Kraanbalkarrest.

1.4.3 Verruiming in het gewijzigd ontwerp van het opstalrecht

De tweede verwijzing in de Parlementaire Geschiedenis voor het opnemen
van de indirecte vereniging, is die naar de verruiming van het gewijzigd
ontwerp van Boek 5: het opstalrecht. De definitie van het opstalrecht in het
Ontwerp Meijers luidde aanvankelijk:

“Het recht van opstal is een zakelijk recht om op of in de grond van een ander
gebouwen, werken of beplantingen in eigendom te hebben.”83

De verruiming van het gewijzigd ontwerp waarop gedoeld wordt in de
toelichting bij art. 6:174 BW, is dat de tekst van het Ontwerp Meijers
veranderd is in:

“het recht van opstal is een zakelijk recht om in, op of boven een onroerende zaak
van een ander gebouwen, werken of beplantingen in eigendom te hebben of te
verkrijgen.”84

Deze aanpassing van de wettekst behelsde drie wijzigingen:
1. ‘op of in’, wordt verruimd met ‘boven’;
2. ‘de grond’ wordt vervangen door ‘een onroerende zaak’;
3. en aan het slot zijn de woorden ‘of te verkrijgen toegevoegd’.

Met name de verandering als genoemd onder 2. is in dezen van belang.
Het ontwerp van Meijers betreffende het opstalrecht zag op de juridische
mogelijkheid om een opstal van de grond af te scheiden. In de Parlemen-
taire Geschiedenis is dit echter verruimd om gebouwen, werken of beplan-
tingen van een onroerende zaak juridisch af te kunnen scheiden.

De reden voor deze verruiming blijkt uit de Memorie van Antwoord II:

“zelfs is denkbaar dat een leiding of ander werk zich bevindt op of boven een
gebouw van een ander dat op zijn beurt weer op de grond van een derde staat
(opstal op opstal). In verband met deze laatste mogelijkheid –men denke ook aan

83 Zie OM, PG Boek 5, p. 358.
84 Zie GO, PG Boek 5, p. 359. G.O. = Eindtekst.
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een leiding die door het gebouw van een ander moet worden getrokken – is
‘grond’ vervangen door: onroerende zaak.”

Hierbij wordt verwezen naar een opmerking in het voorlopig verslag bij
5.3.1 en een artikel in “De Nederlandse Gemeente”.85 In zowel de opmer-
king als in het artikel wordt erop gewezen dat men zich onder het oude
recht met betrekking tot de eigendom van gas-, waterleiding- en riole-
ringsbuizen, alsmede elektriciteitskabels, zich met tamelijk gewrongen
constructies behielp.86 Om die reden werd gepleit voor een uitbreiding
van het recht van opstal om het mogelijk te maken dat ook kabels en
buizen door middel van een opstalrecht verzelfstandigd zouden kunnen
worden.

Deze verwijzing naar de uitbreiding van het opstalrecht voor wat betreft
de toevoeging van de indirecte vereniging in art. 6:174 BW en art. 3:3 lid 1
BW, snijdt, in tegenstelling tot die naar het Kraanbalkarrest, wel hout. Het
opstalrecht doorbreekt natrekking. Dit betekent dat het door de verrui-
ming van de regeling betreffende het opstalrecht, mogelijk werd de eigen-
dom te verkrijgen van een zaak die (bij het ontbreken van dit opstalrecht)
op grond van art. 3:4 BW een bestanddeel is van de hoofdzaak. Indien de
indirecte vereniging niet toegevoegd was aan art. 6:174 lid 3 BW zou de
aansprakelijkheid van art. 6:174 BW zich niet uitstrekken tot de zaken
die eigenlijk op basis van art. 3:4 BW bestanddeel waren van het gebouw,
doch door middel van een opstalrecht verzelfstandigd zijn.

Hetzelfde geldt voor art. 3:3 BW. Bij het ontbreken van de indirecte ver-
eniging in art. 3:3 BW zou men na het vestigen van een opstalrecht ten
behoeve van de verzelfstandiging van een 3:4 BWbestanddeel, kunnen beto-
gen dat de zaak ten behoeve waarvan een opstalrecht is gevestigd, geen
onroerende zaak (meer) is. Wanneer men deze redenering verder doortrekt,
zou dit betekenen dat men door het vestigen van een opstalrecht bepaalde
(voormalige) bestanddelen kan onttrekken aan het onroerende karakter
van de hoofdzaak, met de nodige fiscale gevolgen van dien.87 Meijers stelt
in zijn Toelichting expliciet dat dit niet de bedoeling is:

85 “De Nederlandse Gemeente”, 1955, p. 556/7.
86 Zo vestigde men bijvoorbeeld een servituut, waarbij het bedrijf of de centrale

installatie gold als heersend erf.
87 Indien een zaak niet te kwalificeren is als indirect verenigd met de grond in de zin

van art. 3:3 BW komt men verder niet toe aan de vraag of de zaak bestemd was om
duurzaam ter plaatse te blijven.
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“Indien gebouwen, werken, beplantingen of delfstoffen krachtens bijzondere
wettelijke regels voorwerp van afzonderlijk eigendom zijn, belet dit niet dat zij
onroerend zijn, indien zij vallen onder de omschrijving van art. 3.1.1.2.”88 , 89

1.5 De indirecte vereniging van art. 3:3 lid 1 BW ziet op 3:4 BW
bestanddelen die verzelfstandigd zijn door middel van een
opstalrecht

Onderzoek naar de herkomst van de indirecte vereniging leidt tot de
conclusie dat deze in het Burgerlijk Wetboek is opgenomen, omdat het
opstalrecht uitgebreid is, in die zin dat niet enkel ter hoogte van het
maaiveld de natrekking doorbroken kan worden met het vestigen van een
opstalrecht, maar ook gebouwen en werken die zich in, op of boven een
onroerende zaak van een ander bevinden, kunnen met het opstalrecht
verzelfstandigd worden. Met andere woorden: de indirecte vereniging
van art. 3:3 lid 1 BW ziet op 3:4 BW bestanddelen die door middel van
het vestigen van een opstalrecht verzelfstandigd zijn.

Omzeiling van bestanddeelvorming op grond van art. 3:4 BW door een
beroep te doen op de indirecte vereniging van art. 3:3 lid 1 BW, zou om die
reden niet mogelijk moeten zijn. Hier zal in hoofdstuk 4 nader op ingegaan
worden.

Behalve dat deze visie op de indirecte vereniging naar mijn mening wen-
selijk is nu het verdere uitdijing van het onroerende zaaksbegrip tegengaat,
strookt deze visie met de verwijzingen in de Parlementaire Geschiedenis
naar de herkomst van de indirecte vereniging. Deze uitleg van de indirecte
vereniging laat tevens in stand dat zaken die onder het oude recht kwa-
lificeerden als ‘hulpzaken’ naar huidig recht roerende zaken zijn, zoals
ook beoogd werd bij de totstandkoming van het huidige BW.

Kortmann constateerde reeds voor de inwerkingtreding van het huidige
Burgerlijk Wetboek dat de voormalig hulpzaken op grond van de wets-
geschiedenis niet onroerend zouden moeten zijn, op grond van de indi-
recte vereniging van art. 3:3 lid 1 BW:

88 TM, PG Boek 5, p. 121.
89 De visie van Den Boer dat zaken die door middel van de vestiging van een

opstalrecht niet langer nagetrokken worden door de grond, als roerend aange-
merkt dienen te worden, kan mijns inziens geen stand houden. Zie: HR 23 februari
1994, ECLI:NL:HR:1994:ZC559020.
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“De duurzame verbondenheid (direct of indirect) met de grond wordt hier gege-
ven als criterium voor het onroerend zijn (van, PP) gebouwen of werken. Betekent
dit dat de huidige hulpzaken, naar komend recht onroerend zijn? Een bevesti-
gend antwoord strookt niet met het uitgangspunt van de wetgever dat de huidige
hulpzaken naar komend recht roerende zelfstandige zaken zijn.”90

Als voorbeeld van een voormalige hulpzaak noemt Kortmann een machine
in een fabriek.91 Geconcludeerd kan worden dat de in het Grondreinings-
installatie- en het WKK-arrest ingeslagen weg, dat zaken die geen bestand-
deel zijn op grond van art. 3:4 BW, wel nagetrokken kunnen worden
doordat zij indirect verenigd zijn met een gebouw of werk (in de zin van
art. 3:3 BW) en derhalve tot de eigendom van de grond behoren, haaks
staat op hetgeen door de wetgever beoogd werd.

1.6 Is het mogelijk 3:4 BW bestanddelen te verzelfstandigen met een
recht van opstal?

1.6.1 De achtergrond van het opstalrecht

In de literatuur bestaat discussie over de vraag of art. 3:4 BW bestandde-
len verzelfstandigd kunnen worden door middel van een opstalrecht.
Deze vraag kan niet onbesproken blijven, nu de conclusie op grond van het
bovenstaande luidt dat de indirecte vereniging in art. 3:3 lid 1 BW opgeno-
men is om 3:4 BW bestanddelen die verzelfstandigd zijn door middel van
het vestigen van een opstalrecht wel als onroerende zaken aan te merken.

Het opstalrecht is een bijzondere figuur in het goederenrecht. Door middel
van het vestigen van dit beperkte recht kan men een juridische splitsing
van eigendom bewerkstelligen. Men noemt dit ‘horizontale splitsing van
eigendom’ en is neergelegd in art. 5:101 BW:

“Het recht van opstal is een zakelijk recht om in, op of boven een onroerende
zaak van een ander gebouwen, werken of beplantingen in eigendom te hebben of
te verkrijgen.”

90 S.C.J.J. Kortmann, ‘Hulpzaakzaak Exit?’, WPNR 1988/5855, p. 714.
91 S.C.J.J. Kortmann, ‘Hulpzaakzaak Exit?’, WPNR 1988/5855, p. 712.
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Met het opstalrecht is het derhalve mogelijk om een gebouw of werk in
eigendom te laten toebehoren aan een ander dan de grondeigenaar. Het
brengt in dat geval een doorbreking van de natrekking van art. 5:20 lid 1
sub e BW met zich. Art. 5:101 BW laat er geen misverstand over bestaan
dat de opstaller eigenaar wordt van de opstal(len).92 Meijers zegt hierover
in zijn Toelichting:

“Naast de omschrijving die artikel 193 van het recht van opstal geeft, houdt dit
recht niet slechts in dat de eigenaar op of in zijn grond de aanwezigheid van
bepaalde gebouwen, werken of beplantingen – al of niet door de opstaller aan-
gebracht – moet dulden, doch tevens dat de opstaller van deze gebouwen, werken
of beplantingen eigenaar is. Het recht van opstal voorziet mitsdien in de in
bepaalde gevallen bestaande behoefte om, in afwijking van art. 5.3.1.94 , het
eigendomsrecht op gebouwen, werken of beplantingen af te scheiden van het
eigendomsrecht op de grond.”95

Wat betreft de definitie van het opstalrecht stelt hij:

“De definitie is ontleend aan het thans geldende wetboek (artikel 758 B.W.).
Echter is buiten twijfel gesteld dat de opstaller eigenaar wordt van de opstallen,
hetgeen de jurisprudentie reeds voor het geldende recht aanneemt.”

Hoewel het opstalrecht reeds stamt uit het Romeinse recht, bestaat er nog
steeds onduidelijkheid over wat nu precies verzelfstandigd kan worden
door middel van de vestiging van een recht van opstal. Art. 5:101 BW
bepaalt dat het recht van opstal gevestigd kan worden ten aanzien van
gebouwen, werken en beplantingen. Zoals eerder in dit hoofdstuk bespro-
ken is, bestaat onduidelijkheid over de reikwijdte van de begrippen ‘gebou-
wen’ en ‘werken’ en of het mogelijk of een 3:4 BW bestanddeel een gebouw
of werk kan zijn, in de zin van art. 5:101 BW, zodat hiervoor een opstalrecht
gevestigd kan worden.96 Hoewel deze vraag meermaals in de literatuur is
opgeworpen, neemt niet iedereen stelling in deze discussie.

92 Zie over de vraag in hoeverre de opstaller daadwerkelijk eigenaar is: H.W.
Heyman, ‘Het mysterie van het eigendomsrecht van de opstaller’, in: W.G. Huijgen
e.a., 2000 jaar eigendom en beperkte rechten (Pleysier-bundel), Deventer: Kluwer
2005; A. Slaski, ‘Stapeling van beperkte rechten’, WPNR 2009/6789.

93 Het huidige artikel 5: 101 BW.
94 Het huidige art. 5:20 lid 1 BW.
95 E.M. Meijers, Ontwerp voor een Nieuw Burgerlijk Wetboek. Toelichting,

’s-Gravenhage: Staatsdrukkerij en uitgeverijbedrijf 1955, p. 442.
96 Ook Vonck stelt deze vraag: ‘Kwestieus is of een bestanddeel van een andere

onroerende zaak als een werk aangemerkt kan worden, bijvoorbeeld een machine.’
Maar bij beantwoordt deze vraag niet. Zie: F.J. Vonck, GS Zakelijke rechten, artikel
101 Boek 5 BW, aant. 1.9.
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1.6.2 Opvattingen in de literatuur

Zo haalt Hoofs Van Maanen en Bartels aan die dakpannen als voorbeeld
nemen van zaken die niet individualiseerbaar genoeg zijn voor een
opstalrecht, maar die stellen dat bepaalde bouwlagen dat wel zijn.97 Zelf
neemt Hoofs hierover geen stelling in. Wel geeft ze aan dat het opstalrecht
als zekerheidsrecht gebruikt kan worden om natrekking van een machine
in een gebouw te voorkomen. Zij spreekt niet expliciet over (art. 3:4 BW)
bestanddelen.98

Bartels neemt wel stelling in en staat een ruime toepassing van het opstal-
recht voor. Hij stelt dat het opstalrecht ‘onder omstandigheden bruikbaar is
als alternatief zekerheidsrecht voor zaken die bestanddeel (dreigen te)
worden van een onroerende zaak’.99 Ook hij gebruikt hierbij het voorbeeld
van een (kostbare) machine die onder eigendomsvoorbehoud geleverd
wordt. Deze machine zal echter naar verkeersopvatting (art. 3:4 lid 1 BW)
niet snel bestanddeel worden van het gebouw gezien het arrest Dépex/
Curatoren, tenzij de machine en het gebouw in constructief opzicht op
elkaar afgestemd zijn. De machine zou op grond van 3:4 lid 2 BW bestand-
deel kunnen worden, indien het zodanig verbonden wordt met het gebouw
dat het niet zonder beschadiging van betekenis afgescheiden kan worden.
Niet geheel duidelijk is of bedoeld wordt dat de machine op grond van 3:4
BW een bestanddeel wordt of dat gedoeld wordt op natrekking door de
indirecte vereniging van art. 3:3 lid 1 BW j° 5:20 lid 1 sub e BW. De tekst lijkt
te impliceren dat ook een opstalrecht gevestigd kan worden om natrek-
king van de machine door het gebouw op grond van art. 3:4 BW te voor-
komen.100

97 Zie ook: F.J. Vonck, De flexibiliteit van het recht van erfpacht, (diss. Groningen),
Den Haag: Boom Juridische Uitgevers 2013, p. 69.

98 K.J.H. Hoofs, Doorbreking van de natrekking in rechtsvergelijkend perspectief
(diss. Maastricht), Nijmegen: Wolf Legal Publishers 2013, p. 98-100.

99 Zie Asser/Mijnssen, Van Velten & Bartels 5* 2008/249.
100 Op grond van het Warmtekrachtkoppelingsarrest (HR 27 september 2013,

ECLI:NL:HR:2013:CA0813) zal de machine immers eerder nagetrokken worden
door het gebouw op grond van de indirecte vereniging van art. 3:3 lid 1 BW. Ook
Verheul bespreekt in zijn bijdrage in het WPNR de mogelijkheid om een opstal-
recht te vestigen ter voorkoming van natrekking van een machine door een
gebouw op grond van de indirecte vereniging van art. 3:3 lid 1 BW: “De verkoper
kan ten dele ontkomen aan de gevolgen van natrekking door een recht van opstal
(art. 5:101 BW) te vestigen, waardoor voorkomen wordt dat een onder eigen-
domsvoorbehoud overgedragen machine door indirecte vereniging onroerend
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Ook Heisterkamp zegt dat het theoretisch mogelijk is om een opstalrecht
als zekerheidsrecht te vestigen voor bijvoorbeeld machines en ‘misschien
zelfs voor bouwmaterialen’ die onder eigendomsvoorbehoud geleverd wor-
den.101 Hoewel niet expliciet gesteld wordt dat het opstalrecht gevestigd
kan worden voor de verzelfstandiging van een 3:4 BW bestanddeel impli-
ceert het dit wel, nu er gesproken wordt van het verliezen van hun zelf-
standigheid door zaaksvorming.

Van Maanen stelt dat het opstalrecht niet enkel gebruikt kan worden ten
behoeve van een verticale splitsing, maar dat ook het gebouwde zelf
gesplitst kan worden. Hij stelt dat het opstalrecht zijn begrenzing vindt
daar waar de zelfstandigheid van de zaak verloren dreigt te gaan.102

Kleyn is zeer stellig in zijn stelling dat ook ten behoeve van 3:4 BW
bestanddelen een opstalrecht gevestigd kan worden. Door de formulering
van art. 5:101 BW is het opstalrecht zijns inziens bedoeld zowel voor
zaken die nagetrokken worden op grond van art. 3:3 j° 5:20 BW als voor
3:4 BW bestanddelen.103 Volgens Kleyn blijkt dit uit de Parlementaire
Geschiedenis.104 Dit zal in het navolgende nog besproken worden.

Er zijn echter ook auteurs die de mogelijkheid om een opstalrecht voor
een 3:4 BW bestanddeel te vestigen expliciet afwijzen. Zo hanteert Ploeger
in zijn dissertatie een strikte uitleg. Hij begint met de stelling dat als de
literatuur het opstalrecht een uitzondering noemt op de zaakseenheid bij
onroerende zaken, dit impliceert dat men eigenaar kan zijn van elk wil-
lekeurig bestanddeel van een onroerende zaak. Maar dat hiervoor wel
het vereiste geldt dat het bestanddeel voldoende individualiseerbaar is.105

Enkele pagina’s later stelt hij dat alleen natrekking op grond van de
superficies-regel (te weten: natrekking op grond van art. 5:20 BW) door-
broken kan worden middels de vestiging van een opstalrecht, en niet
natrekking op grond van het eenheidsbeginsel:

wordt.” Wel verwijst hij hierbij naar Asser/Mijnssen, Van Velten & Bartels 5*
2008/249, waaruit lijkt te blijken dat het opstalrecht ook voor 3:4 BW bestanddelen
gebruikt kan worden. Zie: E.F. Verheul, ‘Eigendomsvoorbehoud, bestanddeelvor-
ming en natrekking’, WPNR 2015/7053.

101 Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012, Goederenrecht 2012, nr. 668.
102 Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012, Goederenrecht, nr. 708.
103 W.M. Kleyn, ‘Wat is onroerend en wat is roerend?’, JBN 1995/95.
104 Kleyn verwijst naar MvA., PG Boek 5, p. 359.
105 H.D. Ploeger, Horizontale splitsing van eigendom, (diss. Leiden) Deventer: Kluwer

1997, p. 213.
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“Het vestigen van een opstalrecht voor deuren, keukens en badkamers is niet
mogelijk, zij worden toch algemeen als samenstellende bestanddelen van het huis
beschouwd.”106 , 107

Wolfert neemt, in navolging van Ploeger, het standpunt in dat het opstal-
recht geen uitzondering is op het eenheidsbeginsel, maar enkel doorbre-
king van de regel uit art. 5:20 BW vormt. Het vestigen van een opstalrecht
ten behoeve van een 3:4 BW bestanddeel is volgens haar niet mogelijk.108

Ploeger is van mening dat het schrappen van lid 3 van het huidige artikel
3:4 BW een ‘zwaar argument’ is tegen een ruime uitleg van het opstal-
recht.109 Ik zal dit argument bespreken, alvorens in te gaan op waarom ik
van mening ben dat de vestiging van een opstalrecht ten behoeve van de
verzelfstandiging van een 3:4 BW bestanddeel (onder omstandigheden)
wél mogelijk is.

1.6.3 Argumenten

1.6.3.1 Het schrappen van ontwerpartikel 3.1.1.3 lid 3

Ontwerpartikel 3.1.1.3. (het huidige artikel 3:4 BW) bevatte in het Ontwerp
Meijers een derde lid dat luidde:

“De verkoper van een roerende zaak, die zich bij akte ondanks de levering de
eigendom heeft voorbehouden totdat de koopprijs volledig is voldaan, kan, door
de akte in de openbare registers te doen inschrijven, voorkomen dat de verkochte
zaak vóór de betaling tot een bestanddeel van een bepaalde onroerende zaak
wordt gemaakt.”

106 H.D. Ploeger, Horizontale splitsing van eigendom, (diss. Leiden), Deventer:
Kluwer 1997, p. 218.

107 Overigens is Ploeger in J. de Jong & H.D. Ploeger, Erfpacht & Opstal, Deventer:
Kluwer 2008, p. 80, minder stellig. In de monografie staat te lezen dat een
opstalrecht voor leidingen en overige apparatuur in een gebouw in de praktijk
voorkomt, maar er wordt echter in dit kader niet expliciet gesproken van 3:4 BW
bestanddelen. Ook wordt aandacht besteed aan de stelling dat het opstalrecht een
juridische splitsing tussen woning en de inrichting zou kunnen vormen. Weliswaar
wordt literatuur aangehaald die hier kritisch tegenover staat, maar deze mogelijk-
heid wordt niet afgewezen.

108 E.C.M. Wolfert, ‘Bestanddeel of zaak? Over het onderscheid en de samenhang
tussen de artikelen 3:4 en 5:20 BW. (II, slot)’, WPNR 2003/6525, p. 284-285. Zie
eveneens: J. Th. Smalbraak, ‘Opstalrecht of appartementsrecht’, WPNR 1975/5292,
p. 59.

109 H.D. Ploeger, Horizontale splitsing van eigendom, (diss. Leiden), Deventer:
Kluwer 1997, p. 214.
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In de eindtekst werd dit derde lid echter niet opgenomen. De argumenten
tegen deze regeling waren gelegen in het feit dat de verkoper van een
roerende zaak wel beschermd werd, indien hij zich de eigendom had
voorbehouden, terwijl deze weg niet open stond voor bijvoorbeeld de
verhuurder van een roerende zaak die op grond van 3:4 BW bestanddeel
werd van een onroerende zaak. Uit de Memorie van Antwoord blijkt dat
men deze beperking onvoldoende beredeneerd vond.110 Daarnaast wer-
den vraagtekens geplaatst bij de wenselijkheid van deze regeling. De rege-
ling was er met name op gericht de verkoper de mogelijkheid te geven,
bij uitblijven van betaling, het verkochte terug te nemen. Het gegeven dat
de zaak na afscheiding dikwijls een geringere waarde zal vertegenwoor-
digen, staat niet in verhouding tot het nadeel dat de eigenaar van de onroe-
rende zaak en diens schuldeisers ondervinden door de afscheiding. Tot
slot bleek men het onbillijk te vinden dat degene wiens prestatie nog voor
afscheiding vatbaar is wel beschermd wordt, terwijl dit niet geldt voor
degene wiens prestatie niet afgescheiden kan worden. Hierbij wordt als
voorbeeld de aannemer van schilderwerk gegeven.111

Het schrappen van lid 3 van art. 3:4 BW112 kan gezien worden als argu-
ment tegen een ruime uitleg van het opstalrecht. Uit de Parlementaire
Geschiedenis blijkt immers dat men een regeling die ervoor zorgde dat
men zich het eigendom van een bestanddeel van een zaak zou kunnen
voorbehouden onwenselijk vond. Mijns inziens is dit argument echter niet
zo zwaarwegend als het wellicht op eerste aanblik schijnt. Hoewel inder-
daad gekozen werd lid 3 van ontwerpartikel 3.1.1.3. te ecarteren, staat er
nog een belangrijke alinea in de Parlementaire Geschiedenis over bestand-
deelvorming op grond van art. 3:4 lid 1 BW. Hierin werd benadrukt dat

110 “(...), terwijl het moeilijk is een reden voor deze beperking aan te geven.” Zie MvA
II, PG Boek 5, p. 76.

111 Overigens pleit E.F. Verheul voor het invoeren van een wettelijke voorziening om
de verkoper onder voorbehoud te beschermen tegen de gevolgen van natrekking.
In zijn bijdrage gaat hij er mijns inziens aan voorbij dat dit reeds mogelijk is door
middel van de vestiging van een opstalrecht, zodat ik geen noodzaak zie om de
mogelijkheid te creëren voor de verkoper onder eigendomsvoorbehoud om zijn
eigendom in te schrijven in de openbare registers. Zie: E.F. Verheul, ‘Eigendoms-
voorbehoud, bestanddeelvorming en natrekking’, WPNR 2015/7053.

112 Artikel 3.1.1.3 OM. Zie: OM, PG Boek 3, p. 72.
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hoewel de hulpzaak als wettelijk begrip geschrapt is113 men ervan uitging
dat deze hulpzaken als volledig zelfstandige roerende zaken te gelden
hebben:

“Het gewijzigd ontwerp laat aldus de mogelijkheid open dat zich een gewoonte
ontwikkelt enerzijds om kostbare roerende zaken die bestemd zijn in samen-
hang met een onroerende zaak te worden gebruikt, aldus te construeren en de
verbinding daarvan met deze onroerende zaak aldus in te richten, dat ophef-
fing van deze verbinding zonder bezwaar kan geschieden, en anderzijds om
overeen te komen dat de eigendom van deze roerende zaken zal blijven waar zij
is. Aldus zal zich in de praktijk een verkeersopvatting kunnen vormen die aan
een beding van eigendomsvoorbehoud werking toekent, juist in die gevallen
dat afscheiding economisch niet wenselijk en als reëel belang van de maker
van het beding kan worden beschouwd.”

Ik leid hier uit af dat ervan uitgegaan werd dat er een verkeersopvatting
zou (kunnen) ontstaan die ervoor zou zorgen dat indien een zaak verkocht
en geleverd werd onder eigendomsvoorbehoud, deze zaak niet nagetrok-
ken zou worden op grond van art. 3:4 lid 1 BW (naar verkeersopvatting)
door een andere zaak. Naar huidig recht vallen echter vele zaken die
vroeger onder de ‘hulpzaken’ vielen, thans onder de bestanddelen van
art. 3:4 lid 1 BW.114 Dit pleit mijns inziens voor een ruime(re) uitleg van
het opstalrecht: in de Parlementaire Geschiedenis wordt immers erkend
dat het in sommige gevallen (gesproken wordt over de situatie dat het
kostbare roerende zaken betreft) onwenselijk kan zijn dat deze nagetrok-
ken worden door een onroerende zaak. Nu zo een verkeersopvatting
niet ontstaan is, zou dit juist pleiten voor de mogelijkheid om door middel
van de vestiging van een opstalrecht natrekking op grond van art. 3:4 BW
te voorkomen. Maar er zijn meer argumenten die dit standpunt onder-
steunen.

113 Lid 1 van het ontwerpartikel 3.1.1.4. in het ontwerp Meijers luidde: “Hulpzaken
zijn zaken, die volgens verkeersopvatting bestemd zijn om een bepaalde hoofd-
zaak duurzaam te dienen zonder daarvan bestanddeel te zijn, en die door hun
vorm als zodanig zijn te herkennen. Het laatste vereiste geldt niet voor machine-
rieën en werktuigen, die bestemd zijn in een voor een bepaalde bedrijf ingerichte
fabriek of werkplaats te uitoefening van dat bedrijf te worden gebruikt.” Zie:
OM, PG Boek 3, p. 83.

114 Zie hierover ook W.M. Kleijn: annotatie bij HR 15 november 1991,
ECLI:NL:HR:1991:ZC0412, NJ 1993/316 (Dépex/Curatoren).
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1.6.3.2 Art. 5:3 BW

Art. 5:3 BW bepaalt dat “voorzover de wet niet anders bepaalt” de eigenaar van
een zaak, ook eigenaar is van haar bestanddelen. Meijers zegt hierover in
zijn Toelichting:

“Wettelijke uitzonderingen op de regel, dat ieder bestanddeel van een zaak aan
de eigenaar van die zaak toekomt, kent het ontwerp alleen bij onroerende
zaken.”115

In de Toelichting bij het huidige art. 5:101 BW stelt Meijers:

“Het is ongewenst dat bestanddelen van een onroerende zaak een afzonderlijke
eigenaar zouden kunnen hebben zonder dat daarvan naar buiten blijkt.”116

Zoals in hoofdstuk 4 besproken zal worden bestaat er discussie over de
vraag of natrekking op grond van art. 3:3 j° 5:20 BW hetzelfde betekent als
bestanddeelvorming. Meijers spreekt echter uitdrukkelijk van bestanddelen.
Ook dit pleit voor de mogelijkheid om 3:4 BW bestanddelen te verzelf-
standigen middels een opstalrecht.

Dit wordt mijns inziens onderschreven door een passage in de Memorie
van Antwoord over de verruiming van het opstalrecht:

“Hierdoor wordt bereikt dat het opstalrecht in het ontwerp niet alleen kan dienen
om b.v. leidingen, buizen e.d. in de grond van een ander te hebben, maar ook om
deze boven de grond van een ander te hebben. Zelfs is denkbaar dat een leiding
of ander werk zich bevindt op of boven een gebouw van een andere dat op zijn
beurt weer op de grond van een derde staat (opstal op opstal). In verband met
deze laatste mogelijkheid – men denke ook aan een leiding die door het gebouw
van een ander moet worden getrokken – is “grond” vervangen door: onroerende
zaak.”

Ook hieruit blijkt mijns inziens dat het mogelijk is een 3:4 BW bestanddeel
te verzelfstandigen door middel van het vestigen van een opstalrecht. Een
leiding is juist iets wat op grond van 3:4 BW bestanddeel wordt van een
gebouw.117 Bartels gebruikt ter illustratie hiervan een rioolbuis die door
de grond van de buurman loopt, ter aansluiting van het gebouw op het
gemeentelijk riool. Hij stelt dat:

115 TM, PG Boek 5, p. 72.
116 TM, PG Boek 5, p. 355.
117 Dit zal uitgebreid besproken worden in hoofdstuk 3.
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“ingevolge art. 5:3, in samenhang met art. 3:4 BW, de eigendom van het gebouw
de in de grond van de buurman aangelegde rioolbuis omvat.”118

Niet ieder 3:4 BW bestanddeel is echter te verzelfstandigen door middel
van het vestigen van een opstalrecht.

1.6.4 Vereiste van individualiseerbaarheid

Art. 5:101 BW bepaalt dat een opstalrecht gevestigd kan worden ten
behoeve van ‘gebouwen en werken’ (en beplantingen). Hieruit is af te lei-
den dat datgene waarvoor een opstalrecht gevestigd wordt een zeker mate
van zelfstandigheid dient te hebben. Dit vereiste voor zelfstandigheid
wordt in de literatuur ook wel aangeduid als het vereiste van ‘voldoende
individualiseerbaarheid’.119 Nu bestanddelen juridisch als kenmerk hebben
onzelfstandig te zijn, zal in het navolgende de term ‘individualiseerbaar’
gebezigd worden.

Van Maanen schrijft: “Het gebruik van het opstalrecht vindt zijn begren-
zing daar waar de zelfstandigheid van de zaak verloren dreigt te gaan.”120

Ook Ploeger is van mening dat voor het opstalrecht vereist is dat de zaak
waarvoor het gevestigd wordt voldoende geïndividualiseerd moet zijn:

“Zelfs het begrip werk (...) impliceert een zekere zelfstandigheid. Een opstalrecht
kan bijvoorbeeld niet worden gevestigd voor een enkele aardlaag. Deze mist een
eigen individualiteit en is niets meer dan een deel van de grond zelf. Een opstal-
recht kan wel gevestigd worden voor een grondwerk, zoals een dijk. Dit is een
voldoende geïndividualiseerde hoeveelheid aarde dat door zijn eigen belang
voldoende zelfstandigheid behoudt ten opzichte van de grond waarop de aarde
rust.”121, 122

118 Zie: Asser/Mijnssen, Van Velten & Bartels 5* 2008/90b.
119 Zie eveneens: K.J.H. Hoofs, Doorbreking van de natrekking in rechtsvergelijkend

perspectief (diss. Maastricht), Nijmegen: Wolf Legal Publishers 2013, p. 98.
120 Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012, Goederenrecht 2012, nr. 708.
121 Hierbij verwijst hij naar een uitspraak van de Rechtbank Dordrecht, zie: Rb.

Dordrecht 26 mei 1943, NJ 1943/839.
122 H.D. Ploeger, Horizontale splitsing van eigendom, (diss. Leiden), Deventer:

Kluwer 1997, p. 214.

Hoofdstuk 1

50



De belangrijkste vraag die resteert, is hoe bepaald wordt of iets voldoende
individualiseerbaar is om het te kunnen verzelfstandigen met een opstal-
recht. In het voorgaande is de onduidelijkheid omtrent de reikwijdte van
het begrip ‘gebouwen en werken’ reeds besproken en is uiteengezet dat
hiervoor het criterium van de verkeersopvatting geldt. Dit geldt niet
alleen voor toepassing van art. 3:3 BW, maar ook voor art. 5:101 BW.
Het te verzelfstandigen gedeelte dient (naar verkeersopvatting) als een
zekere eenheid binnen het grotere geheel te onderscheiden zijn.123 Op
grond daarvan zullen bakstenen in een muur of een aantal dakpannen
op een dak niet voldoende individualiseerbaar zijn.

Ik zie echter niet in waarom voor een keuken, de deuren of een badkuip in
een huis – indien iemand daarvoor een opstalrecht zou willen vestigen –

geen opstalrecht gevestigd zou kunnen worden. Deze zijn voldoende
individualiseerbaar, duidelijk te omschrijven in een akte en zullen toch
zeker als ‘werken’ aangemerkt kunnen worden.124 Praktisch gezien schijnt
mij zo een opstalrecht overigens van weinig waarde te zijn, maar dat
betekent niet dat het niet mogelijk is.

Ook zal een woonlaag, boven een rij winkels, over het algemeen vol-
doende individualiseerbaar zijn, zodat ten behoeve hiervan een opstal-
recht gevestigd kan worden. Hetzelfde geldt voor een bouwlaag met
bijvoorbeeld een eigen, c.q. zelfstandige toegang. Maar hoe zit dat met een
kamer of een verdieping in een huis?

123 Zie ook: H.D. Ploeger, Horizontale splitsing van eigendom, (diss. Leiden), Deventer:
Kluwer 1997, p. 229.

124 Ook De Jong is deze mening toegedaan en stelt dat hij ‘het niet langer uitgesloten
acht dat bijvoorbeeld een betonnen sculptuur die deel uitmaakt van de dragende
muur van een gebouw als werk te kwalificeren is en daarmee als zaak voorwerp is
van afzonderlijk eigendom.’ Zie: Th. F. de Jong, De structuur van het Goederen-
recht, (diss. Groningen) Deventer: Kluwer 2006.
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1.6.5 Verdiepingseigendom

De vraag of een opstalrecht gevestigd kan worden ten behoeve van een
kamer in een huis of een verdieping in een gebouw is in de afgelopen
decennia reeds veelvuldig in de literatuur aan de orde gekomen.125 Het
zogenaamde ‘verdiepingseigendom’. De vraag in dezen is of een verdie-
ping in een gebouw aan te merken is als gebouw of werk in de zin van
art. 5:101 BW?

Mijnssen was vrij stellig dat het kan. Zo stelt hij:

“Vestiging van een opstalrecht biedt de mogelijkheid om eigendom te hebben
van een ruimte in een aan een ander toebehorend gebouw. Opstalrecht maakt het
immers ook mogelijk om ín de onroerende zaak van een andere een gebouw of
werk te hebben.”126

Over het algemeen is de opvatting hieromtrent echter genuanceerder. Ook
voor een verdieping in een gebouw geldt dat deze een zekere zelfstan-
digheid dient te hebben om te voldoende aan het vereiste van voldoende
individualiseerbaarheid. Ook dit zal naar verkeersopvatting beoordeeld
dienen te worden.127 Ven Velten stelt dat hier niet snel aan voldaan zal

125 Zie o.m. A.A. van Velten, Privaatrechtelijke aspecten van onroerend goed,
Deventer: Kluwer 2015, p. 73-81, 491-495; K.J.H. Hoofs, Doorbreking van de natrek-
king in rechtsvergelijkend perspectief (diss. Maastricht), Nijmegen: Wolf Legal
Publishers 2013, p. 97-101; H.W. Heyman & S.E. Bartels, Vastgoedtransacties.
Koop, Den Haag: Boom Juridische Uitgevers 2012, p. 44-46; Pitlo/Snijders & Rank-
Berenschot 2012, nr. 708; Asser/Mijnssen, Van Velten & Bartels 5* 2008/335-342, 362;
H.D. Ploeger & J. de Jong, Erfpacht en opstal, Deventer: Kluwer 2008, p. 79-80. T.H.D.
Struycken, De numerus clausus in het goederenrecht (diss. Nijmegen), Deventer:
Kluwer 2007, p. 627-632.; H.D. Ploeger & J.E. Stoter, ‘3D Kadaster en volume-
percelen. Ruimtelijke verdeling van vastgoed’, WPNR 2005/6609; G.E. van Maanen,
‘Ondergronds en bovengronds bouwen. De juridische infrastructuur’, WPNR 1998/
6326; H.D. Ploeger, Horizontale splitsing van eigendom (diss. Leiden), Deventer:
Kluwer 1997, nrs. 223-228; Asser/Davids, Mijnssen & Van Velten 3-II 1996, nr. 89;
Asser/Beekhuis, Davids, Mijnssen & Van Velten 3-II 1990, nr. 310; J. Th. Smalbraak,
‘Opstalrecht of appartementsrecht’, WPNR 1975/5292; S. Pasma, ‘Opstal – onderstal
– overstal’, WPNR 1975/5311; J. Th. Smalbraak, ‘Opstalrecht of appartementsrecht? –
Deeleigendom of mandeligheid?’, WPNR 1975/5342.

126 Asser/Davids, Mijnssen & Van Velten 3-II 1996, nr. 310. Zie eveneens: Asser/
Beekhuis, Davids, Mijnssen & Van Velten 3-II 1990, nr. 89.

127 Zie eveneens: Th. F. de Jong, De structuur van het Goederenrecht, (diss. Gronin-
gen) Deventer: Kluwer 2006.
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zijn bij bijvoorbeeld een bovenverdieping.128 Ploeger stelt dat hiervoor
een ruimtelijke afscheiding en een zelfstandige toegang vereist is.129

Het zal uiteindelijk van de omstandigheden van het geval afhangen of een
verdieping in een gebouw een zodanige zelfstandigheid heeft dat het
aan te merken is als gebouw of werk in de zin van art. 5:101 BW, zodat het
door middel van het vestigen van een opstalrecht verzelfstandigd kan
worden. Vonck voegt hier aan toe dat de economische aanvaardbaarheid
van de afsplitsing doorslaggevend is.130 Zo zal het een zelfstandige toe-
gang dienen te hebben, dient het duidelijk te onderscheiden te zijn van
de rest van het gebouw. Een verdieping in bijvoorbeeld een woonhuis zal
zo een toets niet (snel) doorstaan. Hetzelfde geldt voor een kamer in een
gebouw.

Het bovenstaande leidt tot de conclusie dat mits een 3:4 BW bestanddeel
naar verkeersopvatting voldoende zelfstandig, c.q. individualiseerbaar
is, een opstalrecht gevestigd kan worden om natrekking te doorbreken.131

Op grond van de indirecte vereniging van art. 3:3 BW blijft zo een door
middel van de vestiging van een opstalrecht verzelfstandigd 3:4 BW
bestanddeel een onroerende zaak.

Het bovenstaande leidt eveneens tot de conclusie dat de indirecte vereni-
ging ten onrechte opgenomen is in art. 5:20 lid 1 sub e BW.

128 A.A. van Velten, Privaatrechtelijke aspecten van onroerend goed, Deventer:
Kluwer 2015, p. 73-81, 491-495.

129 H.D. Ploeger, Horizontale splitsing van eigendom (diss. Leiden), Deventer: Kluwer
1997, p.338. Mouthaan concludeert op grond hiervan dat het mogelijk is een
opstalrecht te vestigen voor een verdieping indien deze verdieping een zelfstan-
dige toegang heeft. Zie: B.C. Mouthaan, Opstal en erfpacht als juridische instru-
menten voor meervoudig grondgebruik, Den Haag: IBR 2013, p. 41.

130 F.J. Vonck, De flexibiliteit van het recht van erfpacht, (diss. Groningen), Den Haag:
Boom Juridische Uitgevers 2013, p. 61-62.

131 Zie hierover nader: Asser/Mijnssen, Van Velten & Bartels 5* 2008/249; Pitlo/
Reehuis & Heisterkamp 2012, Goederenrecht, nr. 708; A.A. van Velten, Privaat-
rechtelijke aspecten van onroerend goed, Deventer: Kluwer 2015, p. 61; F.J. Vonck,
De flexibiliteit van het recht van erfpacht, (diss. Groningen), Den Haag: Boom
Juridische Uitgevers 2013, p. 68; K.J.H. Hoofs, Doorbreking van de natrekking in
rechtsvergelijkend perspectief, (diss. Maastricht), Nijmegen: Wolf Legal Publishers
2013, p. 92.
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1.7 De indirecte vereniging in art. 5:20 lid 1 sub e BW

Art. 5:20 lid 1 sub e BW bepaalt:

“De eigendom van de grond omvat, voor zover de wet niet anders bepaalt:

(…)

gebouwen en werken die duurzaam met de grond zijn verenigd, hetzij recht-

streeks, hetzij door vereniging met andere gebouwen en werken, voor zover ze

geen bestanddeel zijn van eens anders onroerende zaak.”

Gezien de herkomst van de indirecte vereniging in de wet is het opnemen
van de indirecte vereniging in art. 5:20 lid 1 sub e BW onjuist. Het betreft
immers 3:4 BW bestanddelen die door middel van een opstalrecht ver-
zelfstandigd zijn en derhalve juist niet nagetrokken worden door de eigen-
dom van de grond.

Bij de redactie van art. 5:20 lid 1 sub e BW is ervoor gekozen om de tekst
van art. 3:3 lid 1 BW over te nemen.132 Dit om duidelijk te maken dat
gebouwen en werken die op grond van art. 3:3 lid 1 BW onroerend zijn (in
beginsel133 ) nagetrokken worden door de grond. Door echter de gehele
gewijzigde tekst met betrekking tot gebouwen en werken over te nemen,
is de indirecte vereniging mijns inziens ten onrechte in art. 5:20 lid 1 sub e
BW gekomen is. Een en ander zal ik in het onderstaande toelichten aan
de hand van een voorbeeld.

1.8 Een opstalrecht ten behoeve van een zendmast op een gebouw?

Stel: A is eigenaar van een perceel. B is van zins hier een gebouw op te bou-
wen. Ten behoeve van de eigendomsverkrijging van het gebouw (enkel
het gebouw) wordt een opstalrecht gevestigd. Op een gegeven moment wil
C een zendmast plaatsen op het gebouw van B. Nu vraagt C zich af of er een
opstalrecht gevestigd dient te worden ten behoeve van deze zendmast, ter

132 Zie NvW, PG Boek 5, p. 123.
133 Tenzij natrekking doorbroken wordt door vestiging van een opstalrecht (art.

5:101 BW).
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bescherming van zijn eigendomsrecht. In de praktijk zal aangeraden wor-
den een opstalrecht te vestigen ten behoeve van de zendmast op het
gebouw.134 De vraag is echter of dit nodig is.

De zendmast is geen bestanddeel op grond van art. 3:4 BW. Het is immers
niet zodanig met het gebouw verbonden dat het niet zonder beschadiging
van betekenis aan één van beide zaken kan worden afgescheiden (lid 2).
Ook is het mijns ziens geen bestanddeel naar verkeersopvatting (art. 3:4
lid 1 BW). Het gebouw is immers niet incompleet zonder de zendmast,
noch zijn het gebouw en de zendmast in constructief opzicht op elkaar
afgestemd.

Op grond van het WKK-arrest zou men kunnen betogen dat de zendmast
een werk is dat indirect verenigd is met de grond in de zin van art. 3:3 lid 1
BW en derhalve op grond van art. 5:20 lid 1 BW nagetrokken wordt.
Indien deze – mijns inziens onjuiste – visie gevolgd wordt, heeft C ter
bescherming van zijn eigendomsrecht een opstalrecht nodig ten behoeve
van de zendmast. De vraag is vervolgens wie dit opstalrecht dient te
vestigen.

Indien men van mening is dat het bestemmingscriterium ook van toepas-
sing is op de indirecte vereniging van art. 3:3 BW, dan dient betoogd te
worden dat de zendmast bestemd is duurzaam ter plaatse te blijven en
derhalve onroerend is op grond van de indirecte vereniging van art. 3:3
BW. En hoewel het geen bestanddeel is van het gebouw op grond van art.
3:4 BW, wordt het door de eigendom van de grond nagetrokken op grond
van art. 5:20 lid 1 sub e BW. Hoe zit het dan met het opstalrecht? Het
opstalrecht van B ziet enkel op het gebouw dat op de grond van A is
gebouwd. De zendmast is geen bestanddeel van het gebouw, en valt om
die reden niet onder het opstalrecht van B. Een onderopstalrecht is der-
halve geen optie om de eigendom van de zendmast van C bij C te houden.
Betekent dit dan dat de zendmast door natrekking op grond van de
indirecte vereniging nog behoort tot de eigendom van grondeigenaar A?
Art. 5:20 onderdeel e BW bepaalt immers dat de eigendom van de grond

134 Zo schrijft Van Velten: “Een dak kan moeilijk worden beschouwd als een werk; een
antenne boven op dat dak kan echter wèl als zodanig worden gekenmerkt, zodat
met betrekking tot zo’n installatie een recht van opstal kan worden gevestigd.” Zie:
A.A. van Velten, Privaatrechtelijke aspecten van onroerend goed, Deventer:
Kluwer 2015, p. 61.
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omvat ‘de gebouwen en werken die duurzaam met de grond zijn ver-
enigd, hetzij rechtstreeks, hetzij door vereniging met andere gebouwen en
werken, voor zover ze geen bestanddeel zijn van eens anders onroerende
zaak.’ Aangezien de zendmast geen bestanddeel is van het gebouw, gaat
deze laatste zinsnede niet op. Omdat de zendmast niet valt onder het
opstalrecht van B, kan men volgens mij niet anders concluderen dat indien
het bestemmingscriterium ook geldt voor de indirecte vereniging, men de
gewrongen constructie krijgt dat C bij grondeigenaar A aan zal dienen te
kloppen om een opstalrecht te vestigen ten behoeve van de zendmast
die hij op het gebouw van B plaatst. Blijft vestiging van het opstalrecht
achterwege, dan zou het eigendomsrecht van C ten aanzien van de zend-
mast tenietgaan. In deze visie zou A immers eigenaar worden van de
zendmast op het gebouw van B, omdat de zendmast doordat zij indirect
verenigd is met de grond, nagetrokken wordt door (de eigendom van) de
grond (art. 5:20 onderdeel e BW). Bovengenoemde casus is mijns inziens
een goed voorbeeld waarom het onwenselijk is het bestemmingscriterium
te gebruiken voor de indirecte vereniging van art. 3:3 BW en waarom de
indirecte vereniging ten onrechte opgenomen is in art. 5:20 lid 1 sub e BW.

Zoals uiteengezet in dit hoofdstuk, leidt de herkomst van de indirecte
vereniging in de wet tot de conclusie dat de indirecte vereniging in art. 3:3
lid 1 ziet op 3:4 BW bestanddelen die verzelfstandigd zijn door middel van
een opstalrecht. De zendmast wordt derhalve niet nagetrokken en C blijft
na het plaatsen van de zendmast op het gebouw van B eigenaar van de
zendmast. Door middel van een kwalitatieve verplichting kunnen B en
diens rechtsopvolgers verplicht worden de aanwezigheid van de zend-
mast te dulden.

Conclusie
De centrale vraag in dit eerste hoofdstuk luidde:

“Wanneer is een gebouw of werk indirect verenigd met de grond in de zin van
art. 3:3 lid 1 BW?”

En in aansluiting daarop:

“Wordt een gebouw of werk dat indirect verenigd is met de grond in de zin van
art. 3:3 lid 1 BW op grond van art. 5:20 lid 1 sub e BW nagetrokken door de
eigendom van de grond?”
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Art. 3:3 lid 1 BW bepaalt dat gebouwen en werken die duurzaam ver-
enigd zijn met de grond onroerend zijn. In het Portacabinarrest heeft de
Hoge Raad invulling gegeven aan de woorden ‘duurzaam verenigd met
de grond’. Bepaald werd dat een gebouw of werk duurzaam verenigd kan
zijn met de grond, in de zin van art. 3:3 lid 1 BW, doordat het naar aard en
inrichting bestemd is duurzaam ter plaatse te blijven. Het zogenaamde
‘bestemmingscriterium’. Bij de beoordeling van de vraag of iets naar aard
en inrichting bestemd is om duurzaam ter plaatse te blijven, dient men te
kijken naar de bedoeling van de bouwer, voor zover naar buiten kenbaar
en ook dient de bestemming om duurzaam ter plaatse te blijven naar
buiten kenbaar te zijn. Beide aanwijzingen dienen ‘naar buiten kenbaar te
zijn’. In dit hoofdstuk is uiteengezet dat dit leidt tot toepassing van de
verkeersopvatting. De vraag of een gebouw of werk bestemd is duurzaam
ter plaatse te blijven, wordt daardoor in wezen beantwoord aan de hand
van de verkeersopvatting. Ziet een gebouw of werk eruit alsof deze slechts
tijdelijk ergens geplaatst is, dan zal deze op grond van het bestemmings-
criterium niet aan te merken zijn als ‘duurzaam verenigd met de grond’,
terwijl iets wat slechts tijdelijk geplaatst is, maar er wel uitziet alsof het
daar nog jaren blijft staan als onroerende zaak aangemerkt zal worden.

In het Portacabinarrest ging het om een portacabin die rechtstreeks, c.q.
direct geplaatst was op de grond. Art. 3:3 lid 1 BW bepaalt echter dat een
gebouw of werk ook duurzaam verenigd kan zijn met de grond, doordat
het verenigd is met een ander gebouw of werk. De zogenaamde ‘indirecte
vereniging’. De vraag is of het bestemmingscriterium, zoals geformuleerd
werd in het Portacabinarrest ook geldt voor de indirecte vereniging van
art. 3:3 BW.

In een tweetal recente arresten heeft de Hoge Raad een beroep op
natrekking op grond van de indirecte vereniging van art. 3:3 lid 1 BW j°
5:20 lid 1 sub e BW gehonoreerd. In deze arresten ging het om de vraag of
een grondreinigingsinstallatie resp. een warmtekrachtkoppeling indirect
verenigd was met het gebouw waarin deze geplaatst waren. Beide instal-
laties waren op grond van art. 3:4 BW niet aan te merken als bestanddeel
van het gebouw. Door deze arresten is een situatie ontstaan dat bepaalde
zaken die geen bestanddeel van een gebouw zijn op grond van art. 3:4 BW,
toch nagetrokken kunnen worden door een gebouw, doordat zij op grond
van de indirecte vereniging van art. 3:3 lid 1 BW onroerend zijn en der-
halve op grond van art. 5:20 lid 1 sub e BW nagetrokken worden door de
eigendom van de grond. Om die reden is de indirecte vereniging van
art. 3:3 lid 1 BW nader onderzocht.
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Onderzoek naar de herkomst van de indirecte vereniging leidt tot de con-
clusie dat deze (enkel) ziet op 3:4 BW-bestanddelen die middels de
vestiging van een opstalrecht verzelfstandigd zijn. Indien de indirecte ver-
eniging niet opgenomen zou zijn in lid 1 van art. 3:3 BW, zou de vestiging
van een opstalrecht ten behoeve van de eigendomsverkrijging van een
gebouw of werk dat zich niet rechtstreeks op de grond bevindt, er toe lei-
den dat dit verzelfstandigde gebouw of werk geen onroerende zaak meer
is.

Een en ander leidt tevens tot de conclusie dat de indirecte vereniging ten
onrechte opgenomen is in art. 5:20 lid 1 sub e BW. Dit kan verklaard wor-
den, doordat de redactie van art. 5:20 lid 1 sub e BW bewust aangepast
is op art. 3:3 lid 1 BW, waardoor de indirecte vereniging per abuis in art.
5:20 lid 1 sub e BW terecht gekomen is.

Tot slot is uiteengezet dat het mogelijk is om een 3:4 BW bestanddeel te
verzelfstandigen door het vestigen van een opstalrecht. Hiervoor dient
het bestanddeel naar verkeersopvatting aangemerkt te kunnen worden
als gebouw of werk. Bij de beoordeling hiervan komt het aan op de vraag
of het voldoende individualiseerbaar, c.q. zelfstandig is. Ook deze vast-
stelling geschiedt aan de hand van de verkeersopvatting. Zo zal het te ver-
zelfstandigen gedeelte als een zekere eenheid binnen het grotere geheel
te onderscheiden dienen te zijn. Wat betreft een verdieping van een
gebouw zal bijvoorbeeld het hebben van een zelfstandige toegang hier-
voor een aanwijzing zijn. Indien de natrekking van zo een 3:4 BW bestand-
deel doorbroken wordt door middel van het vestigen van een opstalrecht,
leidt de indirecte vereniging van art. 3:3 BW er toe dat het gebouw of
werk, ondanks dat het niet rechtstreeks met de grond verenigd is, wel nog
steeds een onroerende zaak is.
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HOOFDSTUK 2

HET VERSCHIL TUSSEN RIJDEN EN DRIJVEN
VOOR ART. 3:3 LID 1 BW

Stellingen

I. Voor de toepasselijkheid van art. 3:3 lid 1 BW maakt het een groot verschil
of een zaak heen en weer of op en neer kan bewegen.

II. Uit het Havenkraanarrest blijkt dat art. 3:3 lid 1 BW een dubbele toets
kent: 1) is er sprake van een vereniging, 2) is deze duurzaam?

III. Bij vernieuwende bouwprojecten waarin meervoudig ruimtegebruik cen-
traal staat, wordt de rol van een juritect steeds belangrijker.

IV. Om de nadelige consequenties van het feit dat al hetgeen drijft een roerende
zaak is te ondervangen, dient het mogelijk te worden om drijvende platformen
als (drijvende) percelen in te schrijven in de openbare registers.

Inleiding
In het voorgaande hoofdstuk is art. 3:3 BW en de indirecte vereniging
besproken. Hierin is uiteengezet dat voor de vraag of een gebouw of werk
duurzaam verenigd is met de grond in de zin van art. 3:3 lid 1 BW, het in
het Portacabinarrest neergelegde bestemmingscriterium geldt. Tevens is
besproken dat toepassing van het bestemmingscriterium heeft geleid tot
een verruiming van het onroerende zaaksbegrip. Hierop bestaat echter een
belangrijke uitzondering: in een aantal recent gewezen arresten heeft de
Hoge Raad bepaald dat drijvende woningen, die onder de definitie van
‘schepen’ vallen, zoals neergelegd in art. 8:1 BW, in beginsel roerende zaken
zijn.

In dit hoofdstuk staan twee vragen centraal:

“Wat zijn de juridische consequenties van de kwalificatie als roerende zaak voor
drijvende objecten?”

En:

“Op welke manier zou men drijvend bouwen op grote schaal (te denken aan drij-
vende woonwijken of zelfs aan drijvende steden) juridisch mogelijk kunnen
maken?”
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De titel van dit hoofdstuk is ‘het verschil tussen rijden en drijven voor art.
3:3 lid 1 BW’. Om dit verschil te duiden, zullen een tweetal arresten uit-
gebreid besproken en vergeleken worden, te weten het Woonarkarrest1 en
het Havenkraanarrest.2 Daarna zal ingegaan worden op de consequenties
die het Woonarkarrest heeft voor de ontwikkeling van drijvend bouwen,
zowel op micro- als op macroniveau.3

2.1 Het Woonarkarrest

2.1.1 Bespreking van het arrest

Op 15 januari 2010 wees de belastingkamer van de Hoge Raad een arrest
inzake de vraag of een woonark een roerende of een onroerende zaak is, in
verband met de Wet waardering onroerende zaken.4

De feiten waren als volgt: X was eigenaar van een grondkavel, een water-
kavel en een woonark in de gemeente Almere. De grondkavel bestond uit
een parkeerplaats naast de woonark. De woonark had een betonnen con-
structie met een houten opbouw en lag vast door middel van twee metalen
beugels die waren bevestigd rond een meerpaal. De meerpalen waren vast
verankerd in de bodem van de waterkavel. De woonark was gelegen
aan een pier, waaraan ook de parkeerplaats was gelegen en vanwaar de
woonark te betreden is. Boven de pier was een apart dekniveau dat diende
als wandelpromenade. Ook vanaf deze wandelpromenade was de woonark
te betreden, via een loopplank. De woonark lag in een woonwijk met aan
beide kanten twee (onbeweegbare) bruggen, die zo laag waren dat de ark er
niet onder door kon worden gesleept. Tevens was de woonark aangesloten
op de gemeentelijke riolering en nutsvoorzieningen.

De heffingsambtenaar van de gemeente Almere had bij beschikking
op grond van de Wet waardering onroerende zaken de waarde van de
onroerende zaak vastgesteld, te weten de waarde van de waterkavel, de

1 HR 15 januari 2010, ECLI:NL:HR:2010:BK9136 (Woonarkarrest).
2 HR 24 december 2010, ECLI:NL:HR:2010:BO3644 (Havenkraanarrest).
3 Het aan dit hoofdstuk ten grondslag liggende onderzoek is reeds gedeeltelijk

als artikel gepubliceerd. Zie: ‘Is een woonark onroerend?’ NTBR 2010/18, ‘Haven-
kranen onroerend? Over het verschil tussen rijden en drijven. N.a.v. Hoge Raad
24 december 2010, LJN BO3644’, NTBR 2011/27 en ‘De introductie van drijvende
percelen’, WPNR 2015/7071.

4 HR 15 januari 2010, ECLI:NL:HR:2010:BK9136 (Woonarkarrest).
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grondkavel en de woonark. Op grond van deze waarde was een aanslag
onroerendezaakbelasting opgelegd. X betwistte dat de woonark deel uit-
maakte van een samenstel van gebouwde en ongebouwde eigendommen in
de zin van art. 16 WOZ en daardoor betrokken kon worden in de heffing
van onroerendezaakbelastingen en tekende bezwaar aan tegen de beschik-
king. Nadat het bezwaar van X door de Ambtenaar werd afgewezen, is hij
in beroep gekomen bij de Rechtbank Zwolle-Lelystad. De Rechtbank had
het beroep ongegrond verklaard. In hoger beroep kwam X op tegen het oor-
deel van de Rechtbank dat de woonark als onroerende zaak gekwalificeerd
dient te worden.

Op grond van artikel 3:3 BW zijn onder meer onroerend: ‘de grond, en de
gebouwen en werken die duurzaam met de grond zijn verenigd, hetzij
rechtstreeks, hetzij door vereniging met andere gebouwen of werken.’ Wat
betreft de vereniging met de grond haalde het Hof een arrest aan van de
Hoge Raad uit 2002, betreffende een aantal drijvende steigers.5 In dit arrest
was sprake van drijvende steigers die enkel door middel van beugels ver-
bonden waren met in de bodem verankerde meerpalen.

De woonark was op dezelfde wijze als deze drijvende steigers bevestigd.
Onder verwijzing naar dit arrest oordeelde het hof dat er sprake was van
vereniging met de grond. Vervolgens ging het hof in op de vraag of er
sprake is van een duurzame vereniging:

“Een gebouw of werk is slechts dan duurzaam met de grond verenigd als het,
mede gelet op de bedoeling van degene door wie of in wiens opdracht het tot stand
is gebracht, naar aard en inrichting bestemd is om duurzaam ter plaatse te blij-
ven, en dit ook naar buiten kenbaar is uit bijzonderheden van aard en inrichting
van dat gebouw of werk.”

Wat betreft de aard van de woonark overwoog het hof:

“De woonark is niet naar zijn aard bestemd om verplaatsbaar te zijn. De drij-
vende constructie van de woning is, gezien de manier waarop de omstandighe-
den waaronder deze tot stand zijn gekomen en gezien de opbouw van de wijk
zoals die uit de stukken en foto’s naar voren komt, enkel bedoeld om het wonen
op de uitgekozen locatie mogelijk te maken, ook bij stijgende of dalende water-
standen.”

5 HR 20 september 2002, ECLI:NL:HR:2002:AE7857 (drijvende steigers).
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Op grond van de volgende feiten achtte het hof de woonark bestemd om
duurzaam ter plaatse te blijven:

1. De plaatsing, enkel mogelijk gemaakt door het tijdelijk doorbreken
van een dijk;

2. De locatie aan belanghebbendes grondkavel (de parkeerplaats) en op
belanghebbendes waterkavel;

3. De ligging in een woonwijk in een besloten water tussen lage brug-
gen, waardoor de woonark niet in zijn geheel kan worden wegge-
sleept naar een andere locatie;

4. De specifieke aansluiting van de entree op het bovendek van de
woonark op de wandelpromenade;

5. En de aansluiting op de riolering en nutsvoorzieningen.

Op grond van het bovenstaande merkte het hof de woonark aan als onroe-
rende zaak.

In cassatie werd opgekomen tegen het oordeel van het hof dat de woonark
verenigd is met de grond, doordat deze met beugels is verbonden met
de in de bodem verankerde meerpalen. De Hoge Raad achtte deze klacht
gegrond:

“Het gaat hier om een zaak die blijkens zijn constructie bestemd is om te drij-
ven en drijft, zodat sprake is van een schip in de zin van artikel 8:1 BW. Een schip
is in het algemeen een roerende zaak. Een verbinding tussen een schip en de
onder dat schip gelegen bodem die toelaat dat het schip met de waterstand mee
beweegt, kan niet leiden tot het oordeel dat het schip met de bodem is verenigd
in de zin van art. 3:3 lid 1 BW. Klaarblijkelijk is in het onderhavige geval sprake
van een dergelijke verbinding, zodat de woonark niet met de onder die ark gele-
gen bodem is verenigd in de zojuist bedoelde zin.”

Voorts werd in cassatie opgekomen tegen de omstandigheden op grond
waarvan het hof had geoordeeld dat de woonark bestemd was om duur-
zaam ter plaatse te blijven (reden I t/m V). Ook deze klachten slaagden:

“aangezien de in 4.4.1 vermelde omstandigheden betrekking hebben op de omge-
ving van de woonark, en niet zijn aan te merken als naar buiten kenbare bij-
zonderheden van aard en inrichting van de woonark zelf.”
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De Hoge Raad concludeerde dat de uitspraak van het hof niet in stand kon
blijven en verwees het geding naar het Gerechtshof te ’s-Hertogenbosch.
Na verwijzing diende onderzocht te worden of de litigieuze woonark ver-
bonden is met de oever op een dusdanige wijze dat sprake is van vereni-
gingmet die grond in de zin van artikel 3:3 lid 1 BW.6 DeHoge Raad voegde
hieraan toe dat uit zijn arrest d.d. 22 juli 1988, BNB 1988/282, NJ 1989, 257
in ieder geval volgt dat zo’n vereniging niet kan worden aangenomen
enkel op grond van een verbinding door middel van kabels en de aanslui-
ting op nutsleidingen en riolering.

Het hof oordeelde, na terug verwijzing, dat ‘gelet op de wijze waarop de
loopplank mee beweegt met de waterstand er geen sprake is van (duur-
zaam) verenigd zijn met de bodem en evenmin met de oever’ en werd de
litigieuze woonark als roerende zaak aangemerkt.7

2.1.2 Toepassing van het bestemmingscriterium op de woonark uit het
Woonarkarrest

De Hoge Raad lijkt hiermee het bestemmingscriterium niet toe te passen
op de woonark. Uit het Portacabinarrest blijkt immers dat het ontbreken
van enige fundering niet in de weg staat aan een kwalificatie als onroe-
rend. En aangezien de woonark evenals de drijvende steigers met beugels
was verbonden aan in de bodem verankerde meerpalen, had een vereni-
ging met de grond, mijns inziens, goed verdedigd kunnen worden. Over
de door lid 1 van art. 3:3 BW vereiste duurzame vereniging zegt de Hoge
Raad in het Portacabinarrest dat een gebouw of werk duurzaam verenigd
kan zijn met de grond doordat het naar aard en inrichting bestemd is om
duurzaam ter plaatse te blijven. De woonark was als woning ingericht
en in gebruik. De naar buiten kenbare bedoeling van de bouwer (in dezen
X: degene die de woonark heeft laten plaatsen) was mijns inziens om de
woonark op die plek te gebruiken als woning. De bestemming om duur-
zaam ter plaatse te blijven, lijkt mij ook naar buiten kenbaar. Derden die
over de wandelpromenade de woonark zien liggen, zullen niet in de ver-
onderstelling verkeren dat deze woonboot hier slechts tijdelijk gelegen is

6 Bouly stelt dat een schip hierdoor een ‘‘hybride’ karakter’ krijgt, omdat het roe-
rende schip op deze wijze horizontaal nagetrokken kan worden door de oever en
zo onroerend kan zijn. Zie: S. Bouly, Onroerende natrekking en horizontale eigen-
domssplitsingen, (diss. Leuven), Antwerpen: Intersentia, 2015, p. 294.

7 Hof ’s-Hertogenbosch 30 december 2010, ECLI:NL:GHSHE:2010:BQ0443.
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en binnen afzienbare tijd verplaatst zal worden. Wanneer ik het bestem-
mingscriterium toe pas op de litigieuze woonark kan ik niet anders
concluderen dan dat op grond van het bestemmingscriterium de woonark
als onroerende zaak gekwalificeerd zou moeten worden. Dit overigens los
van de vraag of ik dit een wenselijke uitkomst zou vinden.8

De Hoge Raad denkt hier kennelijk anders over en stelt:

“Het gaat hier om een zaak die blijkens zijn constructie bestemd is om te drijven
en drijft, zodat sprake is van een schip in de zin van artikel 8:1 BW. Een schip
is in het algemeen een roerende zaak. Een verbinding tussen een schip en de
onder dat schip gelegen bodem die toelaat dat het schip met de waterstand mee
beweegt, kan niet leiden tot het oordeel dat het schip met de bodem is verenigd
in de zin van artikel 3:3 lid 1 BW. Klaarblijkelijk is in het onderhavige geval
sprake van een dergelijke verbinding, zodat de woonark niet met de onder die
ark gelegen bodem is verenigd in de zojuist bedoelde zin.”

Opmerkelijk is dat de Hoge Raad niet ingaat op het arrest waarnaar
het hof expliciet verwees, namelijk dat betreffende de drijvende steigers.9

De omstandigheden in dat arrest vertonen namelijk grote overeenkomsten
met die van de woonark.

2.1.3 Drijvende steigers

In het arrest van de drijvende steigers ging het om een jachthaven in de
gemeente Den Haag. In deze jachthaven bevonden zich verschillende
aaneengeschakelde aanlegsteigers. Deze steigers dreven in het water op
betonnen drijvers en waren verbonden met meerpalen die vast veran-
kerd waren in de bodem of met de kade. De steigers werden op hun plaats
gehouden door beugels die vrijelijk verticaal langs de meerpalen konden
meebewegen. Hiermee waren de steigers onderhevig aan de invloed van
getijden en van deining. De Inspecteur van de Belastingdienst heeft de
drijvende steigers als onroerende zaken aangemerkt en de waarde betrok-
ken in de beschikking op grond van art. 22 Wet waardering onroerende
zaken. Het geschil betrof de vraag of de drijvende steigers terecht door de

8 Ik schaar mij graag onder de critici ten aanzien van het in het Portacabinarrest
geformuleerde bestemmingscriterium. Voor een overzicht van (kritische) stukken
over het bestemmingscriterium verwijs ik naar: Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV
2013/90.

9 HR 20 september 2002, ECLI:NL:HR:2002:AE7857.
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Inspecteur als onroerende zaken zijn aangemerkt. Hieromtrent oordeelde
de Hoge Raad dat de beslissing van het hof dat de drijvende steigers
moeten worden aangemerkt als werken die naar hun aard en inrichting
bestemd zijn om duurzaam ter plaatse te blijven, en derhalve aangemerkt
worden als gebouwde eigendommen in de zin van art. 16 van deWet waar-
dering onroerende zaken, geen blijk geeft van een onjuiste rechtsopvatting.

Uit dit arrest blijkt dat de Hoge Raad in 2002 ten aanzien van de drijvende
steigers nog oordeelde dat deze op grond van het in het Portacabin neer-
gelegde bestemmingscriterium nog als onroerende zaken aangemerkt
dienden te worden, terwijl acht jaar later de in het geding zijnde woonark,
die op dezelfde wijze verenigd was met de ondergrond, als roerende zaak
gekwalificeerd werd.

2.1.4 Vereniging met de bodem

Een ander opmerkelijk punt uit het Woonarkarrest is dat de Hoge Raad
ten aanzien van de woonark enkel spreekt van ‘vereniging’met de bodem,
en niet van een ‘duurzame vereniging’ met de bodem. Het hof deed dit in
zijn uitspraak ook: eerst werd gekeken of er sprake is van een vereniging
en vervolgens of deze vereniging duurzaam is. De vraag is of dit in lijn is met
het Portacabinarrest. In dat arrest werd namelijk in cassatie als klacht aan-
gevoerd:

“Aldus heeft het hof beslist in strijd met art. 3:3 BW en een verkeerde rechts-
opvatting gekoesterd over hetgeen onder die bepaling onroerend is. Immers,
art. 3:3, eerste lid, BW brengt, voor zover hier van belang, behalve de grond
onder “onroerend” alleen “de gebouwen en werken die duurzaam met de grond
verenigd zijn”. Daarmee stelt art. 3:3 BW een dubbele eis: in de eerste plaats
moet sprake zijn van “vereniging” met de grond, en in de tweede plaats moet
die vereniging “duurzaam” zijn. Het hof heeft de eerst genoemde eis van “ver-
eniging” miskend en de (tweede) eis van “duurzaamheid” ten onrechte niet
verbonden aan de “vereniging” maar aan iets anders, te weten de bestemming
om ter plaatse te blijven ongeacht of sprake is van “vereniging” met de grond.”

De Hoge Raad gaat hier, althans zo heb ik het arrest altijd gelezen, niet in
mee. Er wordt immers enkel bepaald dat ‘een gebouw duurzaam met de
grond verenigd kan zijn in de zin van art. 3:3 BW, doordat het naar aard
en inrichting bestemd is om duurzaam ter plaatse te blijven’. Waaruit
blijkt dat voor art. 3:3 BW enkel de eis van een duurzame vereniging geldt.
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In het Woonarkarrest lijkt de Hoge Raad uit te gaan van een dubbele
toets10 voor art. 3:3 BW, namelijk:
1. Is er een vereniging? en
2. is deze vereniging duurzaam?

Of er sprake is van vereniging dient te worden beoordeeld aan de hand
van de verkeersopvatting. Voor wat betreft de duurzaamheid van die ver-
eniging geldt het bestemmingscriterium.

Het bestaan van deze dubbele toets bevestigde de Hoge Raad een klein
jaar later in het Havenkraanarrest.11

2.2 Het Havenkraanarrest

2.2.1 Bespreking van het arrest12

X BV exploiteert een expeditie-, opslag-, cargadoors- en stuwadoorsbe-
drijf op een terrein in de A-haven in Rotterdam, dat X BV huurt van de
gemeente. In 2000 is ten behoeve van X BV een opstalrecht gevestigd op
het terrein. In 2002 schaft een zustermaatschappij van X BV, A BV, twee
havenkranen aan, die verhuurd worden aan X BV. De kranen worden
daartoe met een ponton naar het terrein van X BV vervoerd en vervolgens
ter plaatse gemonteerd. De kranen dienen om ter plaatse zeeschepen te
laden en lossen en zijn geplaatst op rails, waarop zij over een afstand van
maximaal 600 tot 800 meter heen en weer kunnen bewegen.

Op 3 mei 2004 worden de twee kranen door A BV aan X BV verkocht. Nu
de Inspecteur stelt dat de kranen als onroerende zaken zijn aan te merken,
wordt terzake van de verkrijging overdrachtsbelasting geheven. Nadat het
bezwaar van X BV tegen die voldoening door de Inspecteur is afgewe-
zen, gaat X BV in beroep bij de Rechtbank te ’s-Gravenhage. De Rechtbank

10 Zie in bevestigende zin: H.W. Heyman & S.E. Bartels, Vastgoedtransacties. Koop,
Den Haag: Boom Juridische Uitgevers 2012, p. 27.

11 HR 24 december 2010, ECLI:NL:HR:2010:BO3644.
12 Zie voor een uitgebreide bespreking van het Havenkraanarrest tevens: P.J. van der

Plank, ‘Havenkranen onroerend? Over het verschil tussen rijden en drijven’, NTBR
2011/27.
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oordeelt dat ‘gelet op de omstandigheden, de afmetingen en het gewicht
van de kranen, de tot de gedingstukken behorende foto’s en het tijdsver-
loop tussen 2002 en de zitting van 20 januari 2009’, de kranen aangemerkt
dienen te worden als bestemd om duurzaam ter plaatse te blijven en
derhalve onroerend zijn in de zin van art. 3:3 lid 1 BW.

Ook het Hof oordeelt dat de havenkranen als onroerende zaak moeten
worden aangemerkt:

“Uit de foto’s en de in de omschrijvingen en tekeningen van de havenkranen te
destilleren uiterlijke kenmerken van de havenkranen leidt het Hof af, dat zij
naar aard en inrichting bestemd waren om duurzaam ter plaatse te blijven en dat
die bestemming naar buiten kenbaar was. Niet gebleken is van bijzonderheden
in aard en inrichting van de havenkranen, waaruit de bedoeling van belangheb-
bende om deze slechts tijdelijk met de grond te verenigen naar buiten kenbaar
was. Als een zodanige bijzonderheid wordt niet aangemerkt het voornemen van
belanghebbende de havenkranen te gelegener tijd naar een andere locatie te ver-
plaatsen, aangezien een dergelijk voornemen (…) geen afbreuk doet aan de naar
buiten kenbare bijzonderheden van de aard en de inrichting van de havenkranen.”

In cassatie wordt opgekomen tegen het oordeel van het hof dat de haven-
kranen aangemerkt dienen worden als onroerend. Het eerste middel richt
zich op de aard van de havenkranen. Hierbij wordt verwezen naar het
zojuist besproken Woonarkarrest. Gesteld wordt dat de havenkranen die
van wielen zijn voorzien en die zich op eigen kracht voortbewegen langs
een railtraject, waarop zij zonder enige vaste verbinding zijn geplaatst,
naar hun aard beschouwd dienen te worden als roerende zaken. Daarnaast
wordt aangevoerd dat mobiele havenkranen in het algemeen roerend zijn,
bijzondere omstandigheden daargelaten. En dat er geen bijzondere omstan-
digheden zijn op basis waarvan de onderhavige havenkraan als onroerend
aangemerkt dienen te worden, maar dat de specifieke kenmerken van de
kranen juist nopen tot de conclusie dat deze kranen roerend zijn. Deze
kenmerken bestaan er, kort gezegd, uit dat de kranen ter plaatse een aan-
zienlijke overcapaciteit hadden en technisch voorbereid waren voor gebruik
op een meer gangbare spoorbreedte dan in de betrokken havenbassin. Deze
voor derden kenbare overcapaciteit en het feit dat voor derden zichtbaar
was dat er aanpassingen nodig waren voor de andere spoorbreedte en dit
direct voortvloeit uit de aard van de kranen, leidt volgens belanghebbende
tot de conclusie dat de kranen slechts tijdelijk met de grond verenigd waren.
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De Hoge Raad gaat hier niet in mee en stelt dat het oordeel van het hof
dat de havenkranen moeten worden aangemerkt als onroerend in de zin
van art. 3:3 BW, geen blijk geeft van een onjuiste rechtsopvatting “en kan
voor het overige, als verweven met waarderingen van feitelijke aard, in
cassatie niet op juistheid worden getoetst.” Dit was overigens niet de eerste
keer dat de Hoge Raad zich uit diende te spreken over de vraag of een
havenkraan een roerende of een onroerende zaak is. Ook in 1997 stelde de
Hoge Raad dat het oordeel van het Hof dat de havenkranen, die geplaatst
waren op vaste rails en zich slechts over een beperkt traject heen en weer
bewogen, bestemd waren om duurzaam ter plaatse te blijven en derhalve
onroerend waren geen blijk gaf van een onjuiste rechtsoordeel.13 Er was
echter wel wat kritiek op dit arrest.14 Wellicht bestond er na het Woonark-
arrest even de hoop dat er een halt toegeroepen werd aan de ruime uitleg
van het onroerende zaaksbegrip. Om die reden is het misschien niet ver-
wonderlijk dat de Hoge Raad zich wederom over de kwalificatie van
havenkranen uit diende te spreken. In het Havenkraanarrest wordt in
cassatie namens X BV ook verwezen naar het Woonarkarrest. In dit arrest
had het hof immers de woonark als onroerend aangemerkt, hetgeen in
cassatie door de Hoge Raad werd verworpen met als motivering dat het een
zaak betreft die blijkens zijn constructie bestemd is om te drijven en drijft of
gedreven heeft, zodat er sprake is van een schip in de zin van art. 8:1 BW en
dat een schip in het algemeen een roerende zaak is.

Namens X BV wordt een beroep gedaan wordt op het Woonarkarrest,
stellende:

“De Hoge Raad overwoog dat een als schip aan te merken ark in het algemeen
roerend is. Een verbinding tussen een schip en de onder dat schip gelegen bodem
die toelaat dat het schip met de waterstand mee beweegt, kan niet leiden tot het
oordeel dat het schip met de bodem is verenigd in de zin van artikel 3:3, lid 1 BW,
evenmin als het enkele feit dat het schip is aangesloten op nutsvoorzieningen.”

(...)

“Gezien deze uitspraak moeten havenkranen als de onderhavige die van wielen

zijn voorzien en die zich op eigen kracht voortbewegen langs een railtraject

waarop zij zonder enige vaste verbinding zijn geplaatst, in het algemeen worden

beschouwd als roerende zaken.”

13 HR 8 juli 1997, ECLI:NL:HR:1997:AA2223 (Havenkraan I arrest).
14 Zie o.m. H.D. Ploeger, ‘Een mobiele onroerende zaak?’, WPNR 1998/6321 en

J.E. Wichers, Natrekking, vermenging en zaaksvorming (diss. Groningen),
Deventer: Kluwer 2002, p. 111-112.
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Wat betreft de havenkranen gaat de Hoge Raad hier echter niet in mee:

“De vraag of kranen als de onderhavige in verbinding staan met de (onder)grond
kan echter niet op dezelfde wijze worden beantwoord als de vraag of een woonark
als in dat arrest bedoeld in verbinding staat met de bodem. Een dergelijke woonark
is niet met de bodem verenigd, in de zin van artikel 3:3 BW, omdat zij blijkens haar
constructie bestemd is om op het water te drijven en ook in feite drijft. De stukken
van het geding laten geen andere conclusie toe dan dat de onderhavige kranen
blijkens hun constructie bestemd zijn om zich op het land te bevinden en dat zij,
zij het indirect via rails, ook feitelijk in voortdurende verbinding staan met de
onder de kranen gelegen grond. Mede gelet op het arrest van de Hoge Raad van
8 juli 1997, nr. 31274, LJN AA2223, BNB 1997/294, heeft het Hof dan ook zonder
schending van enige rechtsregel en zonder gehouden te zijn tot nadere motivering
kunnen aannemen dat de kranen ondanks hun beweegbaarheid over rails met de
grond waren verenigd in de zin van art. 3:3 BW.”

De Hoge Raad bevestigt derhalve in het Havenkraanarrest dat voor
toepassing van art. 3:3 BW een dubbele toets geldt. Gesteld wordt dat de
havenkranen niet vergeleken kunnen worden met de woonark, nu in het
laatstgenoemde geval in het geheel geen sprake was van vereniging. Dit
betekent derhalve dat eerst de vraag moet worden beantwoord of er sprake
is van vereniging, en zo ja of deze vereniging duurzaam is. Hetgeen, zoals
reeds uiteengezet is, een verfijning van de regel uit het Portacabinarrest
betekent.15

2.2.2 Zijn de havenkranen indirect verenigd met de grond?

Een ander opmerkelijk punt in het Havenkraanarrest is het volgende:

“De stukken van het geding laten geen andere conclusie toe dan dat de onder-
havige kranen blijkens hun constructie bestemd zijn om zich op het land te
bevinden en dat zij, zij het indirect via rails, ook feitelijk in voortdurende verbinding
staan met de onder de kranen gelegen grond.” (cursivering PP)

15 Overigens wil ik niet stellen dat zo een dubbele toets niet te verenigen is met het
Portacabinarrest. De Hoge Raad overweegt in het Portacabinarrest (r.o. 3.3) dat de
verkeersopvattingen wel in aanmerking worden genomen indien nader moet
worden bepaald wat heeft te gelden als ‘duurzaam’, ‘verenigd’, ‘bestemming’ en
‘naar buiten kenbaar’. Met dit in het achterhoofd zal derhalve naar verkeersopvat-
ting bepaald dienen te worden of er sprake is van vereniging met de grond, en zo
ja, dat het bestemmingscriterium geldt voor de vraag of deze vereniging duurzaam
is.
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De Hoge Raad lijkt hier te zeggen dat de havenkranen middels de rails
indirect verenigd zijn met de grond (en derhalve op grond van de indirecte
vereniging van art. 3:3 lid 1 BW onroerend). Zoals uit het voorgaande
hoofdstuk blijkt, zijn de havenkranen mijns inziens geen voorbeeld van
de indirecte vereniging van art. 3:3 lid 1 BW nu het geen 3:4 BW bestand-
delen betreft die middels een opstalrecht verzelfstandigd zijn.

Men kan zich de vraag stellen of de havenkraan en de rails op basis van
3:4 BW als één zaak aan te merken zijn. Bij een bevestigend antwoord op
deze vraag, komt men niet toe aan de indirecte vereniging van art. 3:3 BW:
de rails en de havenkranen zijn dan immers direct met de grond verenigd.
Bestanddeelvorming op grond van art. 3:4 BW zal echter in het navolgen-
de hoofdstuk uitgebreid besproken worden, waarbij ook de casus uit het
Havenkraanarrest aan bod zal komen.

2.2.3 Het verschil tussen rijden en drijven

Over de wenselijkheid van de uitkomst in het Havenkraanarrest valt te
twisten. Wanneer men naar de havenkranen sec kijkt, is het wellicht niet
vreemd dat deze in de onderhavige casus als onroerende zaken aange-
merkt werden. Wellicht zit mijn grootste bezwaar tegen dit arrest in de
vergelijking met het Woonarkarrest. Indien geoordeeld wordt dat een ark
naar zijn aard roerend is, omdat het bestemd is om te drijven, waarom geldt
dit dan niet voor een havenkraan op wielen die zich over rails verplaatst?
Is deze naar zijn aard ook niet juist roerend? Waarom is een verbinding van
de woonark met een meerpaal, zodat het enkel verticaal kan meebewegen
met de waterstand, níet voldoende om een vereniging in de zin van art. 3:3
BW aan te nemen, terwijl het feit dat de kraan zich op wielen horizon-
taal over de rails kan verplaatsen dit kennelijk wel is? Mijns inziens valt dit
moeilijk met elkaar te rijmen.16 Dit leidt tot de vraag op welk moment
beweeglijkheid wel in de weg staat aan de kwalificatie onroerend. Is er een
mogelijkheid dat er onroerendezaakbelasting geheven gaat worden over
de treinen van de NS? Op grond van het Havenkraanarrest is het in ieder
geval verdedigbaar dat rangeerlocomotieven, die gebruikt worden voor het
rangeren van voertuigen en zich slechts over een beperkt terrein voortbe-
wegen, onroerend zijn.

16 Anders: de annotatie bij dit arrest van de redactie van Vakstudie Nieuws, zie:
HR 24 december 2010, ECLI:NL:HR:2010:BO3644, V-N 2011/4.18, m.nt. Redactie,
waarin de vergelijking met de woonark bestempeld wordt als ‘nogal ver gezocht’.
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Dit doet meer vragen rijzen. De havenkranen hadden een bewegings-
ruimte van 600 tot 800 meter. Wat nu als de havenkranen dienst doen op
twee (of meer) grondstukken (toebehorend aan verschillende eigenaars)?
Had dat invloed gehad op de kwalificatie onroerend? Is er dan nog sprake
van duurzaam ‘ter plaatse’ blijven?17

Geconcludeerd kan worden dat er voor de toepassing van art. 3:3 BW een
duidelijk verschil bestaat tussen rijden en drijven.

2.3 Het Marina-arrest18

We gaan terug naar de kwalificatie van drijvende woningen. In maart
2012 bevestigde de Hoge Raad zijn uitspraak van het Woonarkarrest in het
Marina-arrest. In dit arrest betrof het geen woonark maar een waterwo-
ning: een ‘marina’. Deze marina bestond uit een betonnen drijflichaam en
een houten opbouw. De Hoge Raad oordeelde dat het feit dat de marina
geen zelfstandig drijfvermogen heeft en dat deze aan stabilisatiepalen is
bevestigd om te voorkomen dat deze niet kantelt, er niet aan in de weg
staat dat de marina bestemd is om te drijven en ook drijft, zodat het moet
worden aangemerkt als een schip in de zin van art. 8:1 BW en derhalve in
het algemeen een onroerende zaak is.

17 In zo een geval is, lijkt mij de door Berger en Ploeger uiteengezette mogelijkheid
van mandeligheid het fraaist. Op die manier zouden de rail en de havenkraan
gemeenschappelijk eigendom zijn van de eigenaren van de grondstukken waar-
over de havenkraan zich voortbeweegt. Het voordeel hiervan is dat de mandelige
zaak op grond van art. 5:63 BW afhankelijk is van de eigendom van de grond-
stukken, zodat bij overdracht van de grond, het aandeel in de mandelige zaak mee
over gaat op de verkrijger. Zie voor een uitgebreide bespreking hiervan: K.F.M.
Berger, Wie is eigenaar van de kerkbrug in Schipluiden, WPNR 1995/6206, met
reactie van H.D. Ploeger, WPNR 1996/6219.

18 HR 9 maart 2012, ECLI:NL:HR:2012:BV8198.
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2.4 Juridische consequenties van het Woonarkarrest

2.4.1 Zekerheidsrechten en andere zakenrechtelijke rechten

Art. 8:1 BW geeft de definitie van een schip:

“In dit wetboek worden onder schepen verstaan alle zaken, geen luchtvaartuigen
zijnde, die blijkens hun constructie bestemd zijn om te drijven en drijven of
gedreven hebben.”

De definitie van art. 8:1 BW is erg ruim. Tal van zaken zullen hierdoor als
schip te gelden hebben en zo als roerende zaken aangemerkt dienen te
worden. Ook de drijvende steigers, die in 2002 nog gekwalificeerd werden
als onroerende zaken, zullen onder de definitie van art. 8:1 BW vallen. De
conclusie dat gebouwen en werken die drijven in beginsel roerende zaken
zijn, heeft echter een aantal belangrijke juridische consequenties. Allereerst
voor de financiering van drijvende woningen. Het feit dat het roerende
zaken zijn, betekent immers dat, indien een drijvende woning zoals bij-
voorbeeld in de wijk IJburg in Amsterdam gefinancierd is met een lening
tot zekerheid van terugbetaling waarvan een recht van hypotheek geves-
tigd is, het hypotheekrecht in beginsel enkel het (eventuele) (water)perceel
omvat en niet de woning zelf. Enkel onroerende zaken worden immers op
grond van art. 3:3 j°5:20 lid 1 sub e BW nagetrokken door de eigendom
van de grond. Dit is slechts anders indien de drijvende woning als bin-
nenschip geregistreerd is in het Scheepsregister (art. 8:790 BW). In dat
geval maakt de registratie de waterwoning tot een registergoed, waarop
een (separaat19) hypotheekrecht gevestigd kan worden op grond van art.
3:227 BW. De vraag is of hier bij de financiering van drijvende woningen
altijd aan gedacht is. Zo blijkt uit een artikel in het tijdschrift Bouwrecht
uit 2007 nog dat de Gemeente Amsterdam de woningen op het Steiger-
eiland in Amsterdam behandelde als onroerende zaken.20 In hetzelfde
artikel wordt ook gesteld dat het “aannemelijk is dat deze woningen (op het

19 Door de registratie wordt het schip wel een registergoed, maar dit betekent nog
niet dat het nagetrokken wordt door de grond, nu art. 5:20 BW enkel de natrekking
regelt voor zaken die op grond van art. 3:3 BW onroerend zijn.

20 A.R.G. van Dijk-Barkmeijer e.a., ‘Waterwoningen in IJburg: tussen wal en schip?
Enkele privaatrechtelijke, fiscale en ruimtelijk bestuursrechtelijke aspecten van
wonen op het water’, BR 2007, afl. 2, p. 111.
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Steigereiland, PP) thans door de rechter als onroerend zullen worden gekwali-
ficeerd.”21 De bedoelde drijvende woningen zijn net als de woonark uit het
Woonarkarrest met beugels aan meerpalen bevestigd zodat ze mee kun-
nen bewegen met het waterpeil. Wanneer deze drijvende woningen des-
tijds niet tevens als schip geregistreerd zijn in het Scheepsregister, stond
als zekerheidsrecht enkel de weg van het vestigen van een pandrecht
open.

Maar de kwalificatie roerend heeft niet alleen belangrijke consequenties
voor de vestiging van zekerheidsrechten. Het feit dat drijvende woningen
als roerende zaken aangemerkt worden, sluit ook de toepassing van
andere beperkte zakelijke rechten uit: zo kan de drijvende woning niet
bezwaard worden met een recht van opstal en bestaat er geen mogelijk-
heid om een recht van erfpacht te vestigen voor roerende zaken.

Ook is een roerende zaak geen ‘erf’,22 zodat hiervoor geen erfdienstbaar-
heden gevestigd kunnen worden en bijvoorbeeld geen aanwijzing van een
noodweg (in de zin van art. 5:57 BW) gevorderd kan worden.

Tot slot lijkt de tekst van art. 5:106 BW te impliceren dat een roerende zaak
niet gesplitst kan worden in appartementsrechten. Dit zal in het navol-
gende nader besproken worden.

2.4.2 Het schriftelijkheidsvereiste van art. 7:2 BW

Het feit dat drijvende woningen roerende zaken zijn, heeft ook conse-
quenties voor het moment van het tot stand komen van een koopover-
eenkomst ten aanzien van de drijvende woning. Art. 7:2 lid 1 BW bepaalt:

“De koop van een tot bewoning bestemde onroerende zaak of bestanddeel
daarvan wordt, indien de koper een natuurlijk persoon is, die niet handelt in
de uitoefening van een beroep of bedrijf, schriftelijk aangegaan.”

21 A.R.G. van Dijk-Barkmeijer e.a., ‘Waterwoningen in IJburg: tussen wal en schip?
Enkele privaatrechtelijke, fiscale en ruimtelijk bestuursrechtelijke aspecten van
wonen op het water’, BR 2007, afl. 2, p. 112.

22 In hoofdstuk 6 wordt de inhoud van het begrip ‘erf’ uitgebreid besproken (zie
par. 6.1.3). Geconcludeerd wordt dat het begrip ‘erf’ een synoniem is voor ‘onroe-
rende zaak’.
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Voor de koop van een tot bewoning bestemde onroerende zaak geldt op
grond van dit artikel een schriftelijkheidsvereiste. Hierdoor komt de koop-
overeenkomst pas tot stand indien het op schrift is gesteld. Nu drijvende
woningen roerende zaken zijn, geldt voor de koop van zo een woning
geen schriftelijkheidsvereiste. De koopovereenkomst komt op grond van
art. 6:217 BW tot stand wanner er sprake is van aanbod en aanvaarding.
Het schriftelijkheidsvereiste van art. 7:2 BW is opgenomen in de wet in
verband met de in lid 2 van art. 7:2 BW opgenomen bedenktijd van drie
dagen en geldt enkel voor de koop van een tot bewoning bestemde onroe-
rende zaak.

Uit de Parlementaire Geschiedenis bij art. 7:2 BW blijkt dat er bewust voor
gekozen is om woonschepen buiten het bereik van dit artikel te houden.23

Een keuze die mijns inziens lastig te rechtvaardigen is.24 Stel: er zijn twee
dezelfde, naast elkaar gelegen, woningen. Eén bevindt zich op de kade,
c.q. op de grond, en de andere is geplaatst op een drijvend plateau. Op
grond van art. 7:2 BW geldt voor de koop van de woning op de kade, dat
de koopovereenkomst tot stand komt als er voldaan is aan het schrifte-
lijkheidsvereiste. Daarbij heeft de koper nog een bedenktijd, waarin deze
zonder opgaaf van reden van de koop af kan zien. Voor de koper van de
drijvende woning geldt hij gebonden aan de koopovereenkomst vanaf het
moment dat zijn bod aanvaard is en geldt geen bedenktijd.

Art. 7:2 BW is bedoeld ter bescherming van de particuliere koper die een
woning koopt. In dit licht is het onthouden van wettelijke bescherming
voor de koper van een drijvende woning moeilijk te verklaren. In deze

23 M.v.A. Kamerstukken II 1995/96, 23 095, nr. 5, p. 8 en M.v.T. Kamerstukken
II 1995/96, 23 095, nr. 3, p. 39.

24 Zie eveneens: N.C. van Oostrom-Streep, De koop van een woning na 2003: op weg
naar versterking van de positie van de koper, AA 2012, afl. 11, p. 826. Zij stelt: “Om
dergelijke afgrenzingsproblemen te voorkomen, verdient het aanbeveling de
bescherming op te laten opgaan voor alle registergoederen die door particulieren
worden gekocht. Dit voorkomt dat bepaalde groepen kopers op terminologische
gronden bescherming ontberen.”
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opvatting sta ik niet alleen.25 Het onderscheid roerend of onroerend is hier-
voor niet geschikt.26 Te meer nu wat betreft het inschrijven van de koop-
overeenkomst in de openbare registers, op grond van de in art. 7:3 BW
neergelegde Vormerkung, geen ‘onroerendheidsvereiste’ geldt, maar de
koopovereenkomst ten aanzien van alle registergoederen ingeschreven kun-
nen worden. Om die reden kan de koopovereenkomst van een drijvende
woning, die als schip ingeschreven is in het scheepsregister, wel ingeschre-
ven worden.

2.4.3 Huurbescherming

Tot slot zal ingegaan worden op de huurrechtelijke consequenties van het
feit dat drijvende woningen aangemerkt worden als roerende zaken.27

Art. 7:233 BW vereist voor huur(prijs)bescherming dat het gehuurde een
“gebouwde onroerende zaak” betreft. Dit betekent dat drijvende wonin-
gen naar de letter van de wet niet onder de reikwijdte van art. 7:233 BW
vallen. Een naar mijn mening zeer onwenselijke uitkomst. Met name
aangezien de huurder van een woonwagen of een standplaats op grond
van art. 7:233 BW wel huurbescherming geniet. Allereerst rijst natuurlijk de
vraag of naar de huidige stand van de jurisprudentie voor huurders van
woonwagens een speciale regeling nodig is, nu de meeste woonwagens op
grond van het bestemmingscriterium aan te merken zijn als onroerende
zaak. Maar los daarvan bevreemdt het mij dat de huurder van een woon-
wagen wel huurbescherming geniet, terwijl de huurder van een woonark
deze ontbeert. In de literatuur is al meermalen aandacht besteed aan de

25 Zie o.m.: S.E. Bartels, Kanttekeningen bij de aanbevelingen en conclusies uit de
evaluatie ‘Wet koop onroerende zaken’, TBR 2010/105; M.B.M. Loos, Schriftelijk-
heidsvereiste en bedenktijd bij de koop van onroerende zaken, TBR 2010/101;
A.L.M. Keirse, N.C. van Oostrom, M.Y. Schaub, C.M.J. Barendse, A.M. Steegmans,
Rapportage Wet koop onroerende zaken; de evaluatie, Den Haag: Boom Juridische
uitgevers, 2009, p. 74.

26 Zie ook: S.E. Bartels, Kanttekeningen bij de aanbevelingen en conclusies uit de
evaluatie ‘Wet koop onroerende zaken’, TBR 2010/105.

27 De consequenties van het Woonarkarrest op eventuele huurbescherming besprak
ik ook in: P.J. van der Plank, ‘Is een woonark onroerend?’, NTBR 2010/18.
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vraag hoe het zit met huurbescherming voor huurders van drijvendewonin-
gen.28 Dit met name door de toename van drijvende woningen, zoals in het
Amsterdamse IJburg, maar ook doordat woonschepen steeds vaker com-
plete woonhuizen zijn.

In de jurisprudentie is (nog) geen knip en klaar antwoord gegeven op de
vraag of de huurder van een drijvende woning huurbescherming geniet
op grond van art. 7:233 BW. Zo werd in 2009 een kwestie voorgelegd
aan de voorzieningenrechter van de Rechtbank Maastricht.29 Het betrof
twee naast elkaar gelegen woonboten. Eiser bewoonde er zelf één en de
andere verhuurde hij aan zijn ouders. Omdat eiser, naar eigen zeggen, in
slechte financiële omstandigheden was beland, heeft hij zijn eigen woon-
boot verkocht. Tevens zegde hij de huur op aan zijn ouders, om ook deze
woonboot te kunnen verkopen. De ouders deden een beroep op huur-
bescherming. De voorzieningenrechter oordeelde dat de woonboot op
grond van het bestemmingscriterium uit het Portacabinarrest een onroe-
rende zaak was en derhalve viel onder de regeling van art. 7:233 BW. Op
dat moment werd aannemelijk geacht dat in de bodemprocedure geoor-
deeld zou worden dat de ouders huurbescherming hebben.30 Na het wijzen
van het Woonarkarrest is echter duidelijk geworden dat dit niet vanzelf-
sprekend is.

Pragmatischer in dezen is de oplossing van de kantonrechter Rotterdam,
die in zijn uitspraak van 3 maart 2009 oordeelde dat een ponton met tien
woonappartementen een roerende zaak was, maar tevens besliste dat
gezien de ontwikkelingen betreffende het wonen op water, het criterium
van een gebouwde onroerende zaak van art. 7:233 BW, niet langer als maat-
staf kan gelden.31

De redenering van de kantonrechter Rotterdam is vergelijkbaar met die
van de Hoge Raad in het arrest Uitslag/Wolterink.32 In dit arrest had
Uitslag een caravan gekocht van Wolterink. Wolterink had deze caravan

28 Zie hierover o.m. Z.H. Duijnstee-van Imhoff, ‘De gebouwde onroerende zaak
in het huurrecht’, WR 1999, p. 235-240; Z.H. Duijnstee-van Imhoff ‘Woonruimte,
de gebouwde onroerende zaak en gedeeltelijke verhuur’, WR 2005/11;
Z.H. Duijnstee-van Imhoff, ‘Huur van drijvende woningen’, WR 2007/58 en
C.G.P. Goudriaan, ‘Wonen op het water: roerend of onroerend?’ WR 2009/106.

29 Rb. Maastricht (vzr.) 7 augustus 2009, ECLI:NL:RBMAA:2009:BJ4798.
30 Zie ook: C.G.P. Goudriaan, ‘Huurbescherming voor ligplaatsen en woonschepen’,

WR 2000, p. 140-146.
31 Rb. Rotterdam (ktr.) 3 maart 2009, ECLI:NL:RBROT:2009:BH5457.
32 HR 14 november 1997, ECLI:NL:HR:1997:ZC2491.
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gekocht van Koster, die vanuit een caravan op een bedrijfsterrein zijn onder-
neming voerde. De caravan bleek echter gestolen en Koster derhalve
beschikkingsonbevoegd, waardoor nooit eigendomsoverdracht plaats had
gevonden. De vraag was of Wolterink zich kon beroepen op derdenbe-
scherming op grond van art. 3:86 BW. Art. 3:86 lid 3 BW vereist dat de zaak
gekocht is in een “gebouwde onroerende zaak”. Hoewel de verkoopruimte
niet duurzaam met de grond verenigd was in de zin van art. 3:3 BW,
bevestigde de Hoge Raad het oordeel van het hof dat de caravan voor de
toepassing van art. 3:86 lid 3 BW – en derhalve met het oog op de vraag of
koper Wolterink de door die bepaling geboden bescherming verdient – in
het licht van de omstandigheden van het geval met een onroerende zaak
gelijk gesteld moest worden.

Ter verbetering van de rechtspositie van waterbewoners is in mei 2013
in opdracht van het ministerie BZK/WBI en op verzoek van de Tweede
Kamer het rapport ‘Vaste grond onder de voeten’ verschenen. In de beleids-
reactie van minister Blok op de eerste aanbevelingen uit het rapport blijkt
dat hij erkent dat wonen op water gelijkwaardig is aan wonen op land en
stelt hij dat zijn opvatting over de huurbescherming van huurders van
ligplaatsen een wetswijziging vergt. Voor de hand ligt dat in art. 7:233 BW
bepaald zal worden dat onder ‘woonruimte’ tevens het begrip ‘ligplaats’
wordt verstaan.33 , 34 Dit ziet echter op de huur van de ligplaats en niet op de
huur van een woonboot als woonruimte, bijvoorbeeld indien de woonboot
door de huurder gehuurd wordt van de eigenaar van de boot.

Op grond van het bovenstaande ben ik van mening dat het in art. 7:233
BW neergelegde criterium dat het dient te gaan om een onroerende zaak,
een ruime uitleg behoeft, waarbij in het licht van de achtergrond van de
bepaling bepaald dient te worden of de bepalingen omtrent huurbescher-
ming van toepassing zijn. Ik zie geen redenen om de huurder van een
stacaravan wel huurbescherming te laten genieten, terwijl de huurder van
een stacaravan die op een drijvend ponton is geplaatst deze zou ontberen,
enkel gebaseerd op het onderscheid roerend/onroerend.35

33 Zie met mij: F. Oostlander, ‘Doorbraak in de rechtspositie voor bewoners van
woonboten’, HIP 2014/96, p. 21.

34 Overigens wijst de minister huurprijsbescherming ten aanzien van huurders van
drijvende woningen c.q. ligplaatsen expliciet af, nu hij het redelijk acht dat een
woonboot met een ligplaats tot de vrije sector huurwoningen gerekend dient te
worden.

35 Zie ook: S.E. Bartels, ‘Kanttekeningen bij de aanbevelingen en conclusies uit de
evaluatie ‘Wet koop onroerende zaken’’, TBR 2015/105.
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Zo een flexibele wetinterpretatie dient mijns inziens niet alleen te gelden
voor art. 7:233 BW, maar ook voor toepassing van het schriftelijkheids-
vereiste en de bedenktijd van art. 7:2 BW.

2.5 Drijvend wonen op grotere schaal

2.5.1 Juritectuur

Tot nu toe zijn enkel de consequenties besproken van het feit dat één
enkele drijvende woning een roerende zaak is. In het verlengde hiervan
kan de vraag gesteld worden wat de invloed is van het Woonark- en het
Marina-arrest op de ontwikkeling van drijvend wonen op grotere schaal,
bijvoorbeeld voor de ontwikkeling van een drijvend appartementencom-
plex, of zelfs een gehele drijvende stad.36

Op 4 september 2009 vond de oratie plaats ter benoeming van H.D. Ploeger
tot bijzonder hoogleraar Privaatrechtelijk aspecten van het onroerend goed
inclusief de hypothecaire en kadastrale boekhouding aan de VU in
Amsterdam. Zijn oratie had als onderwerp ‘de juritect’. ‘Juritectuur’ is de
aanduiding voor de juridische vormgeving van vastgoedprojecten, ofwel
de juridische architectuur. Waar de architect zich bezighoudt met stevig-
heid, bruikbaarheid en schoonheid van het ontwerp, bestaat een gebouwde
omgeving voor een jurist uit een verzameling rechten, zoals eigendom,
erfpacht, opstalrechten en appartementsrechten, maar ook uit afspraken die
neergelegd zijn in overeenkomsten. Ploeger is van mening dat het bouw-
kundig ontwerp en het juridisch ontwerp niet los van elkaar gezien kun-
nen worden, omdat architectonische keuzes soms juridisch moeilijk vorm
te geven zijn. Hierbij kan men bijvoorbeeld denken aan de toelaatbaar-
heid van balkons en vensters rond de erfafscheiding. Het succes van een
bouwproject, zo stelt Ploeger, hangt niet alleen af van de bouwkundige
kwaliteiten, maar tevens van de juridische kwaliteiten, zodat bouwkundige
en juridische aspecten geen afzonderlijke werelden mogen zijn.37

36 Zie met betrekking tot de invloed van het Woonark- en het Marina-arrest op de
ontwikkeling van drijvend bouwen op grote(re) schaal ook mijn artikel: P.J. van
der Plank, ‘De introductie van drijvende percelen’, WPNR 2015/7071.

37 Zie H.D. Ploeger, ‘Modern vastgoed: De vastgoedjurist in de eenentwintigste eeuw’,
WPNR 2009/6781.
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De wisselwerking tussen het bouwkundig ontwerp en het juridisch ont-
werp springt volgens Ploeger vooral in het oog als het gaat om vernieu-
wende projecten waarin meervoudig ruimtegebruik centraal staat. Dit
meervoudige ruimtegebruik betekent dat meer gedaan wordt met minder
ruimte. Hierbij kan men denken aan ondergronds bouwen, maar ook aan
woningen in een geluidswal langs een snelweg of spoorlijn.

Bij meervoudig ruimtegebruik wordt de grond niet meer gebruikt door
één rechthebbende (of groep van rechthebbenden) met een min of meer
homogeen gebruik (wonen of werken), maar staat de beschikbare ruimte
boven en onder het maaiveld ter beschikking aan verschillende partijen,
waarbij het mogelijk is om verschillende soorten van gebruik te stapelen.
Dit komt neer op verdeling van de ruimte in de derde dimensie. Een voor-
beeld hiervan is station Utrecht Centraal, waar tal van functies in een
ontwerp samenkomen, te denken aan openbare ruimte, horeca, bedrijfs-
ruimtes, detailhandel, wonen etc. Deze complexe ontwerpen verdienen
juridische aandacht, waarbij het aan de juritect is om bouwkundige oplos-
singen af te stemmen met juridische regelingen.

Een ander voorbeeld dat Ploeger geeft van een technisch ontwerp dat
juridische aandacht vraagt is de drijvende stad, ofwel ‘floating city’. De
Technische Universiteit Delft heeft in samenwerking met DeltaSync38

onderzoek gedaan naar de technische mogelijkheden om een drijvende
stad te ontwerpen. Het doel van zo een ontwerp was het watergebruik
niet te beperken tot drijvende woningen, maar drijvend wonen (en wer-
ken) op grotere schaal te ontwikkelen. De uitkomst van dit onderzoek
was dat het technisch mogelijk is zo een drijvende stad te ontwikkelen.
Vervolgens rijst de vraag of het ook mogelijk is de drijvende stad juridi-
sch vorm te geven. Die vraag staat in het navolgende centraal.

2.5.2 De drijvende stad

Het doel van het ontwerp van een drijvende stad was het watergebruik
niet te beperken tot drijvende woningen, maar om te onderzoeken of het
mogelijk was een gehele drijvende stad te ontwerpen. Middels het project
hebben de TU Delft en DeltaSync aangetoond dat het technisch mogelijk
is een drijvende stad te creëren. Deze drijvende steden kunnen gebouwd

38 www.deltasync.nl.
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worden op grote (drijvende) platformen, opgebouwd uit beton en piep-
schuim. Op deze platformen kunnen woningen winkels en kantoren
gebouwd worden. Zo een platform is door middel van drijvende wegen
met de wal verbonden en wordt met kabels in de bodem verankerd. Deze
technieken zijn nu al te zien in een pilotproject ‘Drijvend paviljoen’ in de
Rijnhaven in Rotterdam.39

In november 2012 presenteerde Rutger de Graaf (oprichter en directeur
van DeltaSync) op de RDM Campus in Rotterdam de ‘Blue Revolution’40 :
een onderzoeksproject voor de ontwikkeling van drijvende verstedelij-
king. Oceaansteden maken het mogelijk om een wereldbevolking van
ruim 9 miljard mensen een hoog welvaartsniveau te bieden en tegelijker-
tijd het ecosysteem te beschermen. Door huidige steden uit te breiden
met drijvende wijken wordt landbouwgrond en de natuur rond steden
beschermd en op zee kunnen mogelijkheden gecreëerd worden voor
duurzame voedselproductie.41 Tevens bieden drijvende steden de moge-
lijkheid om fouten van steden op het land te herstellen; een soort Lelystad
2.0.

Het antwoord op de vraag of drijvende steden daadwerkelijk een reële
mogelijkheid vormen in de toekomst, of voor altijd toekomstmuziek blij-
ven, hangt mede af van de vraag of, en zo ja hoe, zo een drijvende stad
juridisch vormgegeven kan worden.

Deze drijvende steden vertonen technisch gezien veel overeenkomsten
met de reeds besproken drijvende woningen: het betreft een drijvend
platform, opgebouwd uit beton en piepschuim, dat verankerd wordt in
de bodem. Op grond van de recente jurisprudentie is de kans groot dat

39 Zie www.floatingpavilion.nl.
40 De naam ‘Blue Revolution’ is een verwijzing naar de ‘Groene Revolutie’, zo’n

vijftig jaar geleden. In deze landbouwrevolutie werd op grote schaal gebruik
gemaakt van kunstmest, bestrijdingsmiddelen, betere zaden en nieuwe irrigatie-
technieken om de wereldvoedselproductie te verdubbelen en zo een wereldwijde
voedselramp te voorkomen.

41 Zo werd onder meer gesteld dat de mens zich op zee nog gedraagt als jagers en
als verzamelaars nu er op grootschalig niveau gejaagd wordt op wilde dieren
(vissen) voor de voedselvoorziening, terwijl oceaansteden de mogelijkheid zou-
den bieden voor duurzame kwekerijen (gevoed met afvalnutriënten), zodat er niet
meer gevist hoeft te worden op ‘wilde dieren’. De rest van de zee kan vervolgens
omgezet worden in natuurreservaten waarin niet gevist mag worden waardoor
bedreigde vispopulaties beschermd worden.
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ook deze drijvende platformen als roerende zaken gekwalificeerd worden,
nu het platform een zaak is (geen luchtvaartuig zijnde), die blijkens zijn
constructie bestemd is om te drijven en drijft, waardoor het valt onder de
definitie van een schip in de zin van art. 8:1 BW.

In ons goederenrechtelijk systeem kan een roerende zaak niet gesplitst
worden in appartementsrechten. Ook bestaat er geen mogelijkheid voor
het vestigen van een erfdienstbaarheid op of ten behoeve van een roerende
zaak en ook kan een opstalrecht of een recht van erfpacht niet gevestigd
worden op een roerende zaak. Dit betekent dat de juritect weinig uitda-
ging zal zien in de juridische vormgeving van het project, nu hem weinig
juridische mogelijkheden ten dienst staan.

Maar zoals Scholten zei:

“De wet komt niet uit de lucht vallen, zij vindt niet een tot nu bestaande leegte,
doch andere regelingen gingen haar vooraf, zij vervangt deze, doch hangt tege-
lijk met haar samen. Er is in het recht continuïteit, een gestage ontwikkeling.
Het recht is voortdurend vloeiend, het verandert dagelijks door de toepassing,
die regels in het gedrag der onderworpen personen vinden, doch ook door de recht-
spraak.”42

Het kan niet zo zijn dat (enkel) omdat een project juridisch niet is vorm te
geven, bepaalde nieuwe bouwtechnieken nooit ontwikkeld zullen wor-
den. Het devies is te denken in oplossingen in plaats van problemen. In
het navolgende zullen derhalve een aantal mogelijkheden besproken
worden, de drijvende stad in een ‘juridisch jasje te gieten’.43

2.5.3 Het splitsen van schepen in appartementsrechten

Eén van mogelijkheden om de drijvende stad juridische vorm te geven is
een wetsaanpassing om ook schepen in appartementsrechten te kunnen
splitsen. Art. 5:106 BW bepaalt:

“Een eigenaar, erfpachter of opstaller is bevoegd zijn recht op een gebouw met
toebehoren en op de daarbij behorende grond met toebehoren te splitsen in appar-
tementsrechten.”

42 Asser/Scholten Algemeen deel* 1974, p. 35.
43 Volgens Ploeger is “een van de uitdagingen van het werk van een vastgoedjurist

het in een juridisch jasje gieten van projecten waar gebruik gemaakt wordt van
nieuwe bouwtechnieken”. Zie: H.D. Ploeger, ‘Modern vastgoed: De vastgoedjurist
in de eenentwintigste eeuw’, WPNR 2009/6781.
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Deze bepaling voorziet derhalve niet, althans niet expliciet, in de splitsing
van een schip in appartementsrechten, nu enkel gebouwen en de daarbij
behorende grond gesplitst kunnen worden in appartementsrechten.44

Naar mijn mening kan men betogen dat een schip (althans soms) valt
onder de definitie van een ‘gebouw’ in art. 1 lid 1 onder c Woningwet. Dit
omschrijft een gebouw als ‘elk bouwwerk dat een voor mensen toeganke-
lijke overdekte geheel of gedeeltelijk met wanden omsloten ruimte vormt’.
Op die manier zou men een eigendomsverdeling kunnen bewerkstelligen,
indien meerdere woningen gecreëerd worden op één drijvend platform. Te
denken aan een drijvend appartementencomplex, of een drijvend blok
rijtjeshuizen.

Een andere mogelijkheid is om het recht op de onderliggende grond (het
waterperceel) te splitsen in appartementsrechten en in deze splitsing ook
het drijvende gebouw te betrekken. Art. 5:106 BW bepaalt dat een eige-
naar, erfpachter of opstaller zijn recht op de grond met toebehoren kan
splitsen. Als voorbeeld van ‘toebehoren’ wordt in de Parlementaire
Geschiedenis een grasmaaimachine voor een gemeenschappelijke tuin
genoemd.45 Denkbaar is dat ook een drijvend gebouw als ‘toebehoren’
aangemerkt kan worden en op die manier een schip in de splitsing betrok-
ken kan worden.

Desalniettemin biedt de mogelijkheid van het splitsen van schepen in
appartementsrechten voor de juridische vormgeving van een drijvende
stad mijns inziens zeker niet altijd soelaas. Zelfs wanneer iedere drijvende
constructie, die valt onder de definitie van een schip in de zin van art. 8:1
BW gesplitst kan worden in appartementsrechten, levert het voor drijvend
bouwen op grote schaal naar mijn mening een (te) ingewikkelde constructie
op. Bij een appartementensplitsing is de oprichting van een Vereniging van
Eigenaars verplicht (art. 5:112 lid 1 onder e BW), hetgeen ook geldt bij
verdere ondersplitsingen. Voor de juridische vormgeving van een drijvende

44 Voor de volledigheid: ook een recht van erfpacht en een opstalrecht (art. 5:106
lid 2 BW), een appartementsrecht (art. 5:106 lid 3 BW) en een groep van gebouwen
(art. 5:106 lid 6 BW) kunnen gesplitst worden in appartementsrechten.

45 MvA II, PG Boek 5, p. 379.
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stad zal gebruik gemaakt worden van tal van splitsingen, en ondersplitsin-
gen, waardoor evenveel Vereniging van Eigenaars opgericht dienen te wor-
den. Dit, met bijbehorende appartementseigenaren en stemrechten, loopt
mijns inziens het risico te verworden tot een groot, log en gewrongen sys-
teem.

Een andere mogelijkheid is wellicht dat het drijvende platform, bijvoor-
beeld vanwege zijn omvang, toch gekwalificeerd wordt als onroerende
zaak. De juridische haken en ogen aan deze kwalificatie zullen in het onder-
staande besproken worden.

2.5.4 De drijvende stad als onroerende zaak

Stel dat de drijvende stad in tegenstelling tot de woonark uit het Woonark-
arrest en de marina wel gekwalificeerd wordt als onroerende zaak. Het
gevolg hiervan is dat het platform op basis van art. 5:20 onderdeel e BW
nagetrokken wordt door de eigendom van de grond waarmee het platform
verenigd is. Om deze natrekking te doorbreken kan een opstalrecht geves-
tigd worden (art. 5:101 BW). Op grond van art. 5:101 BW kan een opstal-
recht immers ook gevestigd worden voor een gebouw of werk boven de
onroerende zaak van een ander. Men zou, juridisch gesproken, het platform
kunnen beschouwen als een reusachtige overbouwing. Om een verdere
eigendomsverdeling te bewerkstelligen zou het recht van opstal vervolgens
in appartementsrechten gesplitst kunnen worden. Indien het platform een
onroerende zaak is, is het tevens mogelijk om een recht van erfpacht te
vestigen.

Een voordeel van drijvend bouwen is echter dat het een flexibele vorm van
bouwen biedt: doordat een platform makkelijk verplaatsbaar is, bestaat de
mogelijkheid om de platformen los te koppelen van de ondergrond en deze
te verplaatsen naar de andere locatie.46 De vraag is of het eventuele ver-
slepen van het platform juridische gevolgen heeft.

46 Wat betreft die verplaatsbaarheid dient overigens wel de aantekening gemaakt
te worden, dat hoewel het bouwkundig ontwerp verplaatsing toelaat, men vraag-
tekens kan zetten bij de praktische haalbaarheid hiervan. Indien we ervan uitgaan
dat zich op het eiland, bedrijven, woningen, maar ook winkelcentra bevinden,
zal het onwenselijk zijn, dat de gehele stad of gedeelten zich ineens op een andere
locatie bevinden. Dit neemt niet weg dat indien met het loskoppelen van een
platform de kwalificatie van onroerend wijzigt in roerend, dit een risico met zich
brengt waardoor ontwikkelaars, financiers en ander belanghebbenden terughou-
dendheid zouden kunnen betrachten.
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Ploeger stelt dat aangenomen kan worden dat tijdens de verplaatsing de
zaak roerend is. Volgens Ploeger is dit problematisch:

“Maar in het geval van het drijvende appartementencomplex is dit een conse-
quentie die we niet willen. Tijdens het overbrengen moet de juridische status niet
veranderen, in het belang van eigenaars en andere rechthebbenden, zoals de
hypotheekhouders.”

De vraag is of verplaatsing van het platform inderdaad (juridisch) pro-
blematisch is. Is niet verdedigbaar dat indien het platform een onroerende
zaak is, dat het dit ook blijft gedurende de verplaatsing? Dit is het geval
indien de natrekking niet doorbroken wordt door de tijdelijke verplaatsing
van het platform.

Niet iedere fysieke afscheiding leidt immers tot een juridische afschei-
ding/splitsing. Van het afscheiden van een bestanddeel is sprake indien
van een oorspronkelijke zaak een bestanddeel wordt losgemaakt, waarna
het bestanddeel als zelfstandige zaak in het rechtsverkeer gaat functione-
ren. Kenmerkend voor afscheiding is dat de oorspronkelijke zaak als
hoofdzaak blijft voortbestaan.47

Van het splitsen van zaken is sprake wanneer een zaak in twee of meer
zaken wordt gesplitst, zonder dat de oorspronkelijke zaak als hoofdzaak
voort blijft bestaan.

Vanwege het ontbreken van een wettelijk systeem omtrent het afschei-
den van bestanddelen en het splitsen van zaken, wordt voor de goederen-
rechtelijke gevolgen hiervan aansluiting gezocht bij de spiegelbeeldige
toepassingen van natrekking. Algemeen wordt aangenomen dat indien
een bestanddeel afgescheiden wordt van de (roerende) hoofdzaak, art. 5:14
lid 1 BW omgekeerd toegepast dient te worden, waardoor de eigenaar van
de hoofdzaak tevens eigenaar is van het afgescheiden bestanddeel.

Bij splitsing van een roerende zaak geldt art. 5:14 lid 2 BW: omdat er geen
hoofdzaak achterblijft, resulteert een a contrario redenering op grond van
art. 5:14 lid 2 BW er in dat de eigenaar van de oorspronkelijke zaak, ook
eigenaar wordt van de gesplitste zaken.

47 Zie J.B. Spath, ‘Afscheiding van bestanddelen en splitsing’, AA 2004, afl. 2, p. 91.
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De vraag is wanneer een fysieke afscheiding leidt tot een juridische
afscheiding/splitsing. Veelal wordt betoogd dat indien bijvoorbeeld een
motor uit een auto wordt gehaald ter reparatie, deze motor bestanddeel
blijft van de auto. Spath schrijft hierover:

“Losmaken alleen is echter niet altijd voldoende om een zelfstandige zaak te
worden, omdat hiermee mijns inziens nog niet vaststaat dat deze bestanddelen
op grond van de verkeersopvatting geen bestanddeel meer zijn. Wanneer bijvoor-
beeld een motor uit een auto wordt gehaald om te worden gerepareerd, is ver-
dedigbaar dat deze bestanddeel van de auto blijft. Pas wanneer de motor wordt
verwijderd om verkocht te worden, zal ook naar verkeersopvatting van een
zelfstandige zaak kunnen worden gesproken. Bij dergelijke bestanddelen zal dus
naast het fysieke element ook de verkeersopvatting de conclusie moeten recht-
vaardigen dat het onderdeel een zelfstandige zaak is geworden.”

Wat betreft roerende zaken hoeft fysieke afscheiding derhalve geen door-
breking van de natrekking (c.q. bestanddeelvorming) te betekenen.48 Wat
betreft luchtvaartuigen bestaat hiervoor een aparte regeling, namelijk art.
8:3a lid 2 dat bepaalt:

“Het casco, de motoren, de luchtschroeven, de radiotoestellen en alle andere
voorwerpen bestemd voor gebruik in of aan het toestel, onverschillig of zij daarin
of daaraan zijn aangebracht dan wel tijdelijk ervan zijn gescheiden, zijn bestand-
deel van het luchtvaartuig.”

Het bovenstaande geldt mijns inziens ook voor 3:4 BW bestanddelen, die
slechts tijdelijk afgescheiden zijn van de hoofdzaak.

De vraag of de fysieke afscheiding/splitsing ook zorgt voor een juridi-
sche afscheiding/splitsing is met name van belang voor eventuele op de
zaak rustende rechten. Een voorbeeld: op een antieke gouden ketting met
hanger rust een pandrecht. Omdat de edelsteen waarmee de hanger is
ingelegd, begint los te raken, wordt de hanger – ter reparatie – naar een
juwelier gebracht. De ketting blijft thuis in het sieradenbakje. De vraag is of
het pandrecht nog op de hanger rust, zolang het zich onder de juwelier
bevindt. Het antwoord op deze vraag dient bevestigend te zijn. Nu de
hanger slechts tijdelijk van de ketting gescheiden is, blijft het bestanddeel
van de ketting en rust het pandrecht op zowel de ketting als de hanger.

48 Overigens komt een schuldeiser wel een retentierecht (art. 3:290 BW) toe ten aan-
zien van het bestanddeel dat slechts tijdelijk gescheiden is van de zaak waarvan het
deel uitmaakt, zie hierover ook J.E. Wichers, Natrekking, vermenging en zaaksvor-
ming (diss. Groningen), Deventer: Kluwer 2002, p. 49.
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Uit het bovenstaande blijkt dat de gedachte achter de fysieke afscheiding
van belang is voor de vraag of iets al dan niet nog bestanddeel uitmaakt
van de hoofdzaak. In de literatuur bestaat hierover dan ook overeen-
stemming. Is de afscheiding slechts tijdelijk dan blijft het (zelfs na fysieke
afscheiding) juridisch één zaak. Is een bestanddeel echter afgescheiden en
ontbreekt de intentie van hereniging, dan heeft de afscheiding tot gevolg dat
een nieuw49 eigendomsrecht ontstaat.50

Het omgekeerde zou men ook kunnen betogen: indien ik eigenaar ben van
een edelsteen en ik deze in een hanger van een ander plaats, om te kijken
of de edelsteen in de hanger zou passen, vindt er geen natrekking plaats
op het moment dat de edelsteen (tijdelijk) in de hanger wordt gelegd.
Indien het echter de bedoeling is om de edelsteen voor altijd in de hanger
te plaatsen, zal zodra deze ingelegd wordt, natrekking plaatsvinden.

Het bovenstaande vertoont grote overeenkomsten met het in het Por-
tacabinarrest geformuleerde bestemmingscriterium: indien de portacabin
geplaatst wordt met het doel, c.q. de bestemming om duurzaam ter plaatse
te blijven, en dit ook naar buiten kenbaar is, dan is de portacabin een onroe-
rende zaak (3:3 lid 1 BW) en vindt er natrekking door de eigendom van de
grond plaats (op grond van art. 5:20 lid 1 sub e BW).

De vraag is waarom we deze redenering die voor roerende zaken in de
literatuur algemeen geaccepteerd lijkt,51 niet tevens van toepassing zou
kunnen zijn op onroerende zaken. Mijns inziens is op basis van het bestem-
mingscriterium goed verdedigbaar dat een onroerende zaak, die slechts

49 Zie o.m.: J.E. Wichers, Natrekking, vermenging en zaaksvorming (diss. Gronin-
gen), Deventer: Kluwer 2002, p. 209; Snijders & Rank-Berenschot 2012, Goederen-
recht, nr. 41.

50 Zie over de vraag wanneer het splitsen van een zaak resulteert in zaaksvorming:
J.B. Spath, ‘Afscheiding van bestanddelen en splitsing’, AA 2004, afl. 2, p. 91 en
J.E. Wichers, Natrekking, vermenging en zaaksvorming (diss. Groningen),
Deventer: Kluwer 2002, p. 210. Dit is van belang met oog op het bepaalde in art.
5:16 lid 2, nu degene die een zaak voor zichzelf vormt of doet vormen uit of mede
uit een of meer hem niet toebehorende roerende zaken, eigenaar wordt van de
nieuwe zaak (tenzij de kosten van de vorming dit gezien hun geringe omvang
niet rechtvaardigen).

51 Zie o.m. O.K. Brahn & W.H.M. Reehuis, Zwaartepunten van het vermogensrecht,
Deventer: Kluwer 2010, p. 133 waarin gesteld wordt: “Tijdelijke verwijdering
van de pannen van het dak, bijvoorbeeld om het dakbeschot te isoleren, doet er
niet aan af dat zij als bestanddeel tot het huis behoren.”
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tijdelijk (fysiek) afgescheiden wordt van de grond, desondanks duurzaam
verenigd blijft met deze grond in de zin van art. 3:3 BW, zodat het ook
tijdens de tijdelijke afscheiding een onroerende zaak blijft. De tijdelijke ver-
plaatsing doet immers niets af aan de bestemming van de zaak om duur-
zaam ter plaatse te blijven.

Gezien het bovenstaande is nog maar de vraag of rechthebbenden te vre-
zen hebben voor hun positie, indien de (onroerende) drijvende stad tijde-
lijk verplaatst wordt ten behoeve van onderhoud. De vraag is immers of een
eventuele tijdelijke verplaatsing invloed heeft op de kwalificatie van de drij-
vende stad.

2.5.5 Een nieuw registergoed: de drijvende opstal

Ploeger pleit, ten aanzien van de juridische vormgeving van de drijvende
stad, voor de introductie van een nieuw soort registergoed: de drijvende
opstal. Dat het een registergoed dient te zijn, lijkt hem zeer wenselijk.52 Hij
pleit er voor om drijvend wonen (zowel drijvende complexen, drijvende
villa’s, als woonarken) niet onder te brengen onder de regeling in Boek 8,
die toegesneden is op het bedrijfsmatig exploiteren van schepen, maar is
van mening dat de drijvende opstallen ‘een eigen regeling verdienen.’53

Het antwoord op de vraag waarom, blijft echter achterwege.

Deze nieuw in te voeren regeling dient volgens Ploeger aan te sluiten op
de status van gebouwen op het vaste land, zodat bijvoorbeeld splitsing in
appartementsrechtenmogelijk zal zijn.54 Nu Ploeger niet verder in is gegaan
op de vraag hoe zo een nieuwe rechtsvorm er uit zou moeten zien, zal ik
een nadere bespreking hiervan buiten beschouwing laten.55 Zelf zou ik
namelijk niet willen pleiten voor een nieuw soort registergoed in de vorm
van een drijvende opstal, maar voor de introductie van drijvende percelen.

52 H.D. Ploeger, ‘De onroerende woonboot’, JBN 2010/5.
53 H.D. Ploeger, ‘De onroerende woonboot’, JBN 2010/5.
54 Ploeger geeft hierbij aan dat bij de registratie bij het Kadaster een verwijzing wordt

opgenomen naar de normale ligplaats, op welke ondergrond de rechthebbende in
de meeste gevallen ook een zakelijk recht zal hebben, zoals erfpacht of eigendom.
Zie: H.D. Ploeger, ‘De onroerende woonboot’, JBN 2010/5.

55 Nadat dit onderzoek reeds was afgesloten verscheen: Boek 5 BW van de toekomst;
KNB Preadvies 2016, Den Haag: SDU 2016, waarin Ploeger in onderdeel IV, par. 5,
de drijvende opstal bespreekt.
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2.6 Drijvende percelen

2.6.1 Het juridisch gelijkstellen van drijvende percelen aan grond

In het voorgaande trok ik al de vergelijking tussen de drijvende stad en
Lelystad. Het kunstmatig creëren van leefruimte gebeurt al eeuwenlang.
De Azteken stichtte in 1325 al de stad Tenochtitlan (het huidige Mexico
Stad) op een eiland in het Texacomeer. De stad werd ten dele op palen ver-
der het meer in gebouwd en was door middel van drie dammen met het
vasteland verbonden. Maar er zijn ook recentere voorbeelden van kunst-
matige eilanden, zoals de Flevopolder, Ellis Island56 en de Palmeilanden
in Dubai. Het verschil tussen de kunstmatig gecreëerde eilanden en de drij-
vende stad is dat de eilanden ontstaan zijn door landwinning, waarbij de
grond bijvoorbeeld door middel van het opspuiten van zand verhoogd is,
terwijl de drijvende stad juist ontworpen is om te drijven en derhalve ver-
plaatsbaar is.

Bij de juridische vormgeving van de drijvende stad zou het naar mijn
mening de meest ideale situatie zijn indien het drijvende platform juri-
disch gelijk zou staan aan grond. Hierdoor bestaan voor de juritect bij de
vormgeving van de drijvende stad precies dezelfde middelen en moge-
lijkheden als wanneer het een stad op het vaste land zou betreffen. Ook
speelt dan niet meer de vraag of het platform een onroerende zaak is
doordat deze duurzaam verenigd ismet de ondergrond. Indien het platform
gelijkgesteld wordt aan grond, dan is daarmee het onroerende karakter op
grond van art. 3:3 lid 1 immers gegeven. Hierdoor ontstaat de mogelijkheid
tot het vestigen van alle zakelijke rechten op het platform en wordt tevens
ieder gebouw of werk dat duurzaam verenigd is met het platform een
onroerende zaak in de zin van art. 3:3 lid 1 BW.

Een ander voordeel van de introductie van drijvende percelen, c.q. het
gelijkstellen van drijvende platformen aan grond, is dat er geen nieuwe
rechtsvormen geïntroduceerd hoeven te worden, waardoor het belang van
de mogelijkheid een schip in appartementsrechten te splitsen gereduceerd
wordt en ook het hoofd niet gebogen hoeft te worden over de introductie
van een nieuw registergoed zoals de drijvende opstal.

56 Ellis Island is het eiland bij New York dat als grenspost diende voor immigranten
naar de VS en werd door middel van landwinning vergroot.
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De wens om het drijvende platform juridisch gelijk te stellen aan grond
doet enkele praktische vragen rijzen met betrekking tot de kadastrale regis-
tratie hiervan. Deze zullen in het navolgende besproken worden.

2.6.2 De kadastrale registratie van drijvende percelen

De vraag is op welke wijze de registratie van drijvende percelen (kadas-
traal) vorm gegeven kan worden. Het huidige systeem van grondboek-
houding is gebaseerd op het perceel als basiseenheid.57 De kadastrale kaart
kent twee dimensies, hetgeen tevens geldt voor de kadastrale registratie van
rechten.58 Dit kan echter problemen opleveren bij complexe vastgoed-
projecten, nu het in een 2D register lastig is om informatie te krijgen over
rechten in de verticale dimensie. Zulke projecten vragen om de ontwikke-
ling van een driedimensionale registratie om multifunctioneel ruimtege-
bruik te kunnen registreren en zichtbaar te maken. Op die manier kunnen
verschillende rechtspersonen zakelijke rechten hebben op ruimtes boven en
onder elkaar.59 Dit wordt ook wel aangeduid als ‘volume-eigendom’. Met
volume-eigendom kunnen bouwcomplexen verticaal opgedeeld worden in
verschillende eigendomsrechten, boven en onder de grond.60 Dit is echter
niet mogelijk in een systeem van grondboekhouding dat gebaseerd is op 2D
oppervlaktepercelen.

De registratie van drijvende platformen als kadastrale percelen versterkt
mijns inziens de roep op de mogelijkheid 3D situaties in te schrijven in de
openbare registers. In 2004 verscheen de dissertatie van J.E. Stoter over de
mogelijkheden om een 3D Kadaster te ontwikkelen.61 Uit dit onderzoek
blijkt dat een 3D registratie van grondboekhouding significante voordelen
biedt voor de rechtszekerheid, nu het een duidelijker inzicht biedt in zake-
lijke rechten die bestaan ten aanzien van een perceel en het de mogelijk-
heid tot meervoudig ruimtegebruik faciliteert.

57 Zie ook: H.D. Ploeger & J.E. Stoter, ‘Eigendom van netwerken en het kadaster’, BR
2007, afl. 12, p. 1019.

58 Zie ook: H.D. Ploeger & J.E. Stoter, ‘3D Kadaster en volumepercelen. Ruimtelijke
verdeling van vastgoed’, WPNR 2005/6609.

59 A.J. Mes, ‘Juridische aspecten van de invoering van een driedimensionaal kadaster
in Nederland’, WPNR 2012/6951.

60 Zie ook: H.D. Ploeger & J.E. Stoter, ‘3D Kadaster en volumepercelen. Ruimtelijke
verdeling van vastgoed’, WPNR 2005/6609.

61 J.E. Stoter, 3D Cadastre (diss. Delft), Delft: Nederlandse Commissie voor Geodesie
2004.
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Een voordeel van 3D registratie van drijvende platformen is, dat indien zo
een drijvend platform zich bevindt boven verschillende kadastrale perce-
len, deze (onderliggende) percelen niet gesplitst hoeven te worden. Het is
immers in zo een 3D registratie mogelijk om als afzonderlijk perceel gere-
gistreerd te worden. Onderliggende waterpercelen kunnen in dat geval in
eigendom aan anderen toebehoren. Hier moet de kanttekening bij gemaakt
worden dat het drijvende platform zich dan niet over grote afstanden dient
te verplaatsen, maar op min of meer dezelfde plek gelegen moet zijn. Dit zal
mijns inziens in de praktijk ook veelal het geval zijn.

Wat betreft percelen die zich wel verplaatsen zou bij de registratie als
drijvend perceel gebruik gemaakt kunnen worden van GPS, waarbij de
ligging van de stad door middel van RD-coördinaten62 aangegeven kan
worden, danwel de coördinaten aangegeven worden waarbinnen het
perceel zich beweegt.63

Gezien de hierboven beschreven voordelen van een 3D-kadaster zijn veel
landen, waaronder Nederland, bezig met de ontwikkeling.64

2.6.3 Voorwaarden voor de registratie van drijvende percelen

De voordelen van de juridische gelijkstelling van een drijvend platform aan
grond, zullen enkel gelden indien er sprake is van meervoudig ruimtege-
bruik van het platform, in die zin dat de vormgeving ervan meerdere
eigendomsrechten en andere zakelijke rechten behoeft. Voor de voorwaar-
den van zo een registratie, zou aansluiting gezocht kunnen worden bij de
registratie van kabelnetwerken. Hiervoor is een notariële registerverklaring
nodig, die voorzien is van een tekening, een aanduiding en een depotnum-
mer.65

62 Deze RD-coördinaten geven de afstanden tot de twee coördinaatsassen weer.
63 Het Kadaster is sinds enige tijd bezig met een pilot voor de 3dimensionele registra-

tie van eigendom van vastgoed. De registratie van Floating City leent zich wellicht
ook voor de registratie van een 3D-tekening. Zie over de mogelijkheden van een
3D-kadaster: J.E. Stoter, 3D Cadastre (diss. Delft), Delft: Nederlandse Commissie
voor Geodesie 2004.

64 Deze ambitie blijkt ook uit het Meerjarenbeleidsplan 2014-2018 van het Kadaster.
65 Door middel van zo een depotnummer kan de tekening in het openbaar register

gekoppeld worden aan de akte.
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Wat betreft de tekening kan aansluiting gezocht worden bij de voor-
schriften voor de splitsingstekening bij de appartementensplitsing. In het
huidige systeem zijn er wat betreft een driedimensionale verdeling van
rechten alleen voorschriften voor de appartementensplitsing.66 Art. 5:109
lid 2 BW vereist voor de appartementensplitsing inschrijven van een
splitsingstekening. De minimale eisen hieraan zijn twee dimensionaal.67

Het is echter ook mogelijk een 3D tekening aan de splitsingsakte te hech-
ten, wat met name bij grotere appartementencomplexen meer inzicht biedt
in de verticale en horizontale grenzen van de appartementsrechten.68 Deze
voorschriften zouden mijns inziens op gelijke wijze kunnen gelden voor de
registratie van drijvende percelen.

Conclusie
In het Woonarkarrest heeft de Hoge Raad geoordeeld dat drijvende objec-
ten, die vallen onder de definitie van een schip (in het algemeen) roerende
zaken zijn. Op grond van art. 8:1 BW wordt onder schepen verstaan: “alle
zaken, geen luchtvaartuig zijnde, die blijkens hun constructie bestemd zijn
om te drijven en drijven of hebben gedreven.” Deze definitie is zo ruim ver-
woord dat het oordeel van de Hoge Raad in het Woonark- en in het Marina-
arrest met zich brengt, dat alle drijvende constructies roerende zaken zijn.
Dit oordeel is met name merkwaardig, wanneer men het afzet tegen het
later gewezen Havenkraanarrest. In dit arrest oordeelde de Hoge Raad dat
een tweetal havenkranen dat zich over een rail van 600 tot 800 meter heen
en weer bewoog, wel bestemd was om duurzaam ter plaatse te blijven,
zodat deze duurzaam verenigd zijn met de grond in de zin van art. 3:3 lid 1
BW.

Het feit dat drijvende constructies aangemerkt worden als roerende zaken,
heeft een aantal belangrijke juridische consequenties. Zo hebben huur-
ders van een drijvende woning op grond van art. 7:233 BW – naar de letter
van de wet – geen recht op huurbescherming. Ook geldt voor (particulie-
re) kopers van een drijvende woning geen schriftelijkheidsvereiste voor
het tot stand komen van de koopovereenkomst en geen bedenktijd in de
zin van art. 7:2 BW. Dit omdat beide wetsartikelen het vereiste kennen van

66 Zie W. Louwman e.a., ‘3D-Kadaster in Nederland’, Geo-Info 2011, afl. 3, p. 4-10.
67 Zie voor de inhoudelijke eisen aan de splitsingstekening: art. 5:109 BW en art. 5

en 6 Uitvoeringsregeling Kadasterwet 1994.
68 Zie tevens: W. Louwman e.a., ‘3D-Kadaster in Nederland’, Geo-Info 2011, afl. 3,

p. 4-10.
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een tot bewoning bestemde onroerende zaak. Uiteengezet is dat het vast-
houden aan het vereiste dat het dient te gaan om een onroerende zaak,
niet in lijn is met de achtergrond van deze wetsartikelen. En een verschil-
lende behandeling, enkel gebaseerd op het onderscheid roerend/onroe-
rend niet te rechtvaardigen is. Om die reden is gepleit voor een flexibele
wetsinterpretatie, vergelijkbaar met de redenering van de Hoge Raad in het
arrest Uitslag/Wolterink, om deze bepalingen mede toepassing te laten
vinden bij drijvende woningen.

De kwalificatie als roerende zaken van drijvende constructies heeft een
aantal belangrijke consequenties voor de ontwikkeling van drijvend bou-
wen op grotere schaal. Verticale splitsing van eigendom is bij een drijvend
plateau niet mogelijk. Het is immers één roerende zaak. Indien men twee
woningen op één drijvend plateaumaakt, is het op dit moment niet mogelijk
de eigendom van het plateau zo te splitsen dat A eigenaar kan zijn van het
ene huis op het plateau en B van het andere huis.

Dit zou ondervangen kunnen worden door het begrip ‘gebouw’ in art.
5:106 BW ruim uit te leggen, in die zin dat een appartementensplitsing
mogelijk is. In dat geval worden de verschillende appartementseigenaren
tezamen eigenaar van het geheel. Met het voorbeeld van een drijvende
stad is geïllustreerd dat enkel de mogelijkheid om drijvende constructies
te kunnen splitsen in appartementsrechten voor een juritect niet voldoen-
de instrumenten biedt om een drijvende stad juridisch vorm te geven. Om
die reden is gepleit voor de introductie van drijvende percelen. Hierdoor
zouden drijvende platformen juridisch gelijkgesteld kunnen worden aan
grond. Dit brengt met zich dat voor de juridische vormgeving van een
drijvende stad dezelfde juridische instrumenten ter beschikking staan, als
bij de vormgeving van vastgoedprojecten op het vaste land. In dit verband
is tevens besproken op welke wijze de kadastrale registratie van drijvende
percelen vorm gegeven zou kunnen worden.
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HOOFDSTUK 3

NATREKKING DOOR BESTANDDEELVORMING OP
GROND VAN ART. 3:4 J° 5:3 BW

Stellingen

I. De verkeersopvatting is het leidende criterium voor de vraag of een zaak
bestanddeel is van een andere zaak.

II. Gezien stelling I kan het tweede lid van art. 3:4 BW geschrapt worden.
III. De aanwijzing voor bestanddeelvorming naar verkeersopvatting, die door de

Hoge Raad geformuleerd werd in het Groutankerarrest concretiseert de rege-
ling van art. 3:4 lid 1 BW nauwelijks.

IV. Ook niet in het dak geïntegreerde zonnepanelen worden op grond van art.
3:4 lid 1 BW bestanddeel van het gebouw waarop zij geplaatst zijn.

Inleiding
Tot nu toe is natrekking op grond van art. 3:3 lid 1 j° 5:20 lid 1 BW bespro-
ken. Een zaak kan ook nagetrokken worden door een onroerende zaak,
omdat het op grond van art. 3:4 BW aan te merken is als bestanddeel van
die (hoofd)zaak. Indien iets bestanddeel is van een andere zaak dan vindt
op grond van art. 3:4 j° 5:3 BW natrekking plaats. Met het vaststellen of
natrekking plaats heeft gehad, worden de grenzen van het eigendomsrecht
op die zaak vastgesteld. Dit is onder meer van belang bij de overdracht van
een zaak. Zo zal men bij de eigendomsoverdracht van een grondstuk
met daarop een huis willen weten of de keuken bestanddeel is van het
huis1 (en daarmee nagetrokkenwordt door de grond2), zodat de overdracht
tevens de keuken omvat.3

1 Dit wordt bepaald aan de hand van art. 3:4 BW.
2 Op grond van art. 5:20 onderdeel e BW.
3 Zie over de vraag of een keuken bestanddeel van een huis is: HR 09 juli 2004,

ECLI:NL:HR:2004:AQ0130, waarin bepaald werd dat een keuken ‘in de regel naar
verkeersopvatting een bestanddeel van de woning zal vormen’.
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De omvang van het eigendomsrecht, bepaalt ook de omvang van een
ander zakenrechtelijk recht dat rust op dat eigendomsrecht. Voor een pand-
houder van een pandrecht op een (niet-teboekgesteld) vliegtuig is het
bijvoorbeeld van belang om te weten of het pandrecht zich nog uitstrekt
over de motor, indien deze voor onderhoud tijdelijk gedemonteerd wordt.4

Natrekking op grond van bestanddeelvorming in de zin van art. 3:4 j°
5:3 BW staat in dit hoofdstuk centraal.

De hoofdvraag luidt:

“Op grond van welk criterium bepaalt men of een zaak bestanddeel is (gewor-
den) van een andere (onroerende) zaak op grond van art. 3:4 BW?”

Hiertoe zal art. 3:4 BW en de herkomst van bestanddeelvorming uitvoerig
besproken worden. Tevens zal ingegaan worden op de verhouding tussen
de leden 1 en 2 van art. 3:4 BW. De rol van de verkeersopvatting voor het
antwoord op de vraag of er sprake is van een bestanddeel zal uitvoerig
aan bod komen. Om die reden zal eveneens ingegaan worden op de vraag
hoe de verkeersopvatting bepaald wordt en de rechtvaardiging van de
verkeersopvatting als criterium voor bestanddeelvorming.5

4 Uit de Parlementaire Geschiedenis bij art. 3:4 BW blijkt dat indien een verband
tijdelijk doorbroken wordt, dit niet de bestanddeelvorming doorbreekt. Dit bete-
kent dat het pandrecht zich ook uitstrekt over de motor, indien deze bijvoorbeeld
voor onderhoud tijdelijk gedemonteerd wordt uit het vliegtuig. Voor vliegtuigen is
dit expliciet geregeld in art. 8:3a lid 2 BW.

5 Het aan dit hoofdstuk ten grondslag liggende onderzoek is reeds gedeeltelijk als
artikel gepubliceerd. Zie: ‘Kan een zaak die een tijdelijke hulpfunctie vervult naar
verkeersopvatting een bestanddeel zijn?’, NTBR 2013/31 en ‘De verkeersopvatting
als leidend criterium voor bestanddeelvorming in de zin van art. 3:4 BW’, WPNR
2015/7086.
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3.1 Bestanddelen onder vigeur van het Oud BW

Het Oud BW onderscheidde drie onzelfstandige zaken: bestanddelen,
bijzaken en hulpzaken.

Art. 556 oud BW bepaalde:

“Al hetgeen door regt van natrekking tot eene zaak behoort, daaronder begre-
pen de vruchten, zoo wel natuurlijke als die door nijverheid worden verkregen,
zoo lang dezelve tak- of wortelvast, of aan den grond gehecht zijn, maakt een
gedeelte der zaak uit.”

Art. 562 oud BW gaf in de laatste zin invulling aan het begrip ‘bijzaak’:

“En, in het algemeen, alles wat aan een erf of aan een gebouw aard- of nagelvast
is.”

De hulpzaken werden opgesomd in art. 563 oud BW, waarin als laatste zin
een omschrijving is opgenomen:

“En, in het algemeen, alle zoodanige voorwerpen welke de eigenaar tot een blij-
vend gebruik aan zijne onroerende zaak verbonden heeft.”

Meijers had in zijn ontwerp voor de regeling omtrent bestanddeelvor-
ming de term ‘bijzaak’ nog gehandhaafd. Het ontwerp voor lid 2 van het
huidige art. 3:4 BW luidde aanvankelijk:

“Een zaak, die met een hoofdzaak zodanig verbonden is, dat zij daarvan niet kan
worden afgescheiden zonder de hoofdzaak te beschadigen of te breken, is een bij-
zaak en vormt een bestanddeel van die hoofdzaak.”

Bij invoering van het huidige Burgerlijk Wetboek in 1992 werd dit onder-
scheid echter geschrapt. Aangezien het al jaren onduidelijk was wanneer
er sprake was van een bestanddeel en wanneer van een bijzaak, stierf deze
laatste een stille dood in het Ontwerp Meijers.6 Tevens werd het begrip
hulpzaak geschrapt. Volgens de oorspronkelijke tekst waren hulpzaken

6 Uit de Parlementaire Geschiedenis blijkt dat men van mening was dat het begrip
bijzaak aanleiding tot misverstanden kon geven. ‘Het misverstand wordt in het
gewijzigd ontwerp vermeden doordat het begrip ‘bijzaak’ uit het tweede lid is
geschrapt’, zie MvA II, PG Boek 3, p. 75.
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zaken die ‘volgens verkeersopvatting bestemd zijn om een bepaalde hoofd-
zaak duurzaam te dienen zonder daarvan bestanddeel te zijn, en die door
hun vorm als zodanig te herkennen zijn.’7 De hulpzaak onderscheidde zich
van een bestanddeel, doordat zij niet aard- of nagelvast verbonden mocht
zijn of om een andere reden volgens verkeersopvatting een bestanddeel van
de hoofdzaak mocht uitmaken.8 Omdat deze vage formulering voor veel
onduidelijkheid zorgde, werd uiteindelijk besloten ook het hulpzaak-
begrip te schrappen.

In het huidige BW is er dus voor gekozen om te kiezen voor één begrip,
namelijk ‘bestanddeel’ en de regeling omtrent bestanddeelvorming in één
wetsartikel te vatten: art. 3:4 BW. Dit omdat het ‘een aanmerkelijke ver-
eenvoudiging’9 met zich zou brengen. Maar hoe eenvoudig is het huidige
art. 3:4 BW?

3.2 Het huidige art. 3:4 BW

3.2.1 Artikel 3:4 lid 1 BW, het maatschappelijke criterium

3.2.1.1 De herkomst van de verkeersopvatting als maatstaf voor
bestanddeelvorming

Art. 3:4 lid 1 BW bepaalt:

“Al hetgeen volgens verkeersopvatting onderdeel van een zaak uitmaakt, is
bestanddeel van die zaak.”

De verkeersopvatting als maatstaf voor bestanddeelvorming werd in het
huidige BW gecodificeerd, maar was eigenlijk een vastlegging van reeds
bestaande jurisprudentie.10 In 1936 introduceerde de Hoge Raad in het
arrest Sleepboot Egbertha de verkeersopvatting als criterium voor bestand-
deelvorming.11 , 12

7 OM, PG Boek 3, p. 83.
8 TM, PG Boek 3, p. 83.
9 MvA II, PG Boek 3, p. 77.
10 MO, PG Boek 3, p. 77.
11 HR 26 maart 1936, NJ 1936/757 (Sleepboot Egbertha).
12 Zie voor een uitgebreide bespreking van de herkomst van de verkeersopvatting

(ook met betrekking tot het verbintenissenrecht): A.C. van Schaick, ‘Verkeersopvat-
tingen in het goederenrecht’, in: S.E. Bartels en J.M. Milo (red.), Open normen in het
goederenrecht, Den Haag: Boom Juridische Uitgevers 2000, p. 82.
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Het dispuut in het in 1936 gewezen arrest tussen Stork en Van Gelderen
betrof de vraag of de door Stork onder eigendomsvoorbehoud geleverde
motor die Van Gelderen in zijn sleepboot ‘Egbertha’ plaatste, bestanddeel
was geworden van de sleepboot of dat het een zelfstandige zaak was
gebleven, zodat Stork de motor op grond van het eigendomsvoorbehoud
kon revindiceren. De Hoge Raad overwoog:

“(...) dat bij twijfel, of een voorwerp door verbinding een wezenlijk bestanddeel
van een andere roerende zaak is geworden voor alles beteekenis moet worden
toegekend aan de opvattingen, welke in het maatschappelijke verkeer omtrent
die soort van roerende zaken bestaan, terwijl aan den afwijkenden wil van de
betrokken personen in een bepaald geval geen beteekenis kan worden toege-
kend, nu het te doen is om de vaststelling van de zakenrechtelijke ten opzichte
van een ieder intredende gevolgen van een dergelijke verbinding; dat voorts de
omstandigheid, dat de bijzaak zonder beschadiging van de hoofdzaak kan wor-
den gescheiden, niet meebrengt, dat zij tijdens de verbinding niet een wezen-
lijk bestanddeel van de zaak in haar geheel zal kunnen uitmaken, integendeel
bij het voortschrijden der techniek steeds toeneemt het aantal voorwerpen, die
wat betreft de wezenlijke bestanddeelen zelfs door niet vaklieden zonder
beschadiging uit elkander kunnen worden genomen.”

Met andere woorden: hoewel de motor afgescheiden kon worden van de
sleepboot zonder deze te beschadigen, maakte de motor naar verkeers-
opvatting een wezenlijk bestanddeel uit van het geheel.

Met dit arrest werd de deur geopend voor de verkeersopvatting als cri-
terium voor bestanddeelvorming. In het in 1953 gewezen Stafmateriaalar-
rest bepaalde de Hoge Raad dat de verkeersopvatting tevens als maatstaf
geldt voor natrekking indien een roerende zaak met een onroerende zaak
verenigd wordt.13 Voor natrekking door een gebouw gold blijkens art. 562
Oud BW, dat onroerend is “alles wat aan een erf of aan een gebouw aard- of
nagelvast is.” De Hoge Raad bepaalde in het Stafmateriaalarrest:

“(...) dat immers van natrekking ook dan sprake kan zijn, indien een aard- of
nagelvaste verbinding ontbreekt.”14

13 HR 11 december 1953, NJ 1954/115 (Stafmateriaal).
14 Eenzelfde formulering vindt men in de Toelichting Meijers bij het huidige art. 3:4

BW, waarin hij stelt: “Niet nodig is, dat het onderdeel aard- of nagelvast aan de
hoofdzaak verbonden is.” Zie TM, PG Boek 3, p. 72.
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Na het wijzen van het Stafmateriaalarrest volgde de kritiek op het gebruik
van de verkeersopvatting. Zo stelt Drion in zijn annotatie bij het arrest dat
de verkeersopvatting, ‘zo die er al is’, grotendeels bepaald wordt door het
antwoord dat de rechtspraktijk geeft op de vraag of er sprake is van een
zelfstandige zaak. Om die reden is hij van mening dat de verkeersopvat-
ting de jurist niet verder zal brengen. Daarbij stelt hij dat juist bij twijfel er
meestal geen verkeersopvatting zal bestaan, of dat er groepen van belang-
hebbenden zullen zijn die tegenstrijdige verkeersopvattingen hebben.15

Een alternatieve maatstaf draagt hij niet aan.

Uiteindelijk werd de verkeersopvatting als maatstaf voor bestanddeelvor-
ming in het huidige BW gecodificeerd. Uit de Parlementaire Geschiedenis
blijkt echter dat dit niet zonder slag of stoot is gegaan.

3.2.1.2 De totstandkoming van art. 3:4 lid 1 BW

Meijers ontwerp voor het eerste lid van het huidige art. 3:4 BW luidde
aanvankelijk anders:

“Bestanddeel van een zaak is al wat daarvan volgens verkeersopvatting een
wezenlijk onderdeel uitmaakt.”16

Het ontwerpartikel werd op verschillende punten gewijzigd. Zo werd de
woordvolgorde veranderd zodat de formulering van het eerste lid niet
(althans minder) klinkt als een definitie van het begrip ‘bestanddeel’.17

Tevens werd, op aanraden van Van der Grinten, het woordje ‘wezenlijk’
geschrapt.18 Van der Grinten stelde dat een onderdeel ‘wezenlijk’ is, indien
de zaak zonder dit onderdeel zijn wezen verliest, terwijl dit niet van ieder
bestanddeel gezegd kan worden. Als voorbeeld hiervan noemt hij een aan-
tal dakpannen van een huis. Een huis is, ook indien een aantal dakpan-
nen ontbreken een huis, toch dienen de dakpannen wel als bestanddeel van
het huis aangemerkt te worden.19

15 Zie J. Drion, annotatie bij: HR 11 december 1953, NJ 1954/115.
16 OM, PG Boek 3, O.M., p. 72.
17 MvA II, PG Boek 3, p. 74.
18 MvA II, PG Boek 3, p. 74.
19 Zie: W.C.L. van der Grinten, ‘Natrekking, vermenging en zaaksvorming’, WPNR

1961/4701, p. 520.
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De verkeersopvatting als criterium voor bestanddeelvorming bleef behou-
den, doch niet zonder enige discussie.20 Met name Van der Grinten sprak
zich uit tegen het gebruik van de verkeersopvatting als maatstaf voor
bestanddeelvorming. Hij stelt:

“Niet alleen is echter de term verkeersopvatting moeilijk grijpbaar, doch voorts
is weinig duidelijk hoe deze moet worden vastgesteld.”21

Zijn voorstel voor het eerste lid van art. 3:4 BW is:

“Al hetgeen onderdeel van een zaak uitmaakt is bestanddeel van die zaak.”22

Het antwoord op de vraag hoe men bepaalt wat een ‘onderdeel’ is van een
zaak, laat Van der Grinten over aan de rechter. Wel stelt hij dat een rechter
dit niet op grond van de verkeersopvatting vast dient te stellen, maar dit
‘naar eigen redelijk oordeel’ dient te bepalen.

Uit het Mondeling Overleg blijkt dat een gedeelte van de vaste commissie
voor Justitie uit de Tweede Kamer geneigd was het begrip ‘verkeers-
opvatting’ te schrappen. Dit in navolging van Van der Grinten. Zij waren
vanmening dat een dergelijke maatstaf te vaag is en dat over de inhoud van
dit begrip geen eensgezindheid bestaat, waardoormet behulp van dit begrip
in eenzelfde geval verschillende uitkomsten kunnen worden verkregen. Een
ander argument tegen de verkeersopvatting als maatstaf voor bestand-
deelvorming dat zij noemen, is gelegen in het feit dat de verkeersopvat-
ting “als het ware met de tijd meebeweegt en telkens een andere inhoud
heeft”, wat ertoe kan leiden dat iets wat eerst geen bestanddeel is, later wél
als bestanddeel te gelden heeft. Ook wordt de vrees uitgesproken dat de
verkeersopvatting in procedures ‘een complicerende factor’ kan zijn, omdat
een rechter hier wellicht een tijdrovend onderzoek naar dient te doen.

20 Zie voor een uitgebreide bespreking van de in de literatuur geuite kritiek op de
codificatie van de verkeersopvatting: B.G.P. Rogmans, ‘Over de betekenis van
verkeersopvattingen in het nieuw BW’, in: A.T. Dek, E.G. Folten & M.A.T. Schroots
(red.), Ex iure: veertien opstellen bij het veertiende lustrum van Societas Iuridica
Grotius en de vierhonderdenvijfde geboortedag van Grotius (Grotius-bundel),
Arnhem: Gouda Quint 1987, p. 143-144.

21 W.C.L. van der Grinten, ‘Bestanddeel, bijzaak en hulpzaak’, WPNR 1971/5153,
p. 520.

22 W.C.L. van der Grinten, ‘Bestanddeel, bijzaak en hulpzaak’, WPNR 1971/5153,
p. 520.
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Geconcludeerd wordt:

“Het lijkt daarom beter de “verkeersopvatting” als maatstaf te laten vallen opdat
de rechter elke zaak naar redelijkheid kan beslissen.”23

Opvallend is dat als alternatief voor de verkeersopvatting als maatstaf
voor bestanddeelvorming een redelijk rechterlijk oordeel aangedragen
wordt. Het oordeel van een rechter of iets bestanddeel is of niet zal immers
ergens op moeten berusten, waarbij de verkeersopvatting wederom een
belangrijke rol zal spelen.24 Art. 3:12 BW bepaalt immers:

“Bij de vaststelling van wat redelijkheid en billijkheid eisen, moet rekening wor-
den gehouden met algemeen erkende rechtsbeginselen, met de in Nederland
levende rechtsovertuigingen en met de maatschappelijke en persoonlijke belangen,
die bij het gegeven geval zijn betrokken.”

Deze opvatting is ook te lezen in de Parlementaire Geschiedenis:

“Schrapping van de onderhavige maatstaf zou niet kunnen beletten dat in de
rechtspraak de “verkeersopvatting” toch als maatstaf wordt behouden. Bij beslis-
singen inzake bestanddelen doet iedereen hetzelfde en gaat iedereen volgens
deze maatstaf te werk, ook degenen die zich niet realiseren dat zij, dusdoende,
de “verkeersopvatting” hanteren. Daarom zou schrapping van deze maatstaf een
stap terug betekenen.”25

Zelfs werd gesteld dat de verkeersopvatting als maatstaf ‘onmisbaar’ is,
nu juist vanwege haar soepelheid de verkeersopvatting als maatstaf zich
aanpast aan de veranderingen in de stad van de techniek. Dat deze argu-
menten overtuigend waren, wordt expliciet gesteld26 en zo werd de ver-
keersopvatting als maatstaf voor bestanddeelvorming in art. 3:4 lid 1 BW
gehandhaafd.

23 MO, PG Boek 3, p. 77.
24 Rogmans opvatting hieromtrent is mijns inziens enigszins ambivalent. Hij begint

met de aanbeveling de verkeersopvatting en de redelijkheid en billijkheid ‘waar
mogelijk uit elkaar te houden’. Maar stelt één zin later: “Vaak echter zullen de beide
rechtsvindingactiviteiten samenkomen in één oordeel. Vaak ook zullen dezelfde
feitelijke omstandigheden bepalend zijn voor het formuleren van zowel de verkeers-
opvatting als het billijkheidselement in het oordeel.” De vraag wanneer de verkeers-
opvatting en de redelijkheid en billijkheid uit elkaar liggen, blijft echter onbesproken.
Zie B.G.P. Rogmans, Verkeersopvattingen, Deventer: Kluwer 2007, p. 12.

25 MO, PG Boek 3, p. 77.
26 MO, PG Boek 3, p. 81.
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3.2.1.3 Aanwijzingen ter invulling van de verkeersopvatting van art. 3:4
lid 1 BW

3.2.1.3.1 Dépex/Curatoren

Na invoering van het huidige BW heeft de Hoge Raad enkele aanwijzin-
gen gegeven omtrent de inhoud van de verkeersopvatting. De belangrijk-
ste27 aanwijzingen zijn gegeven in het arrest Dépex/Curatoren.28

De vraag die in dit arrest centraal stond was of een onder eigendoms-
voorbehoud geleverde waterdistillatie-inrichting naar verkeersopvatting
(art. 3:4 lid 1 BW) bestanddeel was geworden van het fabrieksgebouw
waarin het stond en daardoor het eigendomsvoorbehoud teniet was gegaan.
De Hoge Raad overwoog:

“Het gaat in gevallen als het onderhavige om beantwoording van de vraag of
apparatuur en gebouw naar verkeersopvatting te zamen als een zaak moet wor-
den gezien. Wanneer gebouw en apparatuur in constructief opzicht specifiek op
elkaar zijn afgestemd, ligt hierin een aanwijzing voor een bevestigende beant-
woording van die vraag. Hetzelfde geldt wanneer het gebouw uit een oogpunt
van geschiktheid als fabrieksgebouw – gebouw dienende tot het huisvesten
van een produktie-inrichting – bij ontbreken van de apparatuur als onvoltooid
moet worden beschouwd. Bij het aanleggen van deze laatste maatstaf komt
het niet aan op de functie welke de apparatuur (eventueel) vervult in het pro-
duktieproces.”

De Hoge Raad gaf in het arrest Dépex/Curatoren derhalve twee aanwij-
zingen ter invulling van de verkeersopvatting van art. 3:4 lid 1 BW:

1. Zijn gebouw en apparatuur in constructief opzicht op elkaar afge-
stemd?

2. Moet het gebouw uit een oogpunt van geschiktheid als fabrieksge-
bouw bij het ontbreken van de apparatuur als onvoltooid worden
beschouwd?

27 Zie tevens Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/67.
28 HR 15 november 1991, ECLI:NL:HR:1991:ZC0412.
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In het arrest Ontvanger/Rabobank29 bevestigde de Hoge Raad dat het bij
de vraag of apparatuur bestanddeel van een gebouw is geworden niet gaat
om de functie van de apparatuur in het productieproces, maar om de incom-
pleetheid van de gebouwen waarin de apparatuur was opgesteld. Dit wordt
wel de ‘incompleetheidstoets’ genoemd.

De arresten Dépex/Curatoren en Ontvanger/Rabobank zijn gewezen
onder vigeur van het Oud BW. Dat de hierin vervatte aanwijzingen nog
steeds gelden onder het huidige artikel 3:4 lid 1 BW, werd bevestigd is het
Straalcabine-arrest.30

3.2.1.3.2 Het Groutankerarrest

In 2012 formuleerde de Hoge Raad een derde aanwijzing voor de invul-
ling van de verkeersopvatting van art. 3:4 lid 1 BW in het Groutanker-
arrest.31 Hoewel de formulering van een derde aanwijzing ter invulling
van de verkeersopvatting de indruk wekt dat de regeling van art. 3:4 lid 1
BW hiermee nader geconcretiseerd wordt, zet ik hier mijn vraagtekens bij.
Om die reden zal in het navolgende dit arrest nader besproken worden.

Een groutanker is een verankeringselement, dat gebruikt wordt bij bouw-
processen ter stabilisatie van onder meer damwanden. Groutankers bestaan
uit een holle, stalen staaf die onder een vooraf bepaalde helling de grond in
wordt geboord. Het ene uiteinde van de staaf wordt ingebed in een cilinder
van grout en het andere uiteinde bestaat uit een bundel strengen. De
belangrijkste functie van groutankers is het opvangen van trekspanningen
die ontstaan bij grondkerende constructies. Er bestaan tijdelijke groutan-
kers (die geheel verwijderd kunnen worden) en permanente groutankers.
Deze permanente groutankers blijven geheel achter in de grond, of worden
slechts gedeeltelijk verwijderd.

In het Groutankerarrest was toestemming gegeven om voor de bouw
van een tunnelbak ten behoeve van de spoorlijn tussen Amsterdam en
Rotterdam een 96tal tijdelijke groutankers te plaatsen. Hierbij was de voor-
waarde gesteld dat alle ankerstaven verwijderd zouden worden als het mid-
dendek van de tunnel was gesloten en dat er geen delen van de ankers in de

29 HR 27 november 1992, ECLI:NL:HR:1992:ZC0774.
30 HR 28 juni 1996, ECLI:NL:HR:1996:ZC2116 (Straalcabine-arrest).
31 HR 6 december 2012, ECLI:NL:HR:2012:BX7474.
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grond zouden achterblijven in de 22 meter beneden het huidige maaiveld.
Na voltooiing van de tunnelbak werd vervolgens toestemming gegeven
de groutankers achter te laten in de grond. Later ontstond de vraag wie
eigenaar is van deze groutankers: waren deze bestanddeel van de tunnel-
bak geworden op grond van art. 3:4 lid 1 BW, naar verkeersopvatting?32

Hierdoor rees de vraag of een zaak die slechts een tijdelijke functie als
hulpconstructie vervult en bestemd is om daarna verwijderd te worden een
bestanddeel kan zijn in de zin van art. 3:4 lid 1 BW? Het hof oordeelde dat
de groutankers beschouwd dienen te worden als bestanddeel van de tun-
nelbak op grond van art. 3:4 lid 1 BW:

“(...) aangezien zij dienden ter stabilisatie van de tunnelwand tijdens de bouw-
fase, met het oog waarop de constructie van de wand en die van de ankers op
elkaar afgestemd waren. Of de groutankers na het gereedkomen van het werk
al dan niet alle zijn losgekoppeld – partijen verschillen daarover van mening – is
niet relevant. Daarbij komt dat de groutankers slechts een tijdelijke functie als
hulpconstructie vervulden en daarom, overeenkomstig de oorspronkelijke plan-
nen (conform draaiboek van de Kombinatie, productie 3 CvA) bestemd waren
om na het vervullen van hun tijdelijke functie te worden verwijderd. Nu dat niet
is gebeurd, zijn zij bestanddeel van de tunnelbak gebleven.” (...) “De enkele
omstandigheid dat de groutankers na het gereedkomen van het werk – in afwij-
king van hun oorspronkelijke bestemming – zijn achtergelaten in de grond, kan
daaraan niet afdoen.”33

De Hoge Raad casseerde de hofuitspraak, stellende dat:

“Hoewel de omstandigheid dat een zaak ten opzichte van een andere zaak een
tijdelijke hulpfunctie vervult en bestemd is om daarna te worden verwijderd, in
het algemeen een aanwijzing oplevert dat die zaak naar verkeersopvatting niet
als onderdeel van de andere zaak kan worden aangemerkt, staat zulks niet altijd
in de weg aan het oordeel dat desalniettemin sprake is van een bestanddeel, nu
dat immers mede afhangt van de overige omstandigheden van het geval.”

Naar het oordeel van de Hoge Raad had het hof echter onvoldoende
gemotiveerd waarom de groutankers bestanddeel zijn (geworden) van de
tunnelbak:

32 De vraag naar het eigendomsrecht van deze groutankers komt voort uit de vraag
wie aansprakelijk is voor de schade die ontstaan is door achterlating van de
groutankers in de grond.

33 Hof ’s-Gravenhage 18 januari 2011, ECLI:NL:GHSGR:2011:BP3802.
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“Het hof heeft zijn oordeel dat de groutankers bestanddeel van de tunnelbak zijn
(geworden), gebaseerd op de omstandigheden (i) dat zij dienden ter stabili-
satie van de tunnelwand tijdens de bouwfase en (ii) dat de constructie van de
wand en die van de ankers met het oog op die stabilisatiefunctie op elkaar waren
afgestemd. Zonder nadere motivering is dit oordeel echter onbegrijpelijk in
het licht van de omstandigheid dat de groutankers slechts een tijdelijke functie
als hulpconstructie tijdens de bouwfase vervulden en bestemd waren om daarna
te worden verwijderd; zoals hiervoor in 3.5.2 is overwogen, levert deze omstan-
digheid immers in het algemeen een aanwijzing op dat naar verkeersopvat-
ting geen sprake is van een bestanddeel. Weliswaar overweegt het hof dat de
groutankers na het vervullen van hun functie (toch) niet zijn verwijderd, maar
het heeft die omstandigheid alleen redengevend geacht voor zijn oordeel dat de
groutankers bestanddeel van de tunnelbak zijn ‘gebleven’, terwijl niet zonder
meer valt in te zien dat die omstandigheid van invloed zou kunnen zijn op de
voorvraag of de groutankers bestanddeel van de tunnelbak zijn geworden.”

De derde aanwijzing die de Hoge Raad in het Groutankerarrest formu-
leerde, kan samengevat worden als: ‘indien een zaak slechts een tijdelijke
functie vervult, in die zin dat deze bestemd is om verwijderd te worden,
dan ligt hierin in het algemeen een aanwijzing dat de zaak geen bestand-
deel is op grond van de verkeersopvatting van 3:4 lid 1 BW.’

Het formuleren van een derde aanwijzing lijkt, zoals gezegd, een verdui-
delijking van de regeling. Steneker [5]schrijft in zijn annotatie bij dit arrest
dat ‘het leerstuk van bestanddeelvorming toch weer wat concreter is
geworden’.34

De vraag is in hoeverre dit arrest de regeling van 3:4 lid 1 BW concretiseert.
Dit is enerzijds gelegen in de – naar mijn mening – vage bewoordingen van
de Hoge Raad, maar ook omdat de aanwijzing zelf c.q. de toepassing daar-
van niet per se tot duidelijkheid leidt. In het onderhavige arrest oordeelde
deHoge Raad dat voor bestanddeelvorming naar verkeersopvatting (art. 3:4
lid 1 BW) het van belang is of een zaak slechts een tijdelijke functie ver-
vult en bestemd is om verwijderd te worden. Of met andere woorden:
niet bestemd is om duurzaam ter plaatse te blijven. De vergelijking met het
bestemmingscriterium zoals geformuleerd in het Portacabinarrest dient
zich aan. De vraag is hoe beoordeeld dient te worden of een zaak bestemd
is om verwijderd te worden. Gaat het hierbij om de bedoeling van de

34 A. Steneker, annotatie bij: HR 6 december 2012, ECLI:NL:HR:2012:BX7474, JOR
2013/65.
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plaatser (of ‘bouwer’ zoals in het Portacabinarrest)? De formulering van de
Hoge Raad lijkt te impliceren dat de bedoeling van de bouwer voor de vraag
of iets een tijdelijke functie vervult en bestemd is om verwijderd te wor-
den niet naar buiten kenbaar hoeft te zijn. Dit zou ertoe leiden dat de sub-
jectieve bedoeling van degene die de zaak (tijdelijk) plaatst, zou kunnen
bepalen of bestanddeelvorming op grond van de verkeersopvatting in art.
3:4 lid 1 BW plaatsvindt. Bij het bepalen van de bedoeling van de bouwer
voor het bepalen of een zaak roerend of onroerend is, is echter niet de sub-
jectieve wil doorslaggevend35, maar is een objectivering aangebracht36:
voor derden moet kenbaar zijn dat de zaak bestemd is om duurzaam ter
plaatse te blijven.37 Moeilijk te verklaren is mijns inziens waarom het bij het
bepalen of een gebouw of werk onroerend is (en daardoor in beginsel wordt
nagetrokken door de eigendom van de grond) wel belangrijk is dat de
zakenrechtelijke verhoudingen voor derden kenbaar zijn, terwijl dit voor
bestanddeelvorming in de zin van art. 3:4 lid 1 BW niet van belang zou zijn.

Daarnaast rijst de vraag welk moment beslissend is voor het bepalen van
de wil van de plaatser. Aanvankelijk was het de bedoeling van Prorail om
de groutankers te verwijderen na de bouw van de tunnelbak. Op een later
moment ontstond de wil om de groutankers juist achter te laten in de grond.
Stel nu dat alvorens het plaatsen van de groutankers deze wilswijziging
plaats had gevonden bij Prorail. De groutankers lagen echter al klaar en
dezelfde groutankers als in het onderhavige arrest worden gebruikt ter sta-
bilisatie van de tunnelbak tijdens de bouwfase. Waren deze dan wel
bestanddeel van de tunnelbak op grond van de verkeersopvatting (art. 3:4
lid 1art. 3:4 lid 1 BW), aangezien deze van meet af aan bestemd waren om
achter te blijven?

35 H.W. Heyman merkt in dit verband op: “De subjectieve bedoeling is niet rele-
vant ook al is zij duidelijk en naar buiten kenbaar. Het kan niet zo zijn dat iemand
door bijvoorbeeld op een container een bord aan te brengen met de tekst: ‘deze
container is bestemd om duurzaam ter plaatse te blijven’ kan bewerkstelligen dat
die container onroerend wordt en hem vervolgens met evenveel gemak weer roe-
rend kan maken door het bord weg te halen of de tekst te wijzigen in ‘niet bestemd
etc.’” Zie H.W. Heyman, ‘Zijn zeecontainers onroerend?’, NTBR 2000/5, p. 198.

36 Zie hierover o.m. B.G.P. Rogmans, Verkeersopvattingen, Deventer: Kluwer 2007,
nr. 16.

37 Veelal zal de uiterlijke verschijningsvorm in overeenstemming zijn met de wer-
kelijke wil van de bouwer. Indien dit echter niet zo is, is de naar buiten toe kenbare
wil echter doorslaggevend. Zie tevens: J.E. Wichers, Natrekking, vermenging en
zaaksvorming, (diss. Groningen), Deventer: Kluwer 2002, p. 109 en H.D. Ploeger,
Horizontale splitsing van eigendom, (diss. Leiden), Deventer: Kluwer 1997, nr. 66.
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Ook de vage bewoordingen van de Hoge Raad bij de formulering van de
Hoge Raad versterken mijn twijfels over de mate waarop het Groutanker-
arrest de regeling omtrent bestanddeelvorming concretiseert. Als een zaak
een tijdelijke hulpfunctie vervult, is dit ‘in het algemeen een aanwijzing’ dat die
zaak niet als bestanddeel van een andere zaak kan worden aangemerkt,
maar dat dit wel ‘mede afhangt van de overige omstandigheden van het geval’. De
formulering van de Hoge Raad in dezen is voorzichtig. Expliciet wordt
bepaald dat voor de vraag of een zaak naar verkeersopvatting van art. 3:4
lid 1 art. 3:4 lid 1BW als bestanddeel van een andere zaak aangemerkt kan
worden, afhangt van de omstandigheden van het geval. Dit lijkt te beteke-
nen dat een zaak die een tijdelijke hulpfunctie vervult, wel een bestanddeel
kán zijn op grond van art. 3:4 lid 1 BW. Het blijft derhalve afhangen van de
omstandigheden van het geval.38

Desalniettemin zijn er drie aanwijzingen door de Hoge Raad geformuleerd
voor de vraag of een zaak naar verkeersopvatting (in de zin van art. 3:4
lid 1 BW) bestanddeel is van een andere (hoofd)zaak:

1. Zijn gebouw en apparatuur in constructief opzicht op elkaar afge-
stemd?

2. Moet het gebouw uit een oogpunt van geschiktheid als fabrieksge-
bouw bij het ontbreken van de apparatuur als onvoltooid worden
beschouwd.

3. Vervult de zaak slechts een tijdelijke functie in die zin dat deze
bestemd is om verwijderd te worden?

Tot nu toe is enkel lid 1 van art. 3:4 BW besproken. Het kent echter ook een
tweede lid.

38 Zie tevens A. Steneker, annotatie bij: HR 6 december 2012,
ECLI:NL:HR:2012:BX7474, JOR 2013/65, waarin deze stelt: “Niet van elk onder-
deel dat bestemd is om tijdelijk te blijven zitten en daarna te worden verwijderd,
kan worden gezegd dat het in het algemeen geen bestanddeel is. Filters van een
ventilatiesysteem die elk jaar moeten worden vervangen, zijn naar verkeersop-
vatting toch een bestanddeel. Onderdelen met een tijdelijke hulpfunctie, zoals
steigers, lijmtangen, en tijdelijke stutbalken en steunpalen die als de bouw vordert
weer zullen worden verwijderd, zijn naar verkeersopvatting geen bestanddeel en
worden dat ook niet als wordt besloten ze te laten zitten.”
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3.2.2 Bestanddeelvorming op grond van art. 3:4 lid 2 BW

Lid 2 van art. 3:4 BW bepaalt:

“Een zaak die met een hoofdzaak zodanig verbonden wordt dat zij daarvan niet
kan worden afgescheiden zonder dat beschadiging van betekenis wordt toege-
bracht aan een der zaken, wordt bestanddeel van de hoofdzaak.”

Het bepaalde zoals in art. 3:4 lid 2 BW is neergelegd, wordt ook wel het
‘fysieke criterium genoemd’.

Meijers zegt hierover in zijn Toelichting:

“Wat aard en nagelvast is, is dus bestanddeel, maar niet ieder bestanddeel is
aard- of nagelvast.”39

In vergelijking tot het eerste lid van art. 3:4 BW geeft het tweede lid een
concretere regel wanneer sprake is van bestanddeelvorming. Enige dis-
cussie bestaat over de vraag wanneer sprake is van een ‘beschadiging van
betekenis’. Ploeger stelt dat hiervoor een afweging gemaakt dient te wor-
den tussen de waarde van de zaak als zelfstandig voorwerp en de bescha-
diging die afscheiding met zich brengt.40 De vraag is of de waarde van de
nieuwe zaak (die door afscheiding ontstaat) opweegt tegen de schade die
door de afscheiding wordt veroorzaakt.41

Fikkers, Wichers en Kortmann stellen dat de kwestie geheel afhankelijk is
van de omstandigheden van het geval en bezien dient te worden aan de
hand van die omstandigheden van het geval.42 Hoofs stelt hieromtrent dat
bij het beoordelen van de beschadiging partijen terug zullen vallen op de
verkeersopvatting:

39 TM, PG Boek 3, p. 72.
40 Ploeger stelt dat het materiele criterium van art. 3:4 lid 2 BW “zonder enige twijfel

herleid kan worden tot het waardeverlies dat zich bij opheffing van het verband
zal verwezenlijken.” Zie: H.D. Ploeger, Horizontale splitsing van eigendom, (diss.
Leiden), Deventer: Kluwer 1997, p. 46.

41 Zie mede: Snijders & Rank-Berenschot 2012, Goederenrecht, nr. 38 en H.W.
Heyman, ‘De natrekkingscriteria naar huidig en toekomstig recht’, WPNR 1974/
5270.

42 Zie: J.E. Wichers, Natrekking, vermenging en zaaksvorming, (diss. Groningen),
Deventer: Kluwer 2002, p. 78; H.A.G. Fikkers, Natrekking, vermenging en zaaks-
vorming, Nijmegen: Ars Aequi Libri 1994, p. 35; en J.J. van Hees, R.M. Hermans &
S.C.J.J. Kortmann, Vermogensrechtelijke aspecten van leasing (Preadviezen uitge-
bracht voor de vereniging voor burgerlijk recht 1997), Lelystad: Koninklijke
Vermande 1997, p. 19.
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“zowel de hoogte van de schade als de schade die de waarde die aan de betrok-
ken objecten wordt toegekend, alsook de vergelijking tussen de hoogte van de
schade en de waarden van de objecten zijn alle gebaseerd op de daaraan in het
maatschappelijke verkeer toegekende ‘getallen’.”43

Dit lijkt mijns inziens het meest aan te sluiten bij de Parlementaire
Geschiedenis, waar in het Mondeling Overleg schrapping van het eerste
lid van 3:4 BW voorgesteld werd, maar dit van de hand gewezen werd
met als argument, dat ook indien lid 1 geschrapt zou worden (en derhalve
alleen het fysieke criterium van lid 2 zou resteren) de rechter nog steeds de
verkeersopvatting zou hanteren:

“Bij beslissingen inzake bestanddelen doet immers de rechter niets anders dan
toetsen aan deze maatstaf (de verkeersopvatting, PP).”

Bij de toepassing van lid 2 van art. 3:4 BW speelt de verkeersopvatting
derhalve nog steeds een rol.

Alvorens de verhouding tussen de twee leden van art. 3:4 BW te bespre-
ken zal eerst de vraag besproken worden of zonnepanelen op grond van
art. 3:4 BW nagetrokken worden door het gebouwwaarop zij geplaatst zijn.

3.3 Zonnepanelen

De ontwikkeling van zonnepanelen is in de afgelopen jaren ontzettend
snel gegaan. Zonnepanelen zijn populair, zo blijkt uit een artikel in de
Volkskrant van 18 juli 2015:

“Nederland telt vijf miljoen systemen [...].”44

Onduidelijkheid bestaat over de vraag of een zonnepaneel dat op een dak
is geplaatst nagetrokken wordt door de eigendom van dat huis. Zoals uit
het eerste hoofdstuk van deze dissertatie blijkt, dient het zonnepaneel
mijns inziens niet gezien te worden als een werk dat indirect verenigd is
met de grond, in de zin van art. 3:3 BW, zodat deze op grond van art. 5:20
lid 1 sub e BW nagetrokken wordt door de eigendom van de grond. Om

43 K.J.H. Hoofs, Doorbreking van de natrekking in rechtsvergelijkend perspectief
(diss. Maastricht), Nijmegen: Wolf Legal Publishers, 2013, p. 77.

44 J. Groen, ‘Zonnepanelen als statussymbool’, de Volkskrant 18 juli 2015.
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die reden zal in het navolgende de vraag besproken worden of een zon-
nepaneel dat geplaatst is op een dak, bestanddeel wordt van het gebouw
op grond van art. 3:4 BW.

Kort gezegd zijn er twee typen zonnepanelen te onderscheiden: in het dak
geïntegreerde zonnepanelen45 en niet in het dak geïntegreerde zonne-
panelen. In het eerste geval maken de zonnepanelen een integraal onder-
deel uit van het dak. Zo bestaan er zonnepanelen in de vorm van een
dakpan, die geheel geïntegreerd zijn in de rest van het dak. Ook wordt er
hard gewerkt aan de ontwikkeling van gehele daken die bestaan uit zon-
nepanelen.46 Veelal worden zonnepanelen echter geplaatst op bestaande
daken. De zonnepanelen zijn dan niet in het dak zelf geïntegreerd, maar
worden op het dak gemonteerd.

Over het antwoord op de vraag of een in het dak geïntegreerd zonne-
paneel bestanddeel is van het gebouw, zal niet veel discussie bestaan.
Deze zonnepanelen zijn zodanig in het dak geïntegreerd dat deze niet zon-
der beschadiging van betekenis afgescheiden kunnen worden van het dak,
zodat deze op grond van art. 3:4 lid 2 BW bestanddeel zijn van het dak.
Mochten deze zonnepanelen wel afgescheiden kunnen worden zonder dat
beschadiging van betekenis wordt toegebracht aan één van beide zaken,
dan zullen de zonnepanelen ook op grond van de verkeersopvatting van
art. 3:4 lid 1 BW bestanddeel van het gebouw zijn, nu het dak en de
panelen in constructief opzicht op elkaar afgestemd zijn.47 Dit was immers
één van de in het arrest Dépex/Curatoren neergelegde aanwijzingen voor
bestanddeelvorming naar verkeersopvatting en zal juist op zo een situa-
tie zien.

45 Nierop gebruikt hiervoor de term ‘fysiek geïntegreerde’ zonnepanelen. Zie: S.C.A.
van Nierop, ‘Het zonnepaneel belicht – de ontwikkeling van een juridisch kader’,
NTE 2012, afl. 4, p. 162.

46 Zie het project genaamd ‘SolarBEAT’, van de Solar Energy Application Centre
(SEAC) in combinatie met de Technische Universiteit Eindhoven, waarbij gewerkt
wordt aan de ontwikkeling van hele daken als zonnepaneel.

47 Zie eveneens: S.C.A. van Nierop, ‘Het zonnepaneel belicht – de ontwikkeling van
een juridisch kader’, NTE 2012, afl. 4, p. 163.
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Voor wat betreft op het dak gemonteerde zonnepanelen ligt dit anders.48

Deze zullen immers wel zonder beschadiging van betekenis aan één van
beide zaken afgescheiden kunnen worden, zodat niet voldaan wordt aan
het criterium van art. 3:4 lid 2 BW. Ook zijn het dak en de panelen niet
in constructief opzicht op elkaar afgestemd. Om die reden gaat hetgeen
is besproken ten aanzien van de in het dak geïntegreerde zonnepane-
len hier niet op. De andere aanwijzing die geformuleerd werd in het arrest
Dépex/Curatoren is de vraag of het gebouw zonder de panelen als incom-
pleet te beschouwen is. Hierover kan men discussiëren. Wanneer de zon-
nepanelen een aanvulling zijn op een reeds bestaande klimaatvoorziening
(wat veelal zo zal zijn), zal het antwoord ontkennend zijn.

Wanneer men de aanwijzingen uit het arrest Dépex/Curatoren even
loslaat, resteert de vraag of de panelen naar verkeersopvatting bestand-
deel zijn van een gebouw. Dit antwoord dient mijns inziens (ondanks het
bovenstaande) bevestigend te luiden. Wanneer iemand een huis gaat
bezichtigen dat zonnepanelen op het dak heeft, een bod doet dat geac-
cepteerd wordt en vervolgens bij de levering ontdekt dat alle zonne-
panelen van het dak verwijderd zijn, omdat de verkoper deze meeneemt
naar zijn of haar nieuwe huis, zal diegene toch raar staan te kijken. Daarbij
is mijns inziens de casus van het arrest Dépex/Curatoren, waarbij het ging
om de vraag of een machine bestanddeel was van een fabrieksgebouw,
toch anders dan de vraag of een zonnepaneel bestanddeel is van een huis.
Een zonnepaneel geplaatst op het dak van een woning, is dienstbaar aan
de woning, ongeacht wie er in woont. De machine was niet dienstbaar aan
het gebouw, maar aan het productieproces dat gevoerd werd in het des-
betreffende gebouw.

48 Op grond van de conclusies van hoofdstuk 1 wordt de vraag of een zonnepaneel
nagetrokken wordt door een gebouw beantwoord aan de hand van art. 3:4 BW.
Wanneer men (mijns inziens ten onrechte) deze vraag zou beantwoorden aan de
hand van de indirecte vereniging van art. 3:3 lid 1 j° 5:20 lid 1 sub e BW, zou
toepassing van het bestemmingscriterium er toe leiden dat op het dak geplaatste
zonnepanelen werken zijn, die naar aard en inrichting bestemd zijn om duurzaam
ter plaatse te blijven, zodat deze onroerend zijn en nagetrokken worden door de
eigendom van de grond. Zie de casus met betrekking tot de zendmast op een
gebouw aan het einde van hoofdstuk 1.
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Nierop stelt dat niet fysiek geïntegreerde zonnepanelen ‘onder omstan-
digheden’ wel op basis van de verkeersopvatting als bestanddeel aan te
merken zijn.49 Hij bespreekt niet wanneer dit dan het geval is. Wel ver-
wijst hij naar een arrest van de Hoge Raad uit 195350, waarin geoordeeld
werd dat de verwarmingsinstallatie en de licht- en krachtleidingen als
bestanddeel moeten worden beschouwd.51 Ook naar huidig recht zullen
een verwarmingsinstallatie en de licht- en krachtleidingen naar verkeers-
opvatting bestanddeel zijn van het gebouw waarin zij geplaatst zijn.
Hetzelfde dient mijns inziens te gelden voor zonnepanelen.

3.4 De aanwijzingen in Dépex/Curatoren zijn geen criteria

Van belang hierbij is dat men de aanwijzingen uit het arrest Dépex/
Curatoren niet als criteria dient te beschouwen. Memelink schrijft bij-
voorbeeld:

“Een zaak is alleen dan naar verkeersopvatting een bestanddeel van een andere
zaak indien de hoofdzaak zonder dat bestanddeel als incompleet moet worden
beschouwd.”52

Hiermee wordt de incompleetheid meer als toets gebruik voor de vraag
of iets naar verkeersopvatting een bestanddeel is, dan als aanwijzing.
Mijns inziens dient men hier toch voorzichtig mee te zijn. Zo is een auto
bijvoorbeeld niet incompleet zonder rechterbuitenspiegel, toch meen ik
dat indien deze op een auto zit, het naar verkeersopvatting (art. 3:4 lid 1
BW) een bestanddeel is van die auto. Hetzelfde geldt voor een bel op een
fiets en tal van andere zaken.

49 S.C.A. van Nierop, ‘Het zonnepaneel belicht – de ontwikkeling van een juridisch
kader’, NTE 2012, afl. 4, p. 163.

50 HR 11 december 1953, NJ 1954/115.
51 S.C.A. van Nierop, ‘Het zonnepaneel belicht – de ontwikkeling van een juridisch

kader’, NTE 2012, afl. 4, p. 163.
52 E.M. Hoogervorst e.a. (red.), Rechtseenheid en vermogensrecht, Deventer: Kluwer

2005, p. 85.
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3.5 De verhouding tussen lid 1 en lid 2 van art. 3:4 BW

3.5.1 De opvatting over deze verhouding in de literatuur

Verschillende auteurs hebben zich uitgesproken over de relatie tussen de
twee leden van art. 3:4 BW. Hoewel in veel gevallen beide criteria zul-
len samenlopen, is de heersende leer dat iets bestanddeel is, indien het op
grond van één van beide criteria van art. 3:4 BW als bestanddeel is aan te
merken.53

Enkele auteurs lijken echter het primaat toe te kennen aan de verkeers-
opvatting van lid 1. Fikkers baseert dit op de volgorde van de plaatsing
van de twee criteria in de wet, welk argument mij niet kan overtuigen.54

Ook Wolfert is van mening dat de verkeersopvatting prevaleert.55 Zij ziet
art. 3:4 lid 2 als een soort aanwijzing van wat de verkeersopvatting van
lid 1 inhoudt.

Hoofs stelt dat het verbondenheidscriterium van lid 2 een nadere
invulling is van de verkeersopvatting, nu bij het beoordelen van de bescha-
diging partijen terug zullen vallen op de verkeersopvatting.56

De Parlementaire Geschiedenis laat mijns inziens weinig twijfel bestaan
over de verhouding tussen 3:4 lid 1 en lid 2 BW:

“Het tweede lid stelt buiten twijfel dat hetgeen op de daar aangewezen wijze
aan een (hoofd)zaak is verbonden, steeds bestanddeel van die (hoofd)zaak is. Hier
wordt de ruimte welke het eerste lid aan de verkeersopvatting toestaat dus niet
verleend. Deze ruimte zou voor aard- of nagelvaste onderdelen ongewenst zijn.”57

53 Zie: Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/67; Snijders & Rank-Berenschot 2012,
Goederenrecht, nr. 36; Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012, Goederenrecht, nr. 12;
H.W.Heyman& S.E. Bartels, Vastgoedtransacties. Koop, DenHaag: Boom Juridische
Uitgevers 2012, p. 37; J.E. Fesevur, Goederenrechtelijke colleges, Nijmegen: Ars
Aequi Libri 2005, p. 41.

54 H.A.G. Fikkers, Natrekking, vermenging en zaaksvorming, Nijmegen: Ars Aequi
Libri 1994, p. 9.

55 E.C.M. Wolfert, ‘Bestanddeel of zaak? Over het onderscheid en de samenhang
tussen de artikelen 3:4 en 5:20 BW (I)’, WPNR 2003/6523 en E.C.M. Wolfert,
‘Bestanddeel of zaak? Over het onderscheid en de samenhang tussen de artikelen
3:4 en 5:20 BW (II, slot)’, WPNR 2003/6525.

56 K.J.H. Hoofs, Doorbreking van de natrekking in rechtsvergelijkend perspectief
(diss. Maastricht), Nijmegen: Wolf Legal Publishers, 2013, p. 77.

57 MvA II, PG Boek 3, p. 75.
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Kortom: iets is een bestanddeel als het óf op grond van de verkeersopvat-
ting onderdeel van een zaak uitmaakt óf als twee zaken zodanig met
elkaar zijn verbonden dat zij één geheel vormen. Deze criteria gelden niet
cumulatief, maar alternatief.58 Of zoals Meijers het stelt in zijn Toelichting
bij art. 3:4 BW:

“wat aard- en nagelvast is, is dus bestanddeel, maar niet ieder bestanddeel is
aard- of nagelvast.”59 , 60

Maar is dit ook zo?

In het bovenstaande heb ik (bewust) Ploegers mening over de verhouding
tussen lid 1 en lid 2 van art. 3:4 BW niet meegenomen. Mijns inziens zit er
een tegenstrijdigheid in zijn opvatting hierover, die ik in het navolgende
zal bespreken.

3.5.2 De zelfstandigheid van bestanddelen

Ploeger schrijft over de verhouding tussen lid 1 en lid 2 van art. 3:4 BW het
volgende:

“Met andere woorden, als er sprake is van een hechte verbinding dan is verder
onderzoek naar de verkeersopvattingen onnodig. Het materiële criterium kan
worden beschouwd als een (dwingende) invulling61 van de verkeersopvatting.”

Toch is dit mijns inziens niet in alle gevallen zo. Art. 5:20 lid 1 sub e BW
bepaalt dat tot de eigendom van de grond behoren:

“gebouwen en werken die duurzaam met de grond zijn verenigd, hetzij recht-
streeks, hetzij door vereniging met andere gebouwen en werken, voor zover ze
geen bestanddeel zijn van eens anders onroerende zaak;”

58 Dit is ook de heersende opvatting in de literatuur. Zie o.m.: Asser/Bartels & Van
Mierlo 3-IV 2013/67; Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012, Goederenrecht nr. 12 en
J.E. Fesevur, Goederenrechtelijke colleges, Nijmegen: Ars Aequi Libri 1997, p. 45.

59 TM, PG Boek 3, p. 72.
60 Vgl. J.A. Bos, ‘Niet gesplitst, maar toch gescheiden: de zelfstandigheid van grond

en opstal’, BR 2004, afl. 7, p. 584-591.
61 Ploeger spreekt van een (dwingende) ‘aanvulling’ op lid 1. Mijns inziens impliceert

zijn stelling meer het woord ‘invulling’, nu hij stelt dat indien er sprake is van de
hechte verbinding van lid 2 van art. 3:4 BW, ook altijd sprake is van een verhou-
ding van bestanddeel en (hoofd)zaak naar de verkeersopvatting van lid 1 van art. 3:4
BW. Zie H.D. Ploeger, Horizontale splitsing van eigendom, (diss. Leiden), Deventer:
Kluwer 1997, p. 29.
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Deze laatste zinsnede (‘voor zover ze geen bestanddeel zijn van eens
anders onroerende zaak’) wordt ‘horizontale natrekking’ genoemd. Hier-
over schrijft Ploeger: “De horizontale natrekking heeft altijd voorrang op
de superficies-regel.”62 Met de superficies-regel wordt de verticale natrek-
king van art. 5:20 lid 1 BW bedoeld. Deze Romeinsrechtelijke regel wordt
wel (vrij) vertaald als: ‘de opstal volgt de grond’.

Het feit dat horizontale natrekking prevaleert boven verticale natrekking,
houdt in dat indien een gebouw of werk gedeeltelijk over de erfgrens
gebouwd is, er ter hoogte van de erfgrens geen verticale doorbreking van
de natrekking plaatsvindt, maar dat hetgeen over de erfgrens gebouwd is,
wordt nagetrokken door de rest van het gebouw op grond van de horizon-
tale natrekking.

Ook Bartels stelt dat horizontale natrekking prevaleert boven verticale
natrekking:

“De regel dat bestanddelen van een zaak in de zin van art. 3:4 BW toebehoren aan
de eigenaar van de (hoofd)zaak prevaleert derhalve boven de regel dat gebou-
wen of werken die duurzaam met de grond zijn verenigd juridische gezien deel
uitmaken van de grond en toebehoren aan de eigenaar van die grond.”63

Voor de vraag wie eigenaar is van een gedeelte van een onroerende zaak
dat over een erfgrens gebouwd is, wordt derhalve art. 3:4 BW toegepast.
Met andere woorden: is iets bestanddeel van het overige gebouw of werk,
dan prevaleert horizontale natrekking boven verticale natrekking.

Vervolgens stelt Ploeger:64

“Horizontale natrekking kan alleen plaatsvinden als er daadwerkelijk zaaks-
eenheid bestaat tussen de bouwmassa op het ene en op het andere erf. Een
blokje rijtjeshuizen vormt geen grensoverschrijdend bouwwerk, hoewel enige
bouwkundige samenhang aanwezig is die zover kan gaan dat een huis niet
afgebroken kan worden zonder maatregelen om het voortbestaan van de buur-
huizen te verzekeren. De huizen worden als zelfstandige opstallen beschouwd
en zijn daarom vatbaar voor afzonderlijke eigendom.”

62 H.D. Ploeger, Horizontale splitsing van eigendom, (diss. Leiden), Deventer:
Kluwer 1997, p. 134.

63 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/68.
64 H.D. Ploeger, Horizontale splitsing van eigendom, (diss. Leiden), Deventer:

Kluwer 1997, p. 143.
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3.5.3 Rijtjeshuizen

Ploeger noemt een blokje rijtjeshuizen als voorbeeld van een situatie
waarin geen horizontale natrekking plaatsvindt en derhalve verticale
natrekking prevaleert boven horizontale natrekking. Wanneer men een
blokje rijtjeshuizen zou onderwerpen aan de vraag of er sprake is van
bestanddelen in de zin van art. 3:4 lid 2 BW, dan kan men deze vraag
mijns inziens niet anders dan bevestigend beantwoorden. Stel het blokje
rijtjeshuizen bestaat uit vier huizen. Geen van de vier huizen kan afge-
scheiden worden zonder beschadiging van betekenis aan één van beide
zaken, waarmee het voldoet aan het criterium zoals neergelegd in lid 2
van art. 3:4 BW. Wanneer de criteria van art. 3:4 BW daadwerkelijk alter-
natieve criteria zijn, dan zou het blokje rijtjeshuizen, op grond van art. 3:4
lid 2 BW als één zaak gezien moeten worden, met het blok als hoofdzaak.
Er zal echter geen jurist zijn die zal betwisten dat het mogelijk is om één
van de vier rijtjeshuizen (afzonderlijk) over te dragen.65 Dit betekent dat
indien een gebouw of werk voldoende zelfstandig is, het ook juridisch als
zelfstandig geheel wordt beschouwd.

Maar wanneer is een gebouw of werk voldoende zelfstandig? Ploeger
bespreekt dit summier in een voetnoot en zegt hierover het volgende:

“Wanneer is een opstal zelfstandig? Men moet de ‘verkeersopvatting’ laten
spreken, wat neerkomt op een onderzoek naar de mogelijkheid tot zelfstandige
bruikbaarheid. Vooral de aanwezigheid van een zelfstandige toegang lijkt in HR
29 mei 1985, NJ 1986, 274 (tandartspraktijk) een belangrijke rol te spelen. Zie ook
Hof Amsterdam 25 september 1990, VN 1991/2138. Een nieuw gebouwde hal
tegen een bestaand bedrijfspand is geen verbouwing van een bestaand goed: de
hal heeft een eigen toegang en een zelfstandige functie (opslagruimte), de open
verbinding met het naastgelegen bedrijfspand is op eenvoudige wijze te dichten,
de bedrijfshal is zonder noemenswaardige ingrepen als afzonderlijk gebouw te
gebruiken, te verhuren of verkopen. Civielrechtelijk betekent dit dat de hal als
een zelfstandige opstal is te beschouwen.”66

65 Zo schrijven Heyman/Bartels: “Niemand twijfelt eraan dat een rijtjeshuis een
afzonderlijke zaak is, ook al vormt de hele rij in bouwkundig opzicht een zekere
eenheid.” Zie: H.W. Heyman & S.E. Bartels, Vastgoedtransacties. Koop, Den Haag:
Boom Juridische Uitgevers 2012, p. 44.

66 H.D. Ploeger, Horizontale splitsing van eigendom, (diss. Leiden), Deventer:
Kluwer 1997, p. 143, voetnoot 42.
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Ploeger stelt dat voor de beoordeling of een gebouw of werk juridisch als
zelfstandig geheel wordt beschouwd de verkeersopvatting beslissend is en
verwijst hierbij naar het Tandartspraktijkarrest.

3.5.4 Tandartspraktijk

Dat de verkeersopvatting bepalend is voor de vraag of een gebouw of
werk juridisch een zelfstandige zaak vormt is door de Hoge Raad expliciet
bepaald in het Tandartspraktijkarrest.67

In deze zaak was de praktijkruimte van een tandarts verbonden aan zijn
woning. Deze praktijk had hij speciaal voor dat doel aan zijn woning
gebouwd. De praktijkruimte had een verbindingsdeur naar de woning,
maar beschikt over een spoelkeuken, donkere kamer, ontvangstruimte,
toiletgroep, trap etc. De tandarts had ten gunste van de BV een recht van
vruchtgebruik gevestigd op de praktijkruimte. De vraag die de Hoge Raad
uiteindelijk diende te beantwoorden is of het al dan niet mogelijk is om een
zakelijk recht (in dezen het vruchtgebruik) te vestigen enkel op de praktijk-
ruimte en onderliggende grond. De rechtbank en het hof beantwoordden
deze vraag ontkennend. De Hoge Raad oordeelde:

“Deze en de overige door het hof aangaande de plaatselijke toestand vastge-
stelde feiten brengen mee dat met betrekking tot het woonhuis en de praktijk-
ruimte sprake is van twee onafhankelijk van elkaar te gebruiken bouwsels, die
weliswaar aan een eigenaar toebehoren maar zich naar verkeersopvatting (cursive-
ring PP) lenen voor verticale splitsing door overdracht van de eigendom als
afzonderlijke gebouwen en derhalve ook voor vestiging van vruchtgebruik op
een daarvan. Aan de overdracht als afzonderlijke zaak van het praktijkgebouw
staat met name niet in de weg dat het tegen het woonhuis is aangebouwd en
aldus daarmee is verbonden, en evenmin dat zich tussen de praktijkruimte en
het woonhuis een verbindingsdeur bevindt.”68

De vraag of er sprake is van horizontale natrekking of dat een verticale
splitsing van eigendom plaatsvindt, wordt ook beantwoord aan de hand
van de verkeersopvatting.69

67 HR 29 mei 1985, NJ 1986/274 (Tandartspraktijk).
68 HR 29 mei 1985, NJ 1986/274 (Tandartspraktijk), r.o. 4.1.
69 Zie hierover eveneens: F.J. Vonck, De flexibiliteit van het recht van erfpacht, (diss.

Groningen), Den Haag: Boom Juridische Uitgevers 2013, p. 65 en T.H.D. Struycken,
De numerus clasus in het goederenrecht, (diss. Nijmegen), Deventer: Kluwer 2007,
p. 460.
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Eenzelfde redenering ziet men in een recenter arrest van het Hof
Amsterdam.

3.5.5 Erfgrensoverschrijdend bunkerrestant

In 2011 sprake het Hof Amsterdam zich uit over de vraag wie eigenaar
was van een bunkerrestant dat zich uitstrekte over twee percelen (c.q.
grondstukken).70 Oorspronkelijk strekte deze zich uit over een drietal
percelen. De eigenaar van dit derde perceel brak het bunkerrestant echter
omstreeks 1960 af tot aan de erfgrens. Hiermee ging tevens één van de
twee officiële ingangen van de bunker verloren. Hierdoor was het bun-
kerrestant enkel nog toegankelijk via de behouden gebleven ingang op
het eerste perceel. Ook was het nog toegankelijk via een schietgat dat tot
nooduitgang was gemaakt en zich eveneens bevond op perceel 1. De
erfgrens van perceel 1 en 2 loopt midden door het bunkerrestant. 5/8e deel
ligt op perceel 1, ongeveer 3/8e bevindt zich op perceel 2 en is verder niet
verbonden met overige bebouwing op één der percelen. Het gehele
bunkerrestant was in het verleden in gebruik geweest bij de (opvolgende)
eigenaren van perceel 1. Het geschil betrof de vraag wie eigenaar is van
het gedeelte van het bunkerrestant op perceel 2. De eigenaar van perceel 2
stelde dat er sprake was van gedeeld eigendom, terwijl de eigenaar van
perceel 1 stelt door horizontale natrekking ex. art. 5:20 lid 1 sub e BW eige-
naar te zijn van het gehele bunkerrestant, derhalve ook van het gedeelte dat
zich bevindt op perceel 2.

De Rechtbank Utrecht honoreerde het beroep op horizontale natrekking.71

Naar het oordeel van de rechtbank brengt de omstandigheid dat beide
ingangen gelegen zijn op perceel 1 met zich dat er sprake is van horizontale
natrekking door het gedeelte van het bunkerrestant dat zich bevindt op
perceel 1.72 Het oordeel van de rechtbank wordt in hoger beroep betwist.

70 Hof Amsterdam 23 augustus 2011, ECLI:NL:GHAMS:2011:BR6841.
71 Rb. Utrecht 17 maart 2010, ECLI:NL:RBUTR:2010:BL7867.
72 Overigens is deze redenering vergelijkbaar met die van de Rechtbank Maastricht,

die in een zaak betreffende de vraag wie eigenaar van een mergelgrot was, oor-
deelde dat mergelgrot (door horizontale natrekking) in eigendom behoorde tot de
eigenaar van het perceel via welke de mergelgrot toegankelijk was. De mergelgrot
was overigens ook niet vrij voor publiek toegankelijk. Zie: Rb. Maastricht 13 juni
1996, NJ 1997/299 (Mergelgrot).
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Het hof oordeelt dat de enkele omstandigheid dat de ingang en de nood-
uitgang zich op perceel 1 bevonden, niet zonder meer horizontale natrek-
king rechtvaardigen en stelt: “Onderzocht moet worden of naar
verkeersopvatting deze gevolgtrekking in het onderhavige geval gerecht-
vaardigd is.”73

Het hof oordeelt komt tot het oordeel dat verticale splitsing het meest voor
de hand ligt, nu dit geen afbreuk doet aan enige eenheid van het bouw-
werk. Volgens het hof kan niet gezegd worden dat het zwaartepunt van
het bunkerrestant op een van de percelen rust, noch dat de bunker een
functionele eenheid is. “Aangenomen dient derhalve te worden dat ver-
ticale splitsing geen afbreuk doet aan enige “eenheid” van het bouw-
werk.”74

Uit de zojuist besproken arrest blijkt dat de vraag of een gebouw of werk
zich leent voor verticale splitsing bepaald wordt aan de hand van de ver-
keersopvatting. Met andere woorden: aan de hand van de verkeersopvat-
ting wordt bepaald of een grensoverschrijdend gedeelte van een gebouw of
werk nagetrokkenwordt door het overige gedeelte van dat gebouw ofwerk,
of dat er op de erfgrens een verticale splitsing van het eigendomsrecht
plaatsvindt.

Het kan echter ook zo zijn dat een bouwwerk zich uitstrekt tot over de
erfgrens, maar er onduidelijkheid bestaat over de vraag door wélk grond-
stuk het grensoverschrijdend bouwwerk nagetrokken wordt.

3.5.6 Verkeersopvatting bij twijfel over door welk perceel een
grensoverschrijdend bouwwerk nagetrokken wordt

De verkeersopvatting bepaalt ook het antwoord op de vraag door wélk
perceel een grensoverschrijdend bouwwerk wordt nagetrokken. Stel dat
een bouwwerk zich exact op de perceelsgrens bevindt. Om het kernperceel
vast te stellen, c.q. het grondstuk dat het bouwwerk (in zijn geheel) natrekt,
zal men wederom te rade moeten gaan bij de verkeersopvatting.75 Zo zal
gekeken dienen te worden naar feitelijkheden, bijvoorbeeld: waar bevindt

73 Hof Amsterdam 23 augustus 2011, ECLI:NL:GHAMS:2011:BR6841, r.o. 4.7.
74 Hof Amsterdam 23 augustus 2011, ECLI:NL:GHAMS:2011:BR6841, r.o. 4.12.
75 Zie ook: H.D. Ploeger, ‘Reactie: “Wie is eigenaar van de kerkbrug in Schipluiden?”,

WPNR 1996/6219, p. 284.
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zich de ingang?76 Door welk perceel líjkt het gebouw of werk nagetrokken
te worden? Volgens Ploeger kan zelfs de aanwezigheid van een erfdienst-
baarheid een aanwijzing zijn dat er horizontale natrekking plaatsvindt door
het heersend erf. Niet omdat de verticale natrekking doorbrokenwordt door
de erfdienstbaarheid, maar dat partijen hiermee de bedoeling aan hebben
gegeven dat het bouwwerk bij het heersend erf hoort.77 Na vaststelling door
welk perceel het bouwwerk nagetrokken wordt, zorgt een ruime toepassing
van de horizontale natrekking van art. 5:20 lid 1 sub e BW ervoor dat het
gehele bouwwerk nagetrokken wordt door het desbetreffende perceel.78 Zo
is de verkeersopvatting ook bij de vraag door welk perceel een grensover-
schrijdend bouwwerk wordt nagetrokken van doorslaggevende betekenis.

Uit het bovenstaande blijkt hoe belangrijk de rol van de verkeersopvatting
voor de vraag of bestanddeelvorming in de zin van art. 3:4 BW heeft
plaatsgevonden. Om die reden zal in het laatste gedeelte van dit hoofd-
stuk nader ingegaan worden op de vraag hoe men de verkeersopvatting
bepaalt, wat de voor- en nadelen zijn van het gebruik van de verkeersop-
vatting en waarom het gebruik van de verkeersopvatting als leidend crite-
rium voor bestanddeelvorming naar mijn mening gerechtvaardigd is.

76 In het Buitenplee-arrest was het zo dat de ‘buitenplee’ zich bevond in het gebouw
van A, maar deze was enkel te bereiken via de tuin van B. In dit geval oordeelde
de Hoge Raad dat de buitenplee onderdeel was van het gebouw van A en geen
bestanddeel was van een gebouw van B. Om die reden was er geen sprake van
horizontale natrekking in de zin van art. 5:20 lid 1 sub e BW. De Hoge Raad stelde:
“Er is geen goede reden om te aanvaarden dat een onderdeel van een gebouw kan
toebehoren aan een ander dan de eigenaar van dat gebouw, in een geval waarin
dat onderdeel niet een bestanddeel is van een gebouw dat aan die ander toebe-
hoort.” HR 28 oktober 1994, ECLI:NL:HR:1994:ZC1502 (Buitenplee).

77 H.D. Ploeger, ‘Reactie: “Wie is eigenaar van de kerkbrug in Schipluiden?”’, WPNR
1996/6219, p. 285.

78 Indien geen kernperceel vast te stellen is, dan dient men mijns inziens gemeen-
schappelijk eigendom aan te nemen. Zie ook: G.E. van Maanen, ‘De boom van
Bartels’, NTBR 2012/2; S.E. Bartels, ‘Een grensoverschrijdende treurwilg’, AA 2011,
afl. 9, p. 636-639 en H.D. Ploeger, ‘Reactie: “Wie is eigenaar van de kerkbrug in
Schipluiden?”’, WPNR 1996/6219, p. 285.
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3.6 De verkeersopvatting nader bekeken

3.6.1 Wat is de verkeersopvatting?

In verschillende artikelen in het Burgerlijk Wetboek vindt men verwijzin-
gen naar ‘de verkeersopvatting’,79 ‘de verkeersopvattingen’80 en de ‘in het
verkeer geldende opvattingen’.81 Rossel maakt in dit kader een tweede-
ling tussen gebruik van de term ‘de verkeersopvatting’ enerzijds en ‘de ver-
keersopvattingen’ en ‘de in het verkeer geldende opvattingen’ anderzijds.
Hij stelt dat het begrip ‘verkeersopvatting’ refereert aan ‘een opvatting
zonder morele lading, die betrekking heeft op feitelijke –min of meer – tech-
nische aangelegenheden’. En dat de wettelijke termen ‘de verkeersopvat-
tingen’ en de in het verkeer geldende opvattingen’ wél een morele lading
hebben. In dit laatste geval gaat het zijns inziens om opvattingen inzake de
gevolgen die aan een bepaald feitencomplex behoren te worden verbon-
den.82 Bij ‘de verkeersopvatting’ daarentegen gaat het om de beoordeling
van het feitencomplex c.q. het vaststellen van de feitelijke situatie zoals deze
is en niet zoals deze zou behoren te zijn.83 , 84

Het lastigste aan het gebruik van de verkeersopvatting als criterium voor
bestanddeelvorming, is het bepalen wat de verkeersopvatting is. Dit kan
echter ook een voordeel zijn. Zo staat in de Parlementaire Geschiedenis:

79 Zie o.m. art. 3:4 lid 1 BW, art. 3:9 lid 1 BW, 3:108 BW, 3:254 BW en 5:14 BW.
80 Deze term wordt enkel gebruikt in art. 3:76 lid 1 sub a BW.
81 Zie o.m. art. 6:75 BW, 6:77 BW, 6:162 lid 3 BW, 6:229 BW, 6:258 BW
82 Zie H.J. Rossel, ‘De verkeersopvatting’, in: T. Hartlief, A.H.T. Heisterkamp &

W.H.M. Reehuis (red.) CJHB (Brunner-Bundel), Deventer: Kluwer 1994, p. 336-337.
83 Zie ook: B.G.P. Rogmans, ‘Over de betekenis van verkeersopvattingen in het nieuw

BW’, in: A.T. Dek, E.G. Folten & M.A.T. Schroots (red.), Ex iure: veertien opstellen
bij het veertiende lustrum van Societas Iuridica Grotius en de vierhonderdenvijfde
geboortedag van Grotius (Grotius-bundel), Arnhem: Gouda Quint 1987, p. 146.

84 Memelink is van mening dat ‘de verkeersopvatting niet verwijst naar een feite-
lijk gegeven, maar dat het steeds gaat om opvattingen omtrent behoren, in die zin
dat dit normatieve opvattingen zijn. Zij stelt dat de verkeersopvatting ongeschre-
ven recht is dat binnen de samenleving geldt. Deze stelling deel ik niet. Zie:
P. Memelink, De verkeersopvatting (diss. Leiden), Den Haag: Boom Juridische
Uitgevers 2009, par. 3.4. Zie tevens kritisch over deze benadering: T.F.E. Tjong
Tjin Tai, ‘De verkeersopvatting. Proefschrift mr. P. Memelink’ (bespreking van:
P. Memelink, De verkeersopvatting (diss. Leiden), Den Haag: Boom Juridische
Uitgevers 2009), MvV 2010, afl. 1, p. 101-105.
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“Hoewel de verkeersopvatting niet in alle opzichten duidelijk is – dit ziet men bij
ruim geformuleerde maatstaven steeds – heeft zij anderzijds het voordeel dat zij
de rechter een grote vrijheid geeft (...)”85

In de literatuur zijn wel beschrijvingen te vinden van de verkeersopvatting:

“Bepalend is derhalve ‘wat men in het algemeen vindt’. Die gangbare opvatting
kan de opvatting van de meeste Nederlanders zijn, of de opvatting binnen de meer
gespecialiseerde kring waar de betreffende zaken plegen te worden gebruikt.”86

En:

“Duidelijk is dat het er bij de verkeersopvatting telkens om gaat, hoe over een
bepaalde kwestie in de maatschappij wordt gedacht (al of niet in beperkte
kring).”87

Memelink, die een gehele dissertatie wijdde aan de verkeersopvatting,
stelt het volgende:

“Niet de wil van partijen of de persoonlijke overtuiging van de rechter geeft de
doorslag, maar de ‘opvatting in het verkeer’ op een zeker moment.”88

In haar conclusie schrijft zij: “de verkeersopvatting verwijst naar onge-
schreven recht dat in de maatschappij leeft.”89

Bovenstaande beschrijvingen zijn ontleend aan de Parlementaire Geschie-
denis, waar ingegaan wordt op de vraag waar een rechter op moet letten
bij de vaststelling van de verkeersopvatting:

85 OM, PG Boek 3, p. 77.
86 Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012, Goederenrecht, nr. 12.
87 Snijders & Rank-Berenschot 2012, Goederenrecht, nr. 37.
88 P. Memelink, De verkeersopvatting (diss. Leiden), Den Haag: Boom Juridische

Uitgevers 2009, p. 7.
89 P. Memelink, De verkeersopvatting (diss. Leiden), Den Haag: Boom Juridische

Uitgevers 2009, p. 374.
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“Hij moet namelijk rekening houden met de opvattingen die in de praktijk op
het onderhavige punt bestaan. Deze kunnen bijvoorbeeld blijken uit overeen-
komsten waarbij partijen nader omlijnen wat tot een bepaalde zaak behoort en in
de praktijk bestaande voorstellingen omtrent hetgeen in de overdracht daarvan
is begrepen. Daarbij dient in het bijzonder te worden gelet op hetgeen leeft in de
kring van personen die zich bezig houden met zaken als waarom het in het gege-
ven geval gaat.”90 , 91

Op grond van de Parlementaire Geschiedenis kan derhalve geconcludeerd
worden dat voor het vaststellen van de verkeersopvatting gekeken dient
te worden naar de opvattingen die in de praktijk hierover bestaan. ‘De prak-
tijk’ in dezen zijnde een kring van personen die zich bezig houdt met de
zaken die het in dat specifieke geval betreft. Of zoals Rossel stelt: “de opvat-
tingen van de kring van personen die regelmatig betrokken zijn bij feite-
lijke situaties als waarom het in het gegeven geval gaat.”92 Rossel stelt mijns
inziens terecht dat de verkeersopvatting geraadpleegd wordt met als doel
de feiten vast te stellen, maar niet voor het bepalen van de inhoud van de (op
die feiten) toe te passen rechtsregel.

3.6.2 Bronnen van de verkeersopvatting

Vaststelling van ‘de verkeersopvatting’ kan een uitdagende taak zijn voor
een rechter. De vraag is immers hoe de verkeersopvatting bepaald wordt.
Indien het gaat om bepaalde technische feiten kan de rechter een deskundi-
genbericht of een bewijsopdracht gelasten. In de praktijk wordt dit echter
zeer zelden gedaan.93

De rechter kan ook onderzoek doen naar de vraag of er sprake is van een
‘standaardopvatting’ die leeft in de praktijk over bepaalde feitelijke situa-
ties, bijvoorbeeld middels getuigenverhoren. In sommige gevallen kan een

90 MO, PG Boek 3, p. 77.
91 Dit wordt tevens geïllustreerd aan de hand van een voorbeeld: “Gaat het om de

vraag of een cassetterecorder bestanddeel van een auto is, dan zullen opvattingen
in de kring van autohandelaren en eigenaars van auto’s beslissend zijn. Gaat het
daarentegen om de vraag wat bestanddeel is van een bepaalde gespecialiseerde
machine, dan zal het gaan om de opvattingen in de – vermoedelijk aanzienlijk
beperkter – kring van handelaren in en eigenaars van dergelijke machines.” Zie:
MO, PG Boek 3, p. 78.

92 Zie H.J. Rossel, ‘De verkeersopvatting’, in: T. Hartlief, A.H.T. Heisterkamp &
W.H.M. Reehuis (red.) CJHB (Brunner-Bundel), Deventer: Kluwer 1994, p. 338.

93 Zie ook: P. Memelink, De verkeersopvatting (diss. Leiden), Den Haag: Boom
Juridische Uitgevers 2009, p. 93-95.
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rechter de inhoud van de verkeersopvatting ook baseren op een wettelijke
regeling. Zo was de vraag in het arrest Hinck/Van der Werff94 of een drij-
vend casco een schip is.95 De Hoge Raad oordeelde:

“Uit het wettelijk stelsel met betrekking tot schepen, in het bijzonder uit de art.
309 (oud), 312 (oud), 318 (oud) en 318k (oud) K, volgt dat het casco van een schip,
als schip in aanbouw, reeds moet worden aangemerkt als een schip en dat de
identiteit van dit schip niet verandert doordat het wordt afgebouwd en wordt
voorzien van voortbewegingswerktuigen en navigatie-apparatuur.”96

3.6.3 Voor- en nadelen van het gebruik van de verkeersopvatting

Aan het gebruik van de verkeersopvatting kleven zowel voor- als nadelen.
Enerzijds geeft een open norm als de verkeersopvatting een rechter de
mogelijkheid om in een concreet geval een beslissing op maat te maken.97

Daartegenover staat dat dit betekent dat een rechterlijk oordeel afhangt
van de omstandigheden van het geval, hetgeen rechtsonzekerheid met
zich kan brengen, nu er geen sprake is van een zogenaamde ‘hard and
fast rule’.98 Memelink stelt dat rechtsonzekerheid en willekeur op de loer
liggen en dat het gevaar bestaat dat de verkeersopvatting gehanteerd wordt
als machtswoord of dooddoener en zo kan verworden tot een soort tover-
formule, waarmee ieder gewenst resultaat beargumenteerd kan worden.99

Het oordeel van de rechter zal echter (als het goed is) door hantering van de
verkeersopvatting meer in overeenstemming zijn met de concrete, maat-
schappelijke werkelijkheid.100 Daarbij is het flexibel, zodat het recht, c.q. de

94 HR 14 februari 1992, NJ 1993/623 (Hinck/Van der Werff & Visser).
95 Ook in het arrest Sleepboot Egbertha na de Hoge Raad een wettelijk voorschrift te

hulp om vast te stellen dat de scheepsmotor bestanddeel was geworden van de
sleepboot. Zie: HR 26 maart 1936, NJ 1936/757 (Sleepboot Egbertha).

96 HR 14 februari 1992, NJ 1993/623 (Hinck/Van der Werff & Visser),r.o. 3.5.
97 Zie ook: S.C.J.J. Kortmann, ‘Rechtsvraag: Bodembeslag door de fiscus’, AA 1983,

afl. 3, p. 328.
98 Zie S.E. Bartels en J.M. Milo, ‘Open normen in het goederenrecht’, in: S.E. Bartels &

J.M. Milo (red.), Open normen in het goederenrecht, Den Haag: Boom Juridische
Uitgevers 2000, p. 1.

99 P. Memelink, ‘De verkeersopvatting’, AA 2010, afl. 9, p. 658.
100 Zie tevens: B.G.P. Rogmans, ‘Over de betekenis van verkeersopvattingen in het

nieuw BW’, in: A.T. Dek, E.G. Folten & M.A.T. Schroots (red.), Ex iure: veertien
opstellen bij het veertiende lustrum van Societas Iuridica Grotius en de vierhonderd-
envijfde geboortedag van Grotius (Grotius-bundel), Arnhem: Gouda Quint 1987,
p. 155.
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rechtsontwikkeling ‘bij de tijd gehouden kan worden’.101 Een ander voor-
deel van het gebruik van de verkeersopvatting is dat een rechter een start-
punt heeft voor de concrete rechtsvorming en het in dezen niet gaat om een
subjectief billijkheidsoordeel van een rechter.102

Er zijn echter zeker ook nadelen te noemen. Zo kan de bron van de verkeers-
opvatting lastig te bepalen zijn. Zo zal een rechter voorzichtigheid dienen
te betrachten bij de vaststelling van de verkeersopvatting, zodat hij zich niet
baseert op veronderstelde opvattingen in de praktijk, maar zich baseert op
signalen uit de praktijk.103 Tot slot bestaat nog het gevaar dat er geen sprake
is van een ‘standaardopvatting’ in een kring van personen die regelmatig
betrokken zijn bij feitelijke situaties zoals in de litigieuze kwestie.104 Het
zullen immers juist veelal de ‘twijfelsituaties’ zijn waarover geprocedeerd
wordt.

Niettegenstaande bovengenoemde nadelen, zal ik in het navolgende
bespreken waarom het gebruik van de verkeersopvatting mijns inziens als
criterium voor bestanddeelvorming gerechtvaardigd is.

3.6.4 Rechtvaardiging van de verkeersopvatting als leidend criterium voor
bestanddeelvorming

Wanneer een op een dak geplaatst zonnepaneel bestanddeel wordt van
het huis, heeft dit tot gevolg dat op grond van art. 5:3 BW de eigenaar van
het huis, tevens eigenaar wordt van het zonnepaneel. Door natrekking
gaat het eigendomsrecht ten aanzien van de hoofdzaak mede het bestand-
deel omvatten.

101 Zie: S.E. Bartels en J.M. Milo, Open normen in het goederenrecht, in: S.E. Bartels en
J.M. Milo (red.), Open normen in het goederenrecht, Boom den Haag 2000, p. 19 en
H.A.G. Fikkers, Natrekking, vermenging en zaaksvorming, Ars Aequi Libri, 1999,
p. 39.

102 Zie ook: B.G.P. Rogmans, ‘Over de betekenis van verkeersopvattingen in het nieuw
BW’, in: A.T. Dek, E.G. Folten & M.A.T. Schroots (red.), Ex iure: veertien opstellen
bij het veertiende lustrum van Societas Iuridica Grotius en de vierhonderdenvijfde
geboortedag van Grotius (Grotius-bundel), Arnhem: Gouda Quint 1987, p. 155.

103 Zie ook H.J. Rossel, ‘De verkeersopvatting’, in: T. Hartlief, A.H.T. Heisterkamp
& W.H.M. Reehuis (red.) CJHB (Brunner-Bundel), Deventer: Kluwer 1994, p. 339.

104 Zie ook H.J. Rossel, ‘De verkeersopvatting’, in: T. Hartlief, A.H.T. Heisterkamp
& W.H.M. Reehuis (red.) CJHB (Brunner-Bundel), Deventer: Kluwer 1994, p. 339.
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Wanneer de zonnepanelen geleverd zijn onder eigendomsvoorbehoud en
de koopprijs (nog niet) volledig is voldaan, kan de verkoper de panelen
niet meer revindiceren op grond van zijn eigendomsvoorbehoud. De
zonnepanelen zijn immers hun zakenrechtelijke zelfstandigheid verloren.
Dit heeft tevens tot gevolg dat eventuele beperkte rechten, die rustten op
de zonnepanelen eveneens teniet gaan. Eventuele beperkte rechten die rus-
ten op de hoofdzaak gaanmede de nagetrokken zaak omvatten. Natrekking
kan om die reden verstrekkende juridische gevolgen hebben en dient om die
reden met terughoudendheid toegepast te worden.

Het gebruik van de verkeersopvatting als criterium voor bestanddeelvor-
ming zou idealiter tot gevolg hebben dat datgene waarvan men in het maat-
schappelijk verkeer vindt dat het onderdeel van een andere zaak uitmaakt,
ook juridisch zo behandeld wordt. Enkel wanneer immers de algemene
opvatting in het maatschappelijk verkeer is dat iets onderdeel uitmaakt van
een andere zaak, kan dit eigendomsverlies rechtvaardigen. Daarbij dient
dit de rechtszekerheid, in die zin dat men ervan uit mag gaan dat hun
zakenrechtelijke recht al hetgeen omvat, dat onderdeel van die zaak uit-
maakt. Wanneer ik een auto overgedragen krijg, hoef ik me niet af te vragen
of tot de eigendom ook wel het stuur en de versnellingsbak behoren. In dit
kader stelt Heyman naar mijn mening terecht, dat het zijns inziens gerecht-
vaardigd is om een waardeoordeel over het natrekkingsbeginsel in de eerste
plaats aan het al dan niet wenselijke van dit rechtsgevolg te verbinden.105

Dit zal in het navolgende hoofdstuk nog uitvoerig besproken worden.

Op grond hiervan dient geconcludeerd te worden dat men niet te star vast
dient te houden aan de aanwijzingen zoals geformuleerd in het arrest
Dépex/Curatoren. Het zijn immers niet voor niets aanwijzingen. Aanwijzin-
gen voor de vraag of iets als één zaak, c.q. juridisch geheel te gelden heeft.
Betekent dit dat men ervan uit mag gaan dat indien een huis te koop staat,
waar op het dak zonnepanelen geplaatst worden, dat deze zonnepanelen
erbij horen? Ja. Mocht men het eigendomsrecht ten aanzien van een zonne-
paneel veilig willen stellen ook nadat deze gemonteerd is op een dak, is het
gezien het bovenstaande raadzaam een opstalrecht te vestigen.106

105 H.W. Heyman, ‘De natrekkingscriteria naar huidig en toekomstig recht’, WPNR
1974/5270, p. 474.

106 Zie voor de mogelijkheid om een opstalrecht te vestigen ten behoeve van een
3:4BW bestanddeel hoofdstuk 1.
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Conclusie
In dit hoofdstuk stond natrekking door onroerende zaken op grond van
art. 3:4 BW centraal. Art. 3:4 BW geeft twee manieren waarop een zaak
bestanddeel kan worden van een andere zaak: het maatschappelijke cri-
terium van de verkeersopvatting in lid 2 en het fysieke criterium in lid 2,
dat bepaalt dat al hetgeen zodanig verbonden is met een zaak dat het niet
zonder beschadiging van betekenis aan één van beide zaken afgescheiden
kan worden bestanddeel is van die zaak.

Bij de totstandkoming is veel discussie geweest over het criterium van de
verkeersopvatting voor de vraag of een zaak bestanddeel is van een andere
zaak. Opvallend is dat er in de Parlementaire Geschiedenis niet is gedis-
cussieerd over de vraag of het tweede lid van art. 3:4 lid 2 BW niet geschrapt
kan worden, aangezien al hetgeen zodanig verbonden is met een andere
zaak dat het niet zonder beschadiging van betekenis aan één der zaken
afgescheiden kan worden, naar verkeersopvatting bijna altijd ook bestand-
deel zal zijn van die zaak.

Aan de hand van het voorbeeld van de rijtjeshuizen is geïllustreerd dat
het voor kan komen dat er op grond van art. 3:4 lid 2 BW sprake is van
bestanddeelvorming, maar dat dit doorkruist kan worden door de ver-
keersopvatting. Een huis uit een blokje van rijtjeshuizen wordt juridisch
als zelfstandige entiteit gezien, omdat het een voldoende zelfstandige zaak
is.

Bij botsing tussen de leden 1 en 2 van art. 3:4 BW zal naar verkeersopvat-
ting beoordeeld dienen te worden of een zaak op grond van art. 3:4 BW
bestanddeel is (geworden) van een andere onroerende zaak. De verkeers-
opvatting is derhalve het leidend criterium voor bestanddeelvorming in de
zin van art. 3:4 BW.

Hiermee is de verkeersopvatting ook leidend voor de vraag of er sprake
is van horizontale natrekking in de zin van art. 5:20 lid 1 sub e BW, laatste
zinsnede.

Aan de hand van de verkeersopvatting zal beoordeeld dienen te worden
of een grensoverschrijdend gedeelte van een gebouw of werk (horizontaal)
nagetrokken wordt door het overige gedeelte van dat gebouw of werk, of
dat er ter hoogte van de erfgrens een verticale splitsing van het eigendoms-
recht plaatsvindt.
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Tot slot is de verkeersopvatting ook doorslaggevend indien er onduide-
lijkheid bestaat over door wélk perceel een grensoverschrijdend bouw-
werk nagetrokken wordt.

Aan het gebruik van de verkeersopvatting als criterium voor bestanddeel-
vorming zijn voor- en nadelen verbonden. Indien de verkeersopvatting
echter niet als criterium in de wet neergelegd was, zou een rechter er bij
twijfel gevallen niet aan ontkomen om de verkeersopvatting te hanteren, ter
beoordeling van de vraag of iets bestanddeel is van een andere zaak of niet.

Tot slot is de rechtvaardiging van de verkeersopvatting als criterium voor
bestanddeelvorming besproken. Indien een zaak bestanddeel is van een
andere zaak, dan wordt deze nagetrokken door de hoofdzaak. Hierdoor is
het bestanddeel niet langer een zelfstandige, juridische entiteit en verval-
len alle zakenrechtelijke rechten die rustten op deze voormalige zaak. Dit
kan verstrekkende gevolgen hebben, welke gevolgen enkel gerechtvaardigd
kunnen worden indien de zaak in het maatschappelijk verkeer ook gezien
wordt als een bestanddeel van een andere zaak.

In het navolgende hoofdstuk zal de verhouding van art. 3:3, 3:4, 5:3 en 5:20
BW besproken worden en zal aandacht besteed worden aan de ratio achter
het in art. 5:3 BW neergelegde eenheidsbeginsel.
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HOOFDSTUK 4

DE VERHOUDING TUSSEN DE ARTT. 3:3, 3:4, 5:3 EN
5:20 BW

Stellingen
I. Rechtszekerheid is het belangrijkste motief achter het eenheidsbeginsel.
II. Art. 5:20 BW is geen uitwerking van art. 3:4 BW, maar van art. 5:3 BW.
III. Een nieuwe visie op de verhouding tussen art. 3:3 en 3:4 BW is nodig om

de tweewegenleer te elimineren.
IV. Natrekking op grond van art. 5:20 lid 1 BW betekent dat de nagetrokken

zaak ook bestanddeel wordt van de grond.

Inleiding
In het voorgaande hoofdstuk is bestanddeelvorming op grond van art. 3:4
BW uitgebreid besproken. In aansluiting op art. 3:4 BW bepaalt art. 5:3 BW
dat de eigenaar van een zaak ook eigenaar van haar bestanddelen is; het
‘eenheidsbeginsel’. Maar waarom kent ons goederenrechtelijk systeem het
eenheidsbeginsel? Wat is de ratio hier achter? En verschilt die ratio van
die achter art. 5:20 BW? Wat is de verhouding tussen art. 5:20 en 5:3 BW?
En die tussen 3:3 en 3:4 BW? Veel vragen die tezamen de centrale vraag
van dit hoofdstuk vormen, te weten:

“Wat is de verhouding tussen de artt. 3:3, 3:4, 5:3 en 5:20 BW”

Te beginnen met de verhouding tussen art. 3:4 en 5:3 BW.1

4.1 De verhouding tussen art. 3:4 en 5:3 BW

Waarom kent het Burgerlijk Wetboek eigenlijk een bepaling omtrent
bestanddeelvorming?Met andere woorden: waarom zoumen zich afvragen
of iets bestanddeel is van een andere zaak? Het antwoord op deze vraag is
gelegen in de vraag wie eigenaar is. Wanneer men tot de conclusie komt dat

1 Het aan dit hoofdstuk ten grondslag liggende onderzoek is reeds gedeeltelijk
als artikel gepubliceerd. Zie: ‘Bestanddeelvorming op grond van art. 3:3 BW of
onroerend in de zin van art. 3:4 BW?’, NTBR 2014/17 (samen met M.E. Witting).
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iets op grond van art. 3:4 BW een bestanddeel is, dan bepaalt art. 5:3 BW dat
de eigenaar van een zaak ook eigenaar is van haar bestanddelen. Om deze
reden zijn de artt. 3:4 BW en 5:3 BW onlosmakelijk met elkaar verbonden.
Dit blijkt ook uit de Toelichting Meijers bij het huidige art. 5:3 BW, waarin
hij stelt:

“In artikel 3.1.1.3. (art. 3:4 BW, PP) is bepaald welk verband er tussen de
onderdelen van een zaak moet bestaan, wil men de onderdelen als bestanddelen
van het geheel aanmerken. In dit artikel wordt bepaald, dat de eigendom van een
zaak eigendom van al haar bestanddelen met zich brengt.”2

De bepaling in art. 5:3 BW, dat een eigenaar van een zaak ook eigenaar is
van haar bestanddelen, wordt het ‘eenheidsbeginsel’ genoemd.

4.2 Het eenheidsbeginsel van art. 5:3 BW

4.2.1 Motieven achter het eenheidsbeginsel volgens de Parlementaire
Geschiedenis

Er bestaan verschillende opvattingen over het motief van het eenheids-
beginsel.3 Ploeger noemt er in zijn dissertatie drie: het behoud van de
status quo4, de rechtszekerheid5 en het waardemotief: de eenheid is van
meer waarde dan de som van de delen.6

In de Parlementaire Geschiedenis vindt men twee van deze motieven terug:
de rechtszekerheid en het waardemotief. Een ander beginsel dat bespro-
ken wordt in de Parlementaire Geschiedenis is de gelijkheid van schuldei-
sers.7 Deze motieven worden niet besproken bij de behandeling van het

2 TM, PG Boek 5, p. 72.
3 Zie ook: H.W. Heyman, ‘De natrekkingscriteria naar huidig en toekomstig recht’,

WPNR 1974/5270.
4 Met verwijzing naar I. Kisch, Beschouwingen over de onderscheiding tusschen

zakelijke en persoonlijke rechten (diss. UvA), Samsom: Alphen aan de Rijn 1932.
5 Met verwijzing naar J.H. Beekhuis, ‘Zaaksbestanddelen naar bestaand en wordend

recht’, in: J.H. Beekhuis e.a., Van Opstall-bundel. opstellen aangeboden aan Prof.
Mr. S. N. van Opstall, Deventer: Kluwer 1972.

6 Naast Ploeger ook aangehangen door J.Ph. Suijling. Zie: J.Ph. Suijling, Inleiding tot
het Burgerlijk Recht. Deel V, Zakenrecht, Haarlem: Bohn 1940.

7 Bouly bespreekt in haar dissertatie vier verschillende ratio’s achter het eenheids-
beginsel: de juridische, de economische, de maatschappelijke en de functionele
ratio. Zij bespreekt niet welke ratio volgens haar prevaleert. Zie: S. Bouly, Onroe-
rende natrekking en horizontale eigendomssplitsingen, (diss. Leuven), Antwerpen:
Intersentia, 2015, p. 28 t/m 34.
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huidige art. 5:3 BW, maar bij de parlementaire behandeling van het hui-
dige art. 3:4 BW. In het oorspronkelijk Ontwerp Meijers was in lid 3
een uitzondering op het eenheidsbeginsel opgenomen (zie art. 3.1.1.3 lid 3
BW Ontwerp Meijers). Op grond hiervan kon een verkoper van een roe-
rende zaak eventuele natrekking voorkomen, door een eigendomsvoorbe-
houd in de registers in te laten schrijven. Uiteindelijk werd deze bepaling
geschrapt. Hierin komen een drietal bezwaren naar voren, waaruit (impli-
ciet) de motieven achter het eenheidsbeginsel blijken.

Wat betreft de rechtszekerheid wordt gesteld:

“Een stelsel waarin men zich onbeperkt zijn recht op een bestanddeel van een
zaak zou kunnen voorbehouden, zou immers tot grote onzekerheid leiden, met
name voor de crediteuren van degene aan wie de hoofdzaak toebehoort,
waaronder hen die zich op de hoofdzaak een zakelijke zekerheid bedongen.”8

Hierbij wordt het voorbeeld gegeven dat indien lid 3 van art. 3:4 BW
opgenomen zou worden in het Burgerlijk Wetboek, een hypotheekhou-
der er nimmer zeker van kan zijn dat bepaalde bestanddelen door zijn
hypotheekrecht omvat worden. Wellicht zijn deze immers onder eigen-
domsvoorbehoud geleverd.

Hier wordt aan toegevoegd dat de waarde van een regeling dat een zaak
die onder eigendomsvoorbehoud geleverd wordt, geen bestanddeel kan
worden van een andere zaak, gelegen is in het feit dat de leverancier bij
uitblijven van de betaling de zaak kan revindiceren. Hier wordt (kort)
ingegaan op het waardemotief:

“Deze waarde is echter geringer dan zij schijnt. Het teruggenomene, aangepast
als het is aan het onroerend goed waarvoor het oorspronkelijk bestemd was
– men denke bijvoorbeeld aan een centrale verwarmingsinstallatie –, zal dikwijls
na de afscheiding slechts een naar verhouding geringe waarde vertegenwoordi-
gen. Daarentegen zal de waardevermeerdering van het gebouw en daarmee
het nadeel voor de eigenaar, diens overige schuldeisers en, in groter verband
bezien, voor de gemeenschap, meestal onevenredig groter zijn.”9

Hierin klinkt de erkenning dat de waarde van de eenheid soms groter is,
dan de som van de afgescheiden delen.

8 MvA II, PG Boek 3, p. 76.
9 MvA II, PG Boek 3, p. 76.
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Tot slot wordt er (kort) ingegaan op de gelijkheid van schuldeisers:

“Een regel als hier bedoeld kan ook moeilijk met een beroep op de billijkheid
gerechtvaardigd worden. Wanneer bijvoorbeeld bij het oprichten van een gebouw
de grondeigenaar buiten staat blijkt degenen die daartoe materiaal en arbeid
hebben bijgedragen, het hun toekomende te betalen, dan schijnt het geenszins
billijk dat degenewiens prestatie nog voor afscheiding vatbaar is, wellicht volledige
voldoening verkrijgt, terwijl degene wiens prestatie niet afgescheiden kan worden
(de aannemer van het schilderswerk bijvoorbeeld) dientengevolge des te minder
ontvangt.”10

Uit de in het bovenstaande geciteerde teksten blijkt echter niet welk motief
prevaleert.11 In het navolgende zullen drie motieven zoals genoemd in de
Parlementaire Geschiedenis en tevens het status-quo-beginsel dat Ploeger
bespreekt in zijn dissertatie, besproken worden. Te beginnen met deze
laatste.

4.2.2 Het status-quo-beginsel van Kisch

Kisch promoveerde in 1932 op een dissertatie betreffende ‘Beschouwin-
gen over de onderscheiding tussen zakelijke en persoonlijke rechten.’ Hij
bespreekt hierin de rechtvaardiging van natrekking en noemt hier de sta-
tus quo. Met het moment van de status quo bedoelt Kisch: “Het recht voegt
zich naar den toestand, naar de feitelijke situatie.” (...) “Want de rechtelijke,
de wenschelijke toestand kan niet worden teweeg gebracht zonder ver-
storing van den feitelijken, den werkelijken toestand.”12

Als voorbeeld van een “geval waarin de status quo gewicht uitoefent om
der wille van een feitelijke betrekking tusschen zaken (of deelen van zaken)
die men niet wenscht te verbreken” noemt hij natrekking door de grond:

10 MvA II, PG Boek 3, p. 76.
11 Ook Hijma heeft geschreven over de achtergrond van het eenheidsbeginsel. Hij

stelt dat de achtergrond van dit beginsel gelegen is in de behoefte om datgene wat
maatschappelijk en/of economisch als een ondeelbare eenheid wordt ervaren, ook
juridisch één ondeelbaar te doen zijn. Dit vloeit zijn inziens voort uit overwegingen
van (rechts)zekerheid en (rechts)economie. Welke van de twee motieven preva-
leert, bespreekt hij niet. Hij stelt dat beide motieven ‘met elkaar samenhangen en
elkaar wederzijds versterken. Zie J. Hijma, annotatie bij: HR 15 november 1991,
ECLI:NL:HR:1991:ZC0412, AA 1992, afl. 5, p. 286 (Dépex/Curatoren).

12 I. Kisch, Beschouwingen over de onderscheiding tusschen zakelijke en persoonlijke
rechten (diss. UvA), Samsom: Alphen aan de Rijn 1932, p. 294.
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“Een eigenaar van den grond heeft gebouwd met andermans materiaal – hij
wordt nu eigenaar van het gebouwde.”13

(…)

“Een natuurlijk beletsel bestaat ten aanzien van zulk een verdeling wederom niet:

geen onroerend goed of het is voor verdeeling vatbaar. Het recht wenscht een

zoodanige verdeeling niet; een gevestigde feitelijke situatie zou er door worden

verstoord. Ook hier heeft de status quo als overwegens tegenwicht gewerkt.”14

Met Ploeger15 ben ik van mening dat dit niet bruikbaar is als motief voor
het eenheidsbeginsel. Want waarom moet de gerechtigdheid hier wijken
voor de status quo?

4.2.3 Het waardemotief

Suijling stelt dat het waardemotief ten grondslag ligt aan de classificatie
van ‘eenheidszaak’. Hij begint met de uiteenzetting van het onderscheid
tussen organische en anorganische verbindingen.16 Organische verbindin-
gen zijn verbindingen met een lichamelijke eenheid, zoals de huid en de
poten van een koe of de stam van een boom. Anorganische verbindingen
vormen, zo stelt hij “in de oogen van den practischen mensch nu een
physieke, dan weer enkel economische eenheden.” Hij stelt dat de orga-
nische eenheid bestaat uit ‘onzelfstandige zaaksdeelen’. De als een bloot
economische eenheid beschouwde anorganische verbinding bestaat daar-
entegen volgens hem uit een zelfstandige hoofdzaak, die door eveneens
zelfstandige bij- of hulpzaken gediend wordt. Over het motief achter deze
anorganische verbinding zegt hij:

“Ondanks de verscheidenheid van de anorganische verbindingen, die de prac-
tische mensch tot de lichamelijke eenheidszaken pleegt te brengen, berust hare
classificatie als zoodanig steeds op dezelfde grondgedachte. Waarden mogen
niet nodeloos worden vernietigd. Als de opheffing van den samenhang der

13 I. Kisch, Beschouwingen over de onderscheiding tusschen zakelijke en persoonlijke
rechten (diss. UvA), Samsom: Alphen aan de Rijn 1932, p. 297.

14 I. Kisch, Beschouwingen over de onderscheiding tusschen zakelijke en persoonlijke
rechten (diss. UvA), Samsom: Alphen aan de Rijn 1932, p. 298.

15 H.D. Ploeger, Horizontale splitsing van eigendom, (diss. Leiden), Deventer:
Kluwer, 1997, p. 32.

16 J.Ph. Suijling, Inleiding tot het burgerlijk recht. Deel V, Zakenrecht, Haarlem: Bohn
1940, p. 62.
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deelen tot verlies van de maatschappij zou voeren, behoort de verbinding
onder de lichamelijke eenheidszaken te worden gerangschikt.”17

Uit het bovenstaande blijkt duidelijk het waardemotief. Vervolgens wordt
door hem het waardemotief als grondslag voor de eenheidszaak mijns
inziens afgezwakt:

“Over den aard van menig anorganische verbinding heerscht strijd. De oorzaak
is niet ver te zoeken. De classificatie van anorganische verbindingen als licha-
melijke eenheidszaken berust op een waarderingsoordeel en deze oordelen
worden altijd mede door subjectieve inzichten bepaald.”18

(…)

“Of eene tusschen twee zaken aangebrachte mechanische verbinding de eene tot

een bijzaak van de andere stempelt, dient met inachtneming van de gangbare

maatschappelijke opvatting beoordeeld te worden. Als naar inzicht van het

dagelijksch leven de verbonden zaken voortaan een blijvende economische

eenheid vormen, heeft men met een hoofdzaak en een bijzaak te doen.”19

Het feit dat de gangbare maatschappelijke opvatting bepaalt of er sprake
is van een blijvende economische eenheid, duidt naar mijn mening ook op
de rechtszekerheid als motief. Beekhuis vindt de verklaring van Suijling
ook niet geheel bevredigend20 en zoekt het motief meer in de gelijkheid van
schuldeisers en de hiermee samenhangende rechtszekerheid.

4.2.4 Gelijkheid van schuldeisers

Beekhuis stelt dat zijns inziens een bevredigendere verklaring voor het
eenheidsbeginsel gezocht moet worden in het feit dat de uitoefening van
een zakelijk werkend afscheidingsrecht grote moeilijkheden zou kunnen
opleveren bij beslag en faillissement. Als de curator of de schuldeiser vóór
de verkoop een derde toe zou moeten staan bepaalde delen van de zaak

17 J.Ph. Suijling, Inleiding tot het burgerlijk recht, Deel V, Zakenrecht, Haarlem: Bohn
1940, p. 63.

18 J.Ph. Suijling, Inleiding tot het burgerlijk recht. Deel V, Zakenrecht, Haarlem: Bohn
1940, p. 64.

19 J.Ph. Suijling, Inleiding tot het burgerlijk recht. Deel V, Zakenrecht, Haarlem: Bohn
1940, p. 65.

20 J.H. Beekhuis, ‘Zaaksbestanddelen naar bestaand en wordend recht’, in: J.H.
Beekhuis e.a., Van Opstall-bundel. opstellen aangeboden aan Prof. Mr. S. N. van
Opstall, Deventer: Kluwer 1972, p. 14.
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tot zich te nemen, zal de resterende zaak, ook indien er geen beschadiging
aan de zaak heeft plaatsgevonden volgens hem moeilijk verkoopbaar zijn.
Dit leidt er volgens Beekhuis toe dat een zakelijk werkend afscheidings-
recht niet toelaatbaar behoort te zijn.

Ook dit hangt nauw samen met het motief van rechtszekerheid, nu het
volgens Beekhuis onwenselijk is dat schuldeisers bij verhaal geconfron-
teerd zouden worden met eigendomsrechten of beperkte rechten van
derden op delen van hun verhaalsobject waar zij niets van af wisten. Het
motief van rechtszekerheid zal in het navolgende besproken worden.

4.2.5 Rechtszekerheid

In de Asser stelt Beekhuis in 1975 dat een te ver gaande versnippering van
het eigendomsrecht tot een niet aanvaardbare mate van rechtsonzeker-
heid zou leiden.21 , 22

Ploeger stelt de rechtszekerheid een aantrekkelijke verklaring te vinden
voor het eenheidsbeginsel.23 Desalniettemin verwerpt hij de rechtszeker-
heid toch als belangrijkste motief achter het eenheidsbeginsel op grond
van twee bezwaren: als eerste stelt hij dat Beekhuis de belangen van de
zekerheidsgerechtigden en de beslaglegger noemt, maar dat hier tegenover
het belang staat van de leveranciers die onder eigendomsvoorbehoud
leveren. De eerste groep is gebaat bij het eenheidsbeginsel, maar de laatst-
genoemde groep juist niet. Deze kritiek van Ploeger deel ik. Om die reden
heb ik het motief van de gelijkheid van schuldeisers in het bovenstaande
afzonderlijk behandeld van de rechtszekerheid. Rechtszekerheid is mijns
inziens veel breder dan enkel het belang van zekerheidsgerechtigden en
beslagleggers. Wanneer iemand een zaak overgedragen zou krijgen, zou
het onwenselijk zijn dat iemand eigenaar kan zijn van een bestanddeel van
deze zaak zonder dat dit naar buiten blijkt. Door het eenheidsbeginsel mag
men ervan uitgaan dat op dat wat er uitziet als één zaak, ook één eigen-
domsrecht rust. Anders gezegd: dat als je een zaak in eigendom overgedra-
gen krijgt, je ook eigenaar van de gehele zaak bent. Het eenheidsbeginsel

21 Asser-Beekhuis 1975, Zakenrecht. Algemeen deel, nr. 47.
22 Zie tevens: Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/65 en J. Th. Smalbraak,

‘Opstalrecht of appartementsrecht? – Deeleigendom of mandeligheid?’, WPNR
1975/5342.

23 H.D. Ploeger, Horizontale splitsing van eigendom, (diss. Leiden), Deventer:
Kluwer 1997, p. 33.
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gaat hiermee een versnippering van het eigendomsrecht tegen, zoals ook
Beekhuis dat formuleerde. Ploeger bevestigt dit door te stellen: “Rechts-
zekerheid in het algemeen belang dan? Een goede loop van het maatschap-
pelijk verkeer wordt gediend door duidelijke, kenbare zakenrechtelijke
verhoudingen.”24

4.2.6 Waarom rechtszekerheid het belangrijkste motief is voor het
eenheidsbeginsel

Ploegers argumenten tegen de rechtszekerheid als motief voor het een-
heidsbeginsel kunnen mij niet overtuigen. Hij stelt dat rechtszekerheid wel
kan verklaren waarom een zakenrechtelijke eenheid een eenheid blijft,
maar geen criterium kan bieden voor het ontstaan van een zakenrechte-
lijke eenheid.25 Hij licht dit toe door te stellen: “het enkele streven naar
zekerheid kan geen argumenten bieden aan de hand waarvan in een
bepaald geval de vraag kan worden beantwoord of een voorwerp bestand-
deel wordt of zelfstandig blijft.” Zelf ziet hij dit als ‘doorslaggevend argu-
ment’.26

Het eenheidsbeginsel leidt ertoe dat de eigenaar van een zaak ook eigenaar
is van de bestanddelen van die zaak. Indien bestanddeelvorming plaats-
vindt, heeft dit tot gevolg dat het eigendomsrecht ten aanzien van de nage-
trokken zaak teniet gaat, alsmede alle beperkte rechten die rustten op die
zaak. Dit resultaat is, zoals Heyman het verwoordt, alleen acceptabel, als
iedere andere oplossing nog ongewenster is.27

De zoektocht naar de ratio achter het eenheidsbeginsel is derhalve het
zoeken naar een antwoord op de vraag waarom de eigenaar van een zaak
ook eigenaar is van haar bestanddelen. Met andere woorden: het antwoord
op de vraag waarom het níet mogelijk is dat iemand eigenaar kan zijn
van een bestanddeel van een (hoofd)zaakwaarvan een ander eigenaar is. De
enige rechtvaardiging hiervoor is mijns inziens dat het onwenselijk is dat
een zaak, die er uitziet als een geheel, kan bestaan uit verschillende, gefrag-
menteerde eigendomsrechten.

24 H.D. Ploeger, Horizontale splitsing van eigendom, (diss. Leiden), Deventer:
Kluwer 1997, p. 34.

25 H.D. Ploeger, Horizontale splitsing van eigendom, (diss. Leiden), Deventer:
Kluwer 1997, p. 34.

26 Idem.
27 H.W. Heyman, ‘De natrekkingscriteria naar huidig en toekomstig recht’, WPNR

1974/5270, p. 474.
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Wat zou het alternatief zijn? Stel dat ons Burgerlijk Wetboek geen regels
omtrent natrekking zou kennen. Het ‘eenheidsbeginsel’ zou ons dan
vreemd zijn. De hoofdregel zoals neergelegd in art. 5:3 BW, dat bepaalt
dat de eigenaar van een zaak tevens eigenaar is van haar bestanddelen, is
in dat geval non-existent. Dit heeft tot gevolg dat zakenrechtelijke aan-
spraken ten aanzien van onzelfstandige zaaksdelen mogelijk zouden zijn.
Dit zou het belang van leveranciers onder eigendomsvoorbehoud onte-
genzeggelijk dienen. Hun eigendomsrecht kan in zo een systeem immers
niet teniet gaan, doordat het door hen geleverde nagetrokken wordt door
een andere zaak.28 Dit zou overigens ook een verandering, c.q. beperking
van de mogelijkheid tot revindicatie met zich brengen. Indien het niet
mogelijk is om een zaak fysiek af te scheiden, kan deze niet onder een
ander opgeëist worden.

Ten faveure van een wettelijk systeem zonder natrekkingsregels kan
gesteld worden dat het de eigendom beschermt van degene die wanneer
er wél natrekkingsregels toegepast zouden worden, zijn eigendomsrecht
verliest. Wanneer ik met een aantal balken, dat in eigendom toebehoort
aan mijn buurman een tussenwandje zou bouwen, blijft het eigendoms-
recht van de balken bij de buurman. Hiermee wordt ook de beperkt
gerechtigde beschermd, die een beperkt recht heeft op de zaak die (als
zelfstandige zaak) anders door natrekking verloren zou gaan. Indien de
balken bezwaard zouden zijn met pandrechten, dan blijft met het in stand
blijven van het eigendomsrecht van de balken, tevens de hierop rus-
tende beperkte rechten in stand. Dit betekent echter ook dat wanneer
ik mijn huis vervolgens overdraag aan X, deze geconfronteerd kan wor-
den met het eigendomsrecht van mijn buurman ten aanzien van de
balken.29 Waarop wellicht ook nog een pandrecht rust.

Behalve dat zo een systeem in mijn ogen onwerkbaar is, brengt het ook
grote rechtsonzekerheid met zich. Hoe wordt de omvang van een eigen-
domsrecht bepaald als de fysieke grenzen van een zaak niet langer leidend
zijn? Zo een versnippering van het eigendomsrecht betekent een even zo
grote versnippering van de mogelijkheid van het vestigen van beperkte
rechten.

28 E.F. Verheul pleit voor het invoeren van een wettelijke voorziening om de verkoper
onder voorbehoud te beschermen tegen de gevolgen van natrekking. Zie: E.F.
Verheul, ‘Eigendomsvoorbehoud, bestanddeelvorming en natrekking’, WPNR
2015/7053.

29 Regels met betrekking tot derdenbescherming daar gelaten.
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Het bestaan van het eenheidsbeginsel ecarteert een dergelijke versnippe-
ring van het eigendomsrecht. De belangrijkste rechtvaardiging hiervoor, is
dat men erop mag vertrouwen dat op dat wat eruit ziet als één zaak, ook
één eigendomsrecht rust. Oftewel: rechtszekerheid en niet het waardemo-
tief zoals Ploeger verdedigt.

Een aantal redenen steunt mij in deze overtuigen, te weten:
– Het waardemotief verklaart niet waarom een eenheidszaak ontstaat

door bestanddeelvorming naar verkeersopvatting,30 zoals eerst
aangenomen in het arrest Sleepboot Egbertha;

– De enige uitzondering op het eenheidsbeginsel is de vestiging van
een opstalrecht. Dit geldt echter alleen voor onroerende zaken en niet
voor roerende zaken;

– Het schrappen van lid 3 van art. 3:4 BW.

Ik zal dit in het navolgende toelichten.

4.2.6.1 Het waardemotief verklaart niet waarom een eenheidszaak
ontstaat op grond van de verkeersopvatting

Zoals gezegd is volgens Ploeger het waardemotief de meest vruchtbare
verklaring voor het eenheidsbeginsel. Dit is mijns inziens lastig te rijmen
met bijvoorbeeld de eerder besproken uitspraak van de Hoge Raad in het
arrest Sleepboot Egbertha.31 , 32 De door Stork geleverde motor, die Van
Gelderen plaatste in zijn sleepboot, zou immers gemakkelijk zonder
beschadiging van betekenis afgescheiden kunnen worden van de sleep-
boot. Deze motor zou mijns inziens ook na afscheiding nog economisch
bruikbaar zijn, wat niet af zou doen aan de waarde van de motor. Het
waardemotief verzet zich naar mijn mening niet tegen afscheiding van de
motor. Desondanks werd bestanddeelvorming (naar verkeersopvatting)
aangenomen, nu de Hoge Raad oordeelde dat voor de vraag of een voor-
werp een wezenlijk bestanddeel van een andere roerende zaak is gewor-
den “voor alles beteekenis moet worden toegekend aan de opvattingen,
welke in het maatschappelijke verkeer omtrent die soort van roerende
zaken bestaan.” Een afwijkende wil van de betrokken partijen stond niet
aan bestanddeelvorming in de weg.

30 Indien deze niet tevens voldoet aan het fysieke criterium van 3:4 lid 2 BW.
31 HR 26 maart 1936, NJ 1936/757.
32 Zie tevens: M. Reinsma, ‘De hypotheekhouder en de bestanddelen, bijzaken en

hulpzaken’, WPNR 1976/5335, p. 77.
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4.2.6.2 Het opstalrecht

Een tweede reden om rechtszekerheid als motief voor het eenheidsbe-
ginsel te laten prevaleren, is gelegen in het opstalrecht. Door middel van
het vestigen van een opstalrecht (art. 5:101 BW) kan een uitzondering
gemaakt worden op de regel dat een eigenaar van een zaak ook eigenaar
is van haar bestanddelen. Deze uitzondering bestaat echter enkel voor
de verzelfstandiging van bestanddelen van onroerende zaken. De vesti-
gingshandeling voor de totstandkoming van een recht van opstal geschiedt
door inschrijving van de vestigingsakte in de openbare registers. Hiermee
is de kenbaarheid van het recht van opstal voor derden gewaarborgd.
Zo stelt Meijers in zijn Toelichting bij art. 5:101 BW:

“Het is ongewenst dat bestanddelen van een onroerende zaak een afzonderlijke
eigenaar zouden kunnen hebben zonder dat daarvan naar buiten blijkt. Daarom
kan volgens het ontwerp […] een afzonderlijk eigendomsrecht van gebouwen,
werken en beplantingen slechts ontstaan als een recht van opstal in de openbare
registers is ingeschreven.”33

Ook hieruit blijkt het belang van rechtszekerheid: een uitzondering op het
eenheidsbeginsel is enkel gerechtvaardigd, indien dit afzonderlijk eigen-
domsrecht kenbaar is voor derden.

4.2.6.3 Het schrappen van lid 3 van art. 3:4 BW

Het derde argument voor rechtszekerheid als belangrijkste motief voor het
eenheidsbeginsel is het schrappen van lid 3 van art. 3:4 BW. Aanvankelijk
bestond er naast het recht van opstal een tweede uitzondering op het
eenheidsbeginsel in de vorm van lid 3 van art. 3:4 BW, dat natrekking
voorkwam bij zaken die onder eigendomsvoorbehoud geleverd waren.
Wat betreft de afschaffing van dit derde lid wordt in de Parlementaire
Geschiedenis expliciet gesteld dat een stelsel waarin men zich onbeperkt
een recht op een bestanddeel van een zaak zou kunnen voorbehouden tot
grote rechtsonzekerheid leidt.34 Wanneer het waardemotief zou prevale-
ren als grondslag voor het eenheidsbeginsel, is afschaffing van het derde
lid van art. 3:4 BW discutabel.

33 TM, PG Boek 5, p. 355.
34 MvA II, PG Boek 3, p. 76.
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4.3 Het waardemotief als grondslag voor art. 3:4 lid 2 BW

In het bovenstaande zijn de redenen besproken waarom rechtszekerheid
de belangrijkste grondslag is voor het eenheidsbeginsel. Dit betekent niet
dat ik het waardemotief als grondslag geheel zou willen elimineren. Art.
3:4 BW kent twee criteria voor bestanddeelvorming: de verkeersopvatting
in lid 1 en het fysieke criterium van lid 2. Met name bij het fysieke cri-
terium van lid 2, kan gesteld worden dat het waardemotief hier een grote
rol speelt: indien afscheiding van het bestanddeel een beschadiging van
betekenis aan één van beide zaken zou veroorzaken, is het waardemotief
mijns inziens een rechtvaardiging voor bestanddeelvorming. Het waar-
demotief ligt in dat geval echter ten grondslag aan bestanddeelvorming op
grond van 3:4 lid 2, maar niet aan het eenheidsbeginsel, te weten de regel
dat de eigenaar van een zaak ook eigenaar is van haar bestanddelen (art.
5:3 BW).

4.4 De verhouding tussen art. 3:4, 5:3, 3:3 en 5:20 BW

Art. 3:4 en art. 5:3 BW zijn onlosmakelijk met elkaar verbonden. Er is in de
laatste jaren echter veel geschreven hoe deze beide artikelen zich ver-
houden ten opzichte van art. 3:3 j° 5:20 BW.35 Deze discussie komt voort
uit de vraag of natrekking hetzelfde is als bestanddeelvorming.

Art. 5:20 BW bepaalt dat indien een gebouw of werk onroerend is, deze
wordt nagetrokken door de grond. De vraag is of dit tevens met zich brengt
dat gebouwen en werken bestanddeel zijn van de grond. In de heersende leer
wordt aangenomen dat art. 5:20 BW een nadere invulling is van de alge-
mene maatstaven van art. 3:4 BW. Dit betekent dat natrekking op grond van
art. 5:20 BW betekent dat het gebouw of werk bestanddeel is van de grond.
Hetzelfde geldt overigens voor met de grond verenigde beplantingen.

35 Zie hieromtrent onder meer: H.D. Ploeger, Horizontale splitsing van eigendom,
(diss. Leiden), Deventer: Kluwer 1997; S.C.J.J. Kortmann, ‘De Portacabin’, AA 1998,
afl. 2; E.C.M. Wolfert, ‘Bestanddeel of zaak? Over het onderscheid en de samen-
hang tussen de artikelen 3:4 en 5:20 BW (I)’, WPNR 2003/6523; E.C.M. Wolfert,
‘Bestanddeel of zaak? Over het onderscheid en de samenhang tussen de arti-
kelen 3:4 en 5:20 BW (II, slot)’, WPNR 2003/6525; H.W. Heyman en S.E. Bartels, ‘Is
een huis bestanddeel van de grond? Een rechtsgeleerde dialoog tussen H.W.
Heyman en S.E. Bartels’, NTBR 2006/40, p. 271-275; G.E. van Maanen, ‘Is een
gebouw bestanddeel van de grond?’, NTBR 2006/32; J.F.M. Janssen, ‘De uitleg die
wordt gegeven aan de artt. 3:3 lid 1 en 5:20 sub e BW, ontregelt de zaak’, WPNR
2006/6691; G.E. van Maanen, ‘De boom van Bartels’, NTBR 2012/2.
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Ploeger was een van de eerste auteurs, die stelde dat het feit dat art. 5:20
BW bepaalt dat een gebouw of werk nagetrokken wordt door de grond,
niet betekent dat het ook bestanddeel is van de grond. Hij stelt dat de
verhouding van de opstal tot de grond, meer één van bijzaak36 versus
hoofdzaak is, dan van bestanddeel, nu de opstal niet haar zelfstandigheid
verliest.37 Dit onderbouwde hij met een onderzoek naar de herkomst van
het eenheidsbeginsel en de superficies-regel van art. 5:20 BW. Zijn con-
clusie is dat aan deze twee artikelen verschillende beginselen ten grond-
slag liggen. De superficies-regel vindt, volgens hem, zijn rechtvaardiging
in het vertrouwensbeginsel: de wet honoreert het vertrouwen dat de eige-
naar van een erf ook eigenaar is van de daarop duurzaam aanwezige gebou-
wen. Art. 5:3 BW heeft daarentegen een andere achtergrond, te weten het
waardemotief, zo betoogt hij. Zoals reeds eerder uiteengezet is, deel ik deze
mening niet.38 Meerdere auteurs sloten zich aan bij deze opvatting van
Ploeger. Wichers sloot zich hierbij aan, maar stelde in haar dissertatie dat
het verwarrend is om van ‘bijzaken’ te spreken.39 Ook Wolfert was voor-
stander van de door Ploeger beschreven nieuwe leer.40 Zij is echter van
mening dat er in de verhouding tussen opstal en grond, sprake is van twee
afzonderlijke zaken en twee eigendomsrechten, maar dat art. 5:20 BW dit
aan één eigenaar doet toekomen.41 Deze voorstanders van de nieuwe leer
baseren hun stelling met name op het feit dat een gebouw of werk naar

36 De gedachte van een bijzaak is naar eigen zeggen gebaseerd op het gedachtegoed
van G. Diephuis, zie H.D. Ploeger, ‘Horizontale splitsing van eigendom’, AA 1998,
afl. 1, p. 57.

37 H.D. Ploeger, Horizontale splitsing van eigendom, (diss. Leiden), Deventer:
Kluwer 1997, p. 127.

38 Uit de Toelichting Meijers bij het huidige artikel 5:20 BW wordt ook gesteld dat
artikel 5:20 BW niet overbodig is naast de “algemene bepaling” van 5:3, omdat de
bepaling in art. 5:20 BW een onderzoek naar of hetgeen onroerend is in de zin van
art. 3:3 BW ook een wezenlijk bestanddeel vormt van de grond overbodig maakt.
Hieruit blijkt mijns inziens een lex generalis – lex specialis verhouding en is het niet
dat beide artikelen een geheel andere achtergrond hebben. Zie: T.M., PG Boek 5,
p. 120.

39 J.E. Wichers, Natrekking, vermenging en zaaksvorming (diss. Groningen),
Deventer: Kluwer 2002, p. 70.

40 Zie in navolging van Wolfert: Th. F. de Jong, De structuur van het Goederenrecht,
(diss. Groningen) Deventer: Kluwer 2006p. 115-119.

41 E.C.M. Wolfert, ‘Bestanddeel of zaak? Over het onderscheid en de samenhang
tussen de artikelen 3:4 en 5:20 BW (I)’, WPNR 2003/6523; E.C.M. Wolfert,
‘Bestanddeel of zaak? Over het onderscheid en de samenhang tussen de artikelen
3:4 en 5:20 BW (II, slot)’, WPNR 2003/6525.
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verkeersopvatting geen bestanddeel van de grond uitmaakt, zodat natrek-
king niet hetzelfde is (of kan zijn) als bestanddeelvorming.

Onduidelijkheid over de verhouding tussen de artt. 3:3, 5:3, 3:4 en 5:20 BW
heeft mede kunnen ontstaan doordat de Hoge Raad in een aantal elkaar
tegensprekende arresten ruimte voor discussie hieromtrent heeft gecreëerd.
Zo bepaalde de Hoge Raad in het Graftekenarrest42 dat het litigieuze graf-
teken geen bestanddeel was van de grond (althans niet op grond van art.
3:4 BW), hoewel deze wel onroerend was. In een ander arrest betreffende
een dispuut over de heffing van overdrachtsbelasting over de verkrijging
van 19/20 deel van een opstal zegt de Hoge Raad:

“De tekst van artikel 2 van de Wet op belastingen van rechtsverkeer en het
systeem van die wet laten niet toe dat een verkrijging van een samenstel van
rechten en verplichtingen met betrekking tot een bestanddeel van een onroerende
zaak wordt aangemerkt als de verkrijging van de economische eigendom van dat
bestanddeel. Dit kan alleen dan anders zijn indien dat bestanddeel zakenrechte-
lijk ten opzichte van (de eigendom van) de hoofdzaak is verzelfstandigd door een
beperkt recht – in het bijzonder een recht van opstal – of een appartementsrecht.
Nu een dergelijke uitzondering zich in het onderhavige geval niet voordoet, heeft
de Rechtbank ten onrechte geoordeeld dat mede overdrachtsbelasting verschul-
digd is over de waarde van 19/20ste deel van de opstal.”43

Hierin lijkt de Hoge Raad wel aan te nemen dat een opstal bestanddeel
is van de grond.44 Uit de arresten van de Hoge Raad blijkt in ieder geval
geen eenduidig antwoord op de vraag of natrekking tevens bestanddeel-
vorming betekent.

Ook de Parlementaire Geschiedenis is in dit opzicht multi-interpretabel.
In de Toelichting bij artikel 5:20 BW wordt gesteld:

“Dit artikel, bepalende wat de eigendom van de grond omvat, is niet overbodig
naast de algemene bepaling, dat de eigenaar van een zaak eigenaar is van al haar
bestanddelen (artikel 5.1.5). Het is immers de vraag of alles wat het onderhavige
artikel noemt, wel naar de definitie van artikel 3.1.1.3 als bestanddeel van de
grond moet worden aangemerkt. Het onderhavige artikel maakt voor de vraag

42 HR 25 oktober 2002, ECLI:NL:HR:2002:AE6999.
43 HR 11 december 2009, ECLI:NL:HR:2009:BK1045.
44 Zie kritisch hierover: J.C. Van Straaten, annotatie bij: HR 11 december 2009,

ECLI:NL:HR:2009:BK1045, BNB 2010/67.
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van de omvang van het eigendomsrecht op de grond overbodig een onderzoek
naar hetgeen volgens verkeersopvatting als een wezenlijk onderdeel van de grond
geldt.”45

Ik wil niet te lang stil staan bij deze (puur dogmatische) discussie die
waarschijnlijk altijd voor verdeeldheid zal blijven zorgen. Niettemin ben
ik van mening dat bij een onderzoek naar natrekking door onroerende
zaken deze discussie niet onbesproken kon blijven.

Zelf schaar ik mij tot de voorstanders van de huidige leer, omdat deze
mijns inziens het beste past in het goederenrechtelijk systeem. De vier
wetsartikelen die natrekking/bestanddeelvorming regelen (art. 3:3, 3:4,
5:3 en 5:20 BW) zijn over twee boeken van het Burgerlijk Wetboek ver-
spreid: Boek 3 (Vermogensrecht in het algemeen) en Boek 5 (Zakelijke
rechten). Met de introductie van het Burgerlijk Wetboek in 1992 werd ook
de gelaagde structuur geïntroduceerd. Deze gelaagde structuur betekent
dat het BW een opbouw kent van algemene bepalingen naar bijzondere.
Boek 3 zou op grond daarvan gaan over ‘zaken’, terwijl Boek 5 regelingen
bevat omtrent ‘eigendom’. Uit de Toelichting Meijers blijkt echter dat het
onderscheid tussen Boek 3 en Boek 5 van het BW niet een hele zuivere is:

“Tegen de samenvoeging van zaken en vermogensrechten als goederen en ver-
mogensbestanddelen kan als bezwaar worden geopperd, dat dit ongelijkwaar-
dige grootheden zijn: zaken zijn het voorwerp van vermogensrechten: met een
vorderingsrecht, een auteursrecht enz. staat niet een zaak, maar de eigendom van
een zaak op één lijn: men diende dus eigenlijk alleen vermogensrechten als goe-
deren of vermogensbestanddelen te erkennen. Tegen deze terminologie verzet
zich echter in de eerste plaats het spraakgebruik, hetwelk nu eenmaal een zaak en
de eigendom van de zaak identificeert. Om te gaan spreken van de verkoop van
een eigendomsrecht op een zaak in plaats van verkoop van een zaak (…) geeft
iets gedwongens aan de rechtstaal.”46

Hoewel de gekozen weg in het nieuwe BW niet onlogisch is, blijkt uit
bovenstaand een uitdrukkelijke erkenning van een vereenzelviging van de
begrippen ‘eigendom’ en ‘zaak’. Dit houdt in dat wanneer men spreekt over
de eigendomsoverdracht van een zaak in wezen het eigendomsrecht op die
zaak overgedragen wordt. Het eigendomsrecht op een zaak is een vermo-
gensrecht, maar wordt in aansluiting op het spraakgebruik geduid als

45 TM, PG Boek 5, p. 120.
46 Zie TM, PG Boek 3, p.63.
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‘zaak’.47 De grenzen van het eigendomsrecht op een zaak, worden bepaald
door de fysieke grenzen van die zaak.48 Aan het feit dat de vier wets-
artikelen met betrekking tot natrekking c.q. bestanddeelvorming ver-
deeld zijn over twee boeken in het BW, lijkt derhalve weinig waarde toe
te komen.

Zoals gezegd is binnen de vier wetsartikelen een tweedeling te onder-
scheiden: enerzijds sluiten art. 3:4 en 5:3 BW op elkaar aan, anderzijds
sluiten art. 3:3 en 5:20 BW op elkaar aan. De vraag is echter hoe deze vier
artikelen uiteindelijk op elkaar aansluiten. Voor een antwoord op deze
vraag is het belangrijk dat men zich allereerst afvraagt wat de ratio is
achter ‘bestanddeelvorming’: waarom is het interessant te weten of een
zaak bestanddeel wordt van een andere zaak? De Romeinen omschreven
het als volgt:

“Als iemand een vreemde zaak zo verbonden heeft met zijn eigen zaak dat zij een
deel ervan wordt, dan zeggen de meeste juristen terecht dat hij eigenaar van de
gehele zaak is geworden en dat hij de zaak de zijne mag noemen.”49

Men wil dus weten of iets een bestanddeel is, omdat dit bepalend is voor
de eigendomsvraag. Dit is in lijn met de zojuist aangehaalde Toelichting
Meijers, waarin de begrippen ‘eigendom’ en ‘zaak’ vereenzelvigd worden.
In de discussie omtrent de vraag of een gebouw bestanddeel is van de
grond, wordt door mensen die van mening zijn dat deze vraag ontken-
nend beantwoord dient te worden, vaak als argument gebruikt dat de
bestanddeelvraag en de eigendomsvraag op twee verschillende rechts-
figuren zien en strikt van elkaar onderscheiden moeten worden. Naar mijn
mening is het niet mogelijk deze rechtsfiguren strikt van elkaar te onder-
scheiden, omdat deze vragen niet uit elkaar te trekken zijn. Dit betekent
dat art. 5:20 lid 1 sub e BW, dat bepaalt dat de eigendom van de grond de

47 Zie tevens H.W. Heyman & S.E. Bartels, Vastgoedtransacties. Koop, Den Haag:
Boom Juridische Uitgevers 2012, p. 15 en T.H.D. Struycken, De numerus clausus in
het goederenrecht, (diss. Nijmegen), Deventer: Kluwer 2007, p. 97-100.

48 Dit geldt enkel niet voor de eigendom van een grondstuk, nu dat de enige zaak is
die geen fysieke begrenzing kent, maar de grenzen op kunstmatige wijze (door
registratie) bepaald worden.

49 Zie J.H.A. Lokin, Prota. Vermogensrechtelijke leerstukken aan de hand van
Romeinsrechtelijke teksten uitgelegd, Groningen: Chimaira 2006, p. 134.
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gebouwen en werken die duurzaam met de grond zijn verbonden omvat,
hiermee tevens bepaalt dat deze gebouwen en werken bestanddeel zijn
van de grond.50

4.5 Art. 5:20 BW is een uitwerking van art. 5:3 BW

In de huidige leer wordt meestal gesteld dat art. 5:20 BW een invulling is
van art. 3:4 BW.51 Anders gezegd dat art. 5:20 BW een lex specialis is ten
opzichte van art. 3:4 BW (dat als lex generalis gezien wordt).

Naar mijn mening dient men art. 5:20 BW te bezien in combinatie met
art. 5:3 BW. Art. 5:3 BW is opgenomen in Titel 1: “Eigendom in het alge-
meen” en geeft de hoofdregel voor alle zaken: zowel roerend als onroe-
rend. Art. 5:3 BW bepaalt dat de eigenaar van een zaak ook eigenaar is van
haar bestanddelen, voor zover de wet niet anders bepaalt. Art. 5:20 BW geeft
een bijzondere regel omtrent de eigendom van onroerende zaken. Hierin
staat dezelfde uitzonderingsbepaling als in art. 5:3 BW. De eerste zin van
5:20 lid 1 BW luidt: de eigendom van de grond omvat, voor zover de wet
niet anders bepaalt.

Een uitzondering op de regel dat een eigenaar van een zaak ook eigenaar
is van de bestanddelen van die zaak, kent het Burgerlijk Wetboek zoals
gezegd enkel voor onroerende zaken. Het feit dat art. 5:3 BW deze
uitzonderingsbepaling kent, betekent dat art. 5:3 BW ook op onroerende
zaken ziet. Omdat art. 5:20 BW een uitwerking is van art. 5:3 BW, betekent
dit dat een gebouw of werk tevens bestanddeel is van de grond.

Art. 5:20 BW is de uitwerking van art. 5:3 BW voor onroerende zaken,
zoals art. 5:14 BW dat is voor roerende zaken. Art. 3:3 BW bepaalt of men
toekomt aan de toepassing van art. 5:20 BW of niet.

50 Overigens wordt in het Duitse recht expliciet bepaald dat een gebouw bestanddeel
is van de grond in § 94 BGB. Ook is in het Duitse recht expliciet geregeld dat
alle zaken die onroerend zijn, tevens bestanddeel zijn van de grond nu het roe-
rende zaaksbegrip zo gedefinieerd is dat de zaken die geen bestanddeel van de
grond zijn, roerend zijn.

51 Asser/Mijnssen, Van Velten & Bartels 5* 2008/81; H.W. Heyman en S.E. Bartels,
‘Is een huis bestanddeel van de grond? Een rechtsgeleerde dialoog tussen
H.W. Heyman en S.E. Bartels’, NTBR 2006/40; Snijders & Rank-Berenschot 2012,
Goederenrecht, nr. 173; S.C.J.J. Kortmann, ‘De Portacabin’, AA 1998, afl. 2;
S.C.J.J. Kortmann, ‘Het nagetrokken grafteken’, AA 2003, afl. 4.
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Met betrekking tot de verhouding tussen de artt. 3:3, 3:4, 5:3 en 5:20 BW
leidt dit tot de volgende conclusie:

Indien sprake is van bestanddeelvorming in de zin van art. 3:4 BW, dan
leidt dit tot toepassing van de hoofdregel van art. 5:3 BW. Art. 3:4 BW en
5:3 BW zijn derhalve onlosmakelijk met elkaar verbonden. Art. 5:20 BW
is een uitwerking van art. 5:3 BW en derhalve ook onlosmakelijk verbon-
den. Voor de vraag of 5:20 BW van toepassing is, geldt de regel van art. 3:3
lid 1 BW.

4.6 De verhouding tussen art. 3:3 en 3:4 BW

4.6.1 De tweewegenleer

In het bovenstaande is de (dogmatische) discussie besproken die bestaat
over de verhouding tussen de artt. 3:3, 3:4, 5:3 en 5:20 BW. Een praktijk-
jurist zal echter zijn hoofd niet breken over de vraag of een gebouw wel
of geen bestanddeel is van de grond. De onduidelijkheid die bestaat over
de verhouding tussen art. 3:3 en 3:4 BW heeft echter wel praktische rele-
vantie. Hierop zal ik in het navolgende ingaan.

In het eerste hoofdstuk van deze dissertatie is de indirecte vereni-
ging van art. 3:3 BW besproken, waarin uiteengezet is dat de herkomst
van de indirecte vereniging van art. 3:3 lid 1 BW leidt tot de conclusie
dat deze ziet op 3:4 BW-bestanddelen die door middel van een opstalrecht
verzelfstandigd zijn. Feit is echter dat op grond van het WKK-arrest52 een
ruimere toepassing van de indirecte vereniging voorgestaan kan worden.
Zonder in herhaling te willen vallen, zal ik toch nog kort bespreken waar
de schoen wringt.

In het Portacabinarrest53 heeft deHoge Raad bepaald dat een gebouw
of werk (direct) duurzaam verenigd kan zijn met de grond, doordat het
naar aard en inrichting bestemd is om duurzaam ter plaatse te blijven.

52 HR 27 september 2013, ECLI:NL:HR:2013:CA0813 (WKK-arrest).
53 HR 31 oktober 1997, ECLI:NL:HR:1997:ZC2478 (Portacabinarrest).
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Na het wijzen van het Portacabinarrest rees de vraag54 of het bestemmings-
criterium ook geldt voor de indirecte vereniging van art. 3:3 BW. Art. 3:3
BW bepaalt immers dat onroerend zijn”: gebouwen en werken die duur-
zaam met de grond zijn verenigd, hetzij rechtstreeks, hetzij door vereniging
met andere gebouwen of werken. Dit zou betekenen dat de uitkomst in het
arrest Dépex/Curatoren55 wellicht geheel anders was geweest indien geen
beroep was gedaan op art. 3:4 BW, maar op de indirecte vereniging van
art. 3:3 BW. De in het geding zijnde waterdistillatie-inrichting, zo oordeelde
de Hoge Raad, was geen bestanddeel van het fabrieksgebouw op grond van
de verkeersopvatting van 3:4 lid 1 BW. Maar stel nu dat gesteld was dat de
waterdistillatie-inrichting een werk was dat bestemd was om duurzaam
ter plaatse te blijven, waardoor het door vereniging met het fabrieksge-
bouw, (indirect) duurzaam verenigd was met de grond (in de zin van art.
3:3 BW) en derhalve een onroerende zaak was. Op grond van art. 5:20
lid 1 sub e BW wordt de inrichting dan nagetrokken door de eigendom
van de grond (en zoals in het bovenstaande betoogd, wordt het ook
bestanddeel van die grond).

Hierdoor ontstaat de vraag of men de strikte toets van bestanddeel-
vorming op grond van art. 3:4 lid 1 BW kan omzeilen, door een beroep te
doen op art. 3:3 j° 5:20 lid 1 sub e e BW, waarvoor een ruim(er) criterium
(namelijk het bestemmingscriterium) geldt?

Onduidelijkheid over de verhouding tussen de artt. 3:3 en 3:4 BW
hebben deze ‘tweewegenleer’ gecreëerd.56 Blijk van deze onduidelijkheid
geeft ook dit citaat van het Gerechtshof ’s-Gravenhage in het WKK-arrest:

“Op grond van het hiervoor overwogene is het Hof van oordeel dat de WKK
moet worden aangemerkt als hetzij een zelfstandige onroerende zaak dan wel
een bestanddeel van het gebouw waarin de WKK is geplaatst, in de zin van artikel
3:3 BW. Derhalve laat het Hof de vraag of de WKK eveneens kwalificeert als een
onroerende zaak in de zin van artikel 3:4 BW buiten behandeling.”57

54 Zie onder meer S.C.J.J. Kortmann, ‘De Portacabin’, AA 1998, afl. 2, p. 105; H.A.G.
Fikkers, ‘Recensie H.D. Ploeger, Horizontale splitsing van eigendom’ (bespreking:
H.D. Ploeger, Horizontale splitsing van eigendom (diss. Leiden), Deventer: Kluwer
1997), NTBR 1999/6, p. 172; H.W. Heyman, ‘Wanneer is een gebouw of werk
‘duurzaammet de grond verenigd’?’ Een kritische noot bij het Portacabinarrest’, in:
S.E. Bartels & J.M. Milo (red.), Open normen in het goederenrecht, Den Haag:
Boom Juridische Uitgevers 2000, p. 103.

55 HR 15 november 1991, ECLI:NL:HR:1991:ZC0412 (Dépex/Curatoren).
56 Zie voor een uitgebreide bespreking van deze tweewegenleer: P.J. van der Plank en

M.E. Witting, ‘Bestanddeelvorming op grond van art. 3:3 BW of onroerend in de
zin van art. 3:4 BW?’, NTBR 2014/17.

57 HR 27 september 2013, ECLI:NL:HR:2013:CA0813 (WKK-arrest), r.o. 7.7.
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Dit is opmerkelijk nu het onderscheid roerend/onroerend neergelegd is
in art. 3:3 BW, en niet zoals het hof kennelijk aanneemt in art. 3:4 BW en
het discutabel is of een zaak bestanddeel kan zijn op grond van art. 3:3
BW.58

De onduidelijkheid over de verhouding van art. 3:3 en 3:4 BW blijkt ook
uit het feit dat met name in oudere arresten bepleit werd dat een gebouw
of werk onroerend was, doordat het een bestanddeel was van de grond op
grond van art. 3:4 BW. Zo staat in een klacht (onder 2.2) in het Grafteken-
arrest te lezen:

“Voorzover het Hof met zijn hiervoor, onder 2.1, weergegeven overweging
bedoeld heeft tot uitdrukking te brengen dat de verkeersopvattingen niet eraan
in de weg kunnen staan dat een zaak als onroerend wordt aangemerkt (ingevolge
artikel 3:3 BW) en/of dat de eigendom van de grond de eigendom van een
gebouw of werk omvat (ingevolge artikel 5:20, aanhef en sub e BW), ook niet dán,
wanneer het tegen de heersende verkeersopvattingen ‘indruist’ om de desbetref-
fende zaak aan te merken als bestanddeel van de grond (in de zin van artikel 3:4 BW),
heeft het Hof blijk gegeven van een onjuiste rechtsopvatting.”
(cursivering, PP)

Deze onduidelijkheid over welk wetsartikel van toepassing is, is mijns
inziens onwenselijk. Daarbij kan de tweewegenleer wat betreft de indirecte
vereniging van art. 3:3 BW in eenzelfde casus tot een geheel andere uit-
komst leiden indien men in plaats van voor de weg van art. 3:4 BW, kiest
voor de weg van art. 3:3 j° 5:20 BW.59 Doordat voor toepassing van art. 3:3
lid 1 BW een veel ruimer criterium geldt, te weten het bestemmingscrite-
rium, leidt dit tevens tot een enorme uitdijing van zaken die als onroerend
aangemerkt worden. Zaken die op grond van art. 3:4 BW veelal geen
bestanddeel zouden zijn. Deze zeer onwenselijke situatie vraagt om een
andere visie. Om die reden zou ik willen pleiten voor het volgende:

58 Zoals reeds eerder besproken zou de bestanddeelvorming bij onroerende zaken
mijns inziens gestoeld moeten worden op art. 5:20 BW.

59 Te denken aan de waterdistillatie-inrichting uit het arrest Dépex/Curatoren die
niet nagetrokken werd door het fabrieksgebouw op grond van de verkeersopvat-
ting van art. 3:4 lid 1 BW, maar wellicht op grond van het WKK-arrest wel als
indirect verenigd met de grond zou kunnen worden beschouwd, zodat deze op
grond van art. 5:20 BW nagetrokken wordt door de eigendom van de grond.
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Bij natrekkingsvragen, waarbij één van beide zaken de grond betreft, kiest
men altijd voor de weg van art. 3:3 j° 5:20 BW. De weg van art. 3:4 j° 5:3
BW staat enkel open indien het een natrekkingsvraagstuk betreft waar-
bij geen van beide zaken de grond betreft.

Schematisch ziet dit er als volgt uit:60

Natrekking c.q.
bestanddeelvorming?

Twee zaken waarvan
één de grond betreft

Twee zaken waarbij
geen van beide de

grond betreft

Toepassen art. 3:3 jo.
5:20 lid 1 sub e BW

Toepassen art. 3:4 jo.
5:3 BW

Wanneer partijen in een gerechtelijke procedure hun vordering baseren
op de ‘verkeerde’ weg, is het aan de rechter om ambtshalve de rechtsgron-
den aan te vullen.61

4.6.2 Deze visie toegepast op in het verleden gewezen arresten

Wat betekent het volgen van deze visie voor in het verleden gewezen
arresten? De vraag of de portacabin uit het Portacabinarrest (die zich recht-
streeks op de grond bevond) onroerend is, dient dan te worden beantwoord
aan de hand van art. 3:3 j° 5:20 BW. En de vraag naar hoe de apparatuur in
een gebouw moet worden gekwalificeerd (welke vraag zowel speelde in
het arrest Dépex/Curatoren als in de onderhavige zaak betreffende de
warmtekrachtkoppelingsinstallatie) moet dan worden beantwoord aan de
hand van art. 3:4 j° 5:3 BW. De uitkomst en de wijze van procederen zou in
het Portacabinarrest resp. het arrest Dépex/Curatoren in deze visie hetzelf-
de blijven. Voor de warmtekrachtkoppelingsinstallatie zou het echter bete-
kenen dat – in tegenstelling tot hetgeen is gebeurd – voor de vraag of de
warmtekrachtkoppelingsinstallatie een bestanddeel is van het kassencom-
plex waarin deze geplaatst was, gekeken had moeten worden of het op
grond van art. 3:4 BW een bestanddeel was van het kassencomplex. Een

60 Deze schematische weergave is tevens opgenomen in: P.J. van der Plank en M.E.
Witting, ‘Bestanddeelvorming op grond van art. 3:3 BW of onroerend in de zin van
art. 3:4 BW?’, NTBR 2014/17.

61 Dat een rechter hiertoe bevoegd is blijkt uit: HR 16 maart 1939: ECLI:NL:HR:1939:
AG1906 (Rijwielzadel).
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bevestigend antwoord zou natrekking op grond van art. 5:3 BW tot
gevolg hebben. De uitkomst in het WKK-arrest arrest zou met het volgen
van deze nieuwe visie hoogstwaarschijnlijk geheel anders zijn geweest. Nu
de warmtekrachtkoppelingsinstallatie enkel met bouten in de vloer vast
gezet was, zal deze geen bestanddeel van het kassencomplex zijn op grond
van art. 3:4 lid 2 BW. En ook de toets van bestanddeelvorming naar ver-
keersopvatting (3:4 lid 1 BW) zal deze niet doorstaan. Ter invulling van de
verkeersopvatting van 3:4 lid 1 BW gelden immers de aanwijzingen zoals
geformuleerd in het arrest Dépex/Curatoren, namelijk: (1) de vraag of
het gebouw en de apparatuur in constructief opzicht op elkaar zijn afge-
stemd; en (2) de vraag of het gebouw uit een oogpunt van geschiktheid
als fabrieksgebouw zonder de apparatuur als onvoltooid moet worden
beschouwd. Deze aanwijzingen zullen waarschijnlijk niet tot de conclusie
leiden dat de warmtekrachtkoppelingsinstallatie naar verkeersopvatting
een bestanddeel is van het kassencomplex. Daarbij is de warmtekrachtkop-
pelingsinstallatie dienstbaar aan het productieproces dat uitgeoefend wordt
in het gebouw (te weten een kassencomplex) en niet aan het gebouw sec,
zoals bijvoorbeeld een zonnepaneel.62 Omdat de warmtekrachtkoppelings-
installatie niet in directe verbinding stond met de grond, staat de weg van
art. 3:3 j° 5:20 BW niet open.

Er zijn ook arresten te noemen waarbij de uitkomst wellicht niet anders
was geweest met het volgen van deze visie op 3:3 en 3:4 BW, maar wel
anders geprocedeerd had dienen te worden, zoals het Havenkraanarrest.63

In het Havenkraanarrest stond de vraag centraal of twee havenkranen,
die in de Rotterdamse haven gebruikt werd om zeeschepen te laden en te
lossen, moesten worden gekwalificeerd als onroerende zaken. De haven-
kranen waren geplaatst op een rail en konden heen en weer bewegen over
een afstand van maximaal 600 tot 800 meter. De Hoge Raad bepaalde in dit
arrest (kort gezegd) dat, hoewel de havenkranen heen en weer konden
bewegen op een rail, ze wel bestemd waren om duurzaam ter plaatse te
blijven en daarmee moesten worden gekwalificeerd als onroerende zaak.

In de hier bepleite, nieuwe visie, zou de vraag of de havenkranen onroe-
rend zijn niet beantwoord dienen te worden aan de hand van art. 3:3 lid 1
BW. De havenkranen stonden immers (in tegenstelling tot de rail) niet in
een rechtstreekse verbinding met de grond. Voor een antwoord op de vraag
of de havenkranen onroerend zijn, zal in dit geval eerst de vraag gesteld

62 Zie hoofdstuk 3, par. 3.3.
63 HR 24 december 2010, ECLI:NL:HR:2010:BO3644 (Havenkraanarrest).
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te worden of de rail een onroerende zaak is. De vervolgvraag zou dan zijn,
of de havenkraan en de rail op basis van art. 3:4 BW één zaak vormen. Nu
de rail bestemd is om duurzaam ter plaatse te blijven, zal deze gelden als
duurzaam verenigd met de grond in de zin van art. 3:3 BW, zodat de rail
een onroerende zaak is. Vervolgens dient de vraag gesteld te worden of de
havenkraan en de rail tezamen één zaak vormen. Hiervoor gebruikt men
art. 3:4 BW. Nu lid 2 niet van toepassing is, zal deze vraag naar verkeers-
opvatting beantwoord dienen te worden. Naar verkeersopvatting zouden
de havenkranen en de rail gezien worden als één zaak. Zonder de rail kan
de havenkraan zich niet voortbewegen. Voor de vraagwat in de verhouding
rail/havenkraan de hoofdzaak is, geldt dat nu de rail een onroerende zaak
is en nagetrokken wordt door de grond, en de grond altijd hoofdzaak is, de
rail in de verhouding met de havenkraan de hoofdzaak is. Toepassing van
de nieuwe visie zou derhalve de uitkomst in het Havenkraanarrest niet
veranderen: de havenkranen worden nagetrokken, enkel de weg die leidt
tot deze conclusie is anders.

Stel nu dat de portacabin uit het Portacabinarrest niet direct op de grond
stond, maar geplaatst was op een betonnen plateau dat diende ter funde-
ring van de portacabin. Naar welk wetsartikel dient men dan te kijken? De
portacabin stond in dat geval niet in rechtstreekse verbinding met de
grond. Ook in dit geval (zoals tevens in de casus van het Havenkraanar-
rest) geldt dat er sprake is van een tweetrapssituatie: eerst dient gekeken
te worden naar het betonnen plateau; of dit een onroerende zaak is. Ver-
volgens naar de verbinding tussen de portacabin en het plateau.

Ervan uitgaande dat het plateau bestemd is duurzaam ter plaatse te blij-
ven, zal het plateau een werk zijn dat bestemd is om duurzaam ter plaatse
te blijven, zodat het duurzaam verenigd is met de grond in de zin van art.
3:3 lid 1 BW, zodat het een onroerende zaak is. De vervolgvraag is of de
portacabin en het plateau tezamen één zaak vormen op grond van art. 3:4
BW. Het betreft immers een natrekkingsvraagstuk waarbij geen van beide
zaken de grond is. Ervan uitgaande dat de portacabin niet zodanig ver-
enigd is met het plateau dat er sprake is van bestanddeelvorming in de zin
van art. 3:4 lid 2 BW, zal gekeken moeten worden of de portacabin en het
plateau naar verkeersopvatting tezamen één zaak vormen. Nu ook bij
de portacabin en het plateau sprake is van een afhankelijkheidsrelatie (het
plateau dient in dit geval immers ter fundering van de portacabin) dienen
deze naar verkeersopvatting (3:4 lid 1 BW) als één zaak aangemerkt te
worden. Hierdoor wordt de portacabin (als bestanddeel) omvat door het
onroerende karakter van de hoofdzaak (de grond en het plateau).
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4.7 Een praktijkvoorbeeld: containerwoningen

Om de almaar groeiende woningnood onder studenten op te lossen, wor-
den in steeds meer (studenten)steden wooncomplexen bestaande uit zee-
containers geplaatst. De zogenaamde containerdorpen. Het voordeel van
deze containerwoningen is dat het een goedkope manier van huisvesting
is: de zeecontainers worden vervaardigd in zogenaamde lagelonenlanden
en worden vervolgens verscheept naar Nederland. Dit levert een (voor
studenten) ruime woning op (+/- 25 m2), met veel voorzieningen, zoals een
complete badkamer, keuken en soms zelfs een balkon.

In Nederland zijn verschillende van deze complexen te vinden. Zo werd
aan de Wenckebachweg in Amsterdam Oost in 2006 een containerdorp,
bestaande uit 1.000 zeecontainers opgeleverd. De vraag is of deze con-
tainerwoningen roerende of onroerende zaken zijn en op grond van welke
wetsartikelen dat bepaald dient te worden. Ter beantwoording van deze
vraag zal mijns inziens onderscheid gemaakt dienen te worden tussen
de zeecontainers die zich rechtstreeks op de grond bevinden en de boven-
gelegen (die niet in een rechtstreekse verbinding staan met de grond).

Wat betreft de vraag of de containers die zich rechtstreeks op de grond
bevinden roerend of onroerend zijn, zal gekeken moeten worden of zij
duurzaam verenigd zijn met de grond, in de zin van art. 3:3 BW. De Hoge
Raad heeft zich echter reeds eerder uitgesproken over de juridische
kwalificatie van zeecontainers.64 In dit arrest betrof het een tiental zee-
containers, dat aaneengesloten op een rij op een terrein waren geplaatst.
De zeecontainers werden verhuurd als afsluitbare en overdekte opslag-
mogelijkheid. Het hof oordeelde dat de zeecontainers roerende zaken
waren. De Hoge Raad oordeelde dat het hof is uitgegaan van een onjuiste
rechtsopvatting door te overwegen dat de containers naar aard en inrich-
ting niet bestemd zijn om op dezelfde plaats te blijven:

“Daarmee heeft het Hof immers miskend dat het gaat om de vraag of de onder-
havige containers in de gegeven omstandigheden duurzaam met de grond ver-
enigd zijn.”

64 HR 5 januari 2000, ECLI:NL:HR:2000:AA4061.
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De Hoge Raad verwijst hierbij naar het Portacabinarrest.65 Het Zeecon-
tainerarrest werd in 2000 besproken door Heyman, die aangeeft dat het
zijns inziens “ondenkbaar en onwenselijk” is dat de zeecontainers als
onroerende zaken aangemerkt zouden moeten worden.66 In het licht van
de jurisprudentie van het afgelopen decennium omtrent het onderscheid
roerend/onroerend, zal het geen verbazing meer wekken dat de zeecon-
tainers op de begane grond van de containerdorpen als onroerende zaken
gekwalificeerd zullen worden.

De vraag of de bovengelegen containers roerend of onroerend zijn, dient
op grond van de in dit hoofdstuk besproken visie niet beantwoord te
worden aan de hand van art. 3:3 BW. De containers staan immers niet
rechtstreeks in verbinding met de grond. Voor de vraag of de bovengelegen
containers roerende of onroerende zaken zijn, dient de vraag gesteld te
worden of deze bestanddeel zijn van de rest van het complex, op grond van
art. 3:4 BW.

Nu de containerwoningen in beginsel ‘los’ op elkaar gestapeld worden en
ze niet zodanig met elkaar verbonden zijn dat ze niet zonder beschadiging
van betekenis aan één van beide zaken kunnen worden afgescheiden,
wordt niet voldaan aan lid 2 van art. 3:4 BW (het fysieke criterium). De
containerdorpen zijn immers juist ontworpen om gemakkelijk weer ver-
plaatst te kunnen worden.67

De vraag of de bovengelegen containerwoningen bestanddeel zijn van de
het complex wordt derhalve beantwoord aan de hand van de verkeers-
opvatting. Hierbij is mijns inziens doorslaggevend dat de containerwo-
ningen naar verkeersopvatting tezamen één complex vormen. Doordat
de ondergelegen containerwoningen onroerend zijn, zijn de bovengele-
gen woningen als bestanddelen van het complex dit ook.

65 Na terugverwijzing oordeelde het hof dat de zeecontainers gekwalificeerd diende
te worden als onroerende zaken. Hierbij werd doorslaggevend geoordeeld dat
de zeecontainers verhuurd waren aan derden en dat niet blijkt van een voor-
nemen om die situatie te beëindigen, zie: Hof ’s-Gravenhage 7 juni 2001,
ECLI:NL:GHSGR:2001:AF6953.

66 H.W. Heyman, ‘Zijn zeecontainers onroerend?’, NTBR 2000, afl. 5, p. 197-200.
67 Overigens is dit geen reden om aan te nemen dat de containerwoningen roerende

zaken zijn, nu de Hoge Raad in het Portacabinarrest expliciet bepaald heeft dat
de verplaatsbaarheid niet in de weg staat aan de kwalificatie onroerend. Dit werd
onder meer bevestigd in het Havenkraanarrest (HR 24 december 2010,
ECLI:NL:HR:2010:BO3644).
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Conclusie
Indien iets bestanddeel is van een andere zaak op grond van art. 3:4 BW,
bepaalt art. 5:3 BW dat de eigenaar van een zaak ook eigenaar is van haar
bestanddelen. Het bepaalde in art. 5:3 BW wordt het ‘eenheidsbeginsel’
genoemd. Onderzoek naar de ratio achter deze bepaling, leidt tot de con-
clusie dat de rechtszekerheid hieraan ten grondslag ligt. Het tegenover-
gestelde van een goederenrechtelijk systeem dat een eenheidsbeginsel kent,
is een systeem waarin het mogelijk is om eigenaar te zijn van een bestand-
deel van een zaak. Dit zou leiden tot een grote versnippering van eigen-
domsrechten ten aanzien van een zaak, die er uitziet als één geheel. Nu zo
een versnippering ten aanzien van roerende zaken niet kenbaar zou zijn
voor derden, brengt dit een rechtsonzekerheid met zich. Wanneer men een
zaak in eigendom overgedragen zou krijgen, weet men immers nooit zeker
of dit het enige eigendomsrecht is dat rust op deze zaak. Deze onwense-
lijke situatie wordt voorkomen door het eenheidsbeginsel.

Het Burgerlijk Wetboek kent een vereenzelviging van zaak en eigendom.
Wanneer men spreekt over de overdracht van een zaak, wordt de over-
dracht van het eigendomsrecht op die zaak bedoeld. Uit de Parlementaire
Geschiedenis blijkt dat bewust gekozen is voor deze vereenzelviging, omdat
het spreken van de overdracht van het eigendomsrecht op een zaak ‘iets
gewrongens’ zou geven aan de rechtstaal. Wanneer men derhalve spreekt
van een ‘zaak’ wordt juridisch het eigendomsrecht op die zaak bedoeld.
In het verlengde hiervan ligt de discussie die besproken is over de ver-
houding tussen art. 3:4, 5:3, 3:3 en 5:20 BW. Deze discussie betreft de vraag
of natrekking hetzelfde is als bestanddeelvorming. Op grond van dit ver-
eenzelvigingsprincipe kan niet anders geconcludeerd worden dan dat het
feit dat art. 5:20 BW bepaalt wat het eigendomsrecht van de grond omvat,
dit betekent dat al hetgeen nagetrokken wordt door die grond ook bestand-
deel is van de grond. Niet op grond van art. 3:4 j° 5:3 BW, maar op grond
van art. 5:20 BW. Bestanddeelvorming kan naar huidig recht mijns inziens
op twee (alternatieve) wijzen plaatsvinden: ofwel op grond van art. 3:4 j° 5:3
BW, of wel op grond van art. 3:3 j° 5:20 BW. In mijn visie is art. 5:20 BW
derhalve geen lex specialis ten opzichte van art. 3:4 BW, maar is het een
uitwerking van art. 5:3 BW. De bepaling van art. 5:20 lid 1 BW maakt een
onderzoek naar bestanddeelvorming op grond van art. 3:4 BW overbodig.

De vraag is wanneer men bij natrekkingsvraagstukken kiest voor de weg
van art. 3:3 j° 5:20 BW, of voor die van bestanddeelvorming in de zin van
art. 3:4 j° 5:3 BW. Op grond van een aantal recente arresten, waarbij met
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name het WKK-arrest genoemd kan worden, is er een tweewegenleer
ontstaan ten aanzien van natrekking. Dit leidt ertoe dat de uitkomst in
een casus geheel anders kan zijn wanneer men een beroep doet op de weg
van art. 3:3 j° 5:20 BW, dan wanneer men kiest voor de weg van art. 3:4 j°
5:3 BW. Om deze onduidelijkheid te elimineren heb ik gepleit voor een
nieuwe visie op de verhouding tussen art. 3:3 en 3:4 BW. Deze visie komt
op het volgende neer: bij natrekkingsvragen, waarbij één van beide zaken
de grond betreft, kiest men altijd voor de weg van art. 3:3 j° 5:20 BW. De
weg van art. 3:4 j° 5:3 BW staat enkel open indien het een natrekkings-
vraagstuk betreft waarbij geen van beide zaken de grond betreft.

Toepassing van deze visie voorkomt dat zaken die op grond van art. 3:4
BW geen bestanddeel vormen van een gebouw of werk, op grond van de
indirecte vereniging van art. 3:3 BW wel als onroerende zaak aangemerkt
kunnen worden, zodat deze op grond van art. 5:20 lid 1 sub e BW alsnog
nagetrokken wordt door de eigendom van de grond. Ter illustratie van
deze problematiek is aan het eind van dit hoofdstuk een praktijkcasus
besproken. Geconcludeerd is dat de bovengelegen containerwoningen geen
voorbeeld zijn van de indirecte vereniging van art. 3:3 lid 1 BW, maar de
containerwoningen op grond van art. 3:4 BW tezamen één complex vormen,
zodat de containerwoningen als bestanddeel van het complex als onroe-
rende zaken aangemerkt dienen te worden.
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HOOFDSTUK 5

NATREKKING VAN KABELS EN LEIDINGEN

Stellingen
I. De verkeersopvatting vervult niet slechts de functie van een vangnet bij het

bepalen van de omvang van een kabelnetwerk, maar is van doorslagge-
vende betekenis.

II. Reeds voordat de Hoge Raad de Kabelarresten wees, was duidelijk dat een
kabelnetwerk aangemerkt diende te worden als onroerende zaak.

III. Om een gedeelte van een netwerk af te scheiden, in die zin dat het een deel-
net gaat vormen, dient het gedeeltelijk voldoende zelfstandig te zijn, hetgeen
wordt beantwoord aan de hand van de verkeersopvatting.

IV. Art. 5:20 lid 2 BW doorbreekt de natrekking van een netwerk op grond van
art. 5:20 lid 1 BW, maar niet natrekking op grond van art. 3:4 BW.

Inleiding
Tot nu toe zijn twee vormen van natrekking door onroerende zaken
besproken: 1) natrekking doordat een zaak onroerend is op grond van
art. 3:3 lid 1 BW en nagetrokken wordt door de eigendom van de grond, op
grond van art. 5:20 lid 1 BW. En 2) natrekking doordat een zaak bestand-
deel (in de zin van art. 3:4 BW) is/wordt van een andere, onroerende zaak.
Geconcludeerd is dat de verkeersopvatting bij beide wijzen van door-
slaggevende betekenis is voor de vraag of natrekking plaats heeft gevon-
den. Bij art. 3:3 lid 1 BW impliciet. Daar is de verkeersopvatting vervat in de
uitleg van het bestemmingscriterium dat gebruikt wordt ter invulling van
het vereiste van een ‘duurzame vereniging’ met de grond. Bij art. 3:4 BW
wordt de verkeersopvatting expliciet genoemd als criterium voor bestand-
deelvorming en zoals uit het voorgaande blijkt, is de verkeersopvatting ook
het leidende criterium.

In dit hoofdstuk zal ingegaan worden op de regeling van art. 5:20 lid 2 BW
met betrekking tot een netwerk van kabels en leidingen. Lid 2 van art. 5:20
BW geeft een uitzondering op de natrekkingsregel van art. 5:20 lid 1 BW.
De introductie van art. 5:20 lid 2 BW heeft veel stof doen opwaaien en
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evenzoveel vragen.1 Een groot gedeelte van die vragen liggen echter bui-
ten het bereik van deze dissertatie en vergen verder onderzoek.2 Om die
reden zal in het navolgende de regeling van art. 5:20 lid 2 BW niet
uitputtend besproken worden, maar zal de behandeling zich beperken tot
de rol van de verkeersopvatting bij natrekkingsvraagstukken met betrek-
king tot kabels en leidingen.3 De hoofdvraag in dit hoofdstuk luidt:

Welke rol speelt de verkeersopvatting bij natrekking van (een netwerk van) kabels
en leidingen?

Aangevangen wordt met het bespreken van (de totstandkoming van) art.
5:20 lid 2 BW.

5.1 Een nieuwe regeling

5.1.1 De toevoeging van art. 5:20 lid 2 BW

Op 1 februari 2007 werd aan art. 5:20 een tweede lid toegevoegd,4 dat luidt:

“In afwijking van lid 1 behoort de eigendom van een net, bestaande uit een of
meer kabels of leidingen, bestemd voor transport van vaste, vloeibare of gas-
vormige stoffen, van energie of van informatie, dat in, op of boven de grond van
anderen is of wordt aangelegd, toe aan de bevoegde aanlegger van dat net dan
wel aan diens rechtsopvolger.”

1 Zie bijvoorbeeld de conclusie van het artikel van F.J. Vonck, ‘Eigendom van
onbevoegd of in eigen grond aangelegde netten’, WPNR 2015/7071, waarin hij
enkele, van de volgens hem ‘talrijke’, vragen opwerpt rondom neteigendom.

2 Zie met mij Vonck die stelt: “Verder juridisch onderzoek naar de talrijke vragen
rondom neteigendom eventueel gevolgd door de invoering van verbeterde regel-
geving – is, kortom, in de komende jaren onmisbaar.” Zie F.J. Vonck, ‘Eigendom
van onbevoegd of in eigen grond aangelegde netten’, WPNR 2015/7071.

3 Voor andere, tevens zeer interessante, vragen die buiten het onderwerp van dit
onderzoek vallen, verwijs ik u naar de dissertatie van B.A.M. Janssen, Wie heeft
de leiding? De eigendom van kabel- en leidingnetten, (diss. Utrecht) Deventer:
Kluwer 2010. Zie ook: J.P. van Loon en H.D. Ploeger, ‘Registratie van de eigendom
van kabel- en leidingnetwerken’, in: Energie en Eigendom – Preadvies Nederlandse
Vereniging voor Energierecht, Antwerpen: Intersentia 2011.

4 Op grond van de overgangsbepaling in artikel 155 van de Overgangswet nieuw
Burgerlijk Wetboek is dit artikellid mede van toepassing op een net dat voordien
is aangelegd.
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De toevoeging van lid 2 aan art. 5:20 BWwas onderdeel van op 6 december
2006 ingevoerde wet tot Wijziging van de Telecommunicatiewet in ver-
band met een herziening van het nationale beleid ten aanzien van de aanleg
van kabels ten dienste van openbare electronische communicatienetwer-
ken.5 Aanleiding van de nieuwe regeling waren de op 6 juni 2003 door de
Hoge Raad gewezen Kabelarresten.6

5.1.2 Kabelarresten

In 2003 wees de Hoge Raad de Kabelarresten.7 In deze arresten stond de
vraag centraal of een centrale antenne-inrichting (CAI) een roerende of een
onroerende zaak is. Op 1 oktober 1996 waren zeven gemeentelijke CAI’s
overgedragen door deze gemeenten aan een stichting voor ruim 93 mil-
joen gulden.8 Deze overdrachten waren een uitvloeisel van de liberalisering
van de telecommunicatiemarkt in de jaren ’90.9 De stichting droeg ver-
volgens het kabelnetwerk over aan B BV. Nadien ontving de verkrijger van
deze CAI’s een naheffingsaanslag overdrachtsbelasting. Deze maakte
bezwaar tegen de aanslag en stelde na het afwijzen van dit bezwaar hoger
beroep in bij het Hof ’s-Gravenhage. Het Hof oordeelde dat de door B BV
verkregen infrastructuur van de centraleantenne-inrichting bestaat uit een
kabelnetwerk, dat met toestemming van de gemeente is aangelegd in grond
die eigendom is van de gemeente en dat het kabelnetwerk dient te worden
aangemerkt als een werk dat duurzaam met deze grond is verenigd in de
zin van art. 3:3 BW.10 Op grond van art. 3:3 j° 5:20 BW oordeelde het hof dat
de gemeente als eigenaar van de grond tevens eigenaar is van het kabel-
netwerk. Voor wat betreft het kleine gedeelte van het netwerk dat zich in
particuliere grond bevond oordeelde het hof dat deze door horizontale
natrekking11 mede omvat werd door het kabelnetwerk.

De Hoge Raad bevestigde dat de infrastructuur onroerend is, omdat het
kabelnetwerk moet worden aangemerkt als een werk dat duurzaam is
verenigd met de grond in de zin van art. 3:3 lid 1 BW, maar ging niet mee

5 Stb. 2007, 16.
6 Hoge Raad 6 juni 2003, (Kabelarresten) ECLI:NL:HR:2003:AD3578.
7 Hoge Raad 6 juni 2003, (Kabelarresten) ECLI:NL:HR:2003:AD3578.
8 Zie B. Wessels en R.G. Snouckaert van Schauburg, ‘Telecom-kabels zijn van

rechtswege roerend’, WPNR 2000/6411, p. 533.
9 Kamerstukken II 2005/06, 29 834, 3, p. 2.
10 Hof ’s-Gravenhage 2 maart 2000, nr 98/3135. Het arrest is gedeeltelijk opgenomen

in FBN 2000 (4) 20, met commentaar van O.P.N. Blom.
11 Art. 5:20 lid 1 sub e BW laatste zinsnede.
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in het oordeel van het Hof dat deze op grond van art. 5:20 lid 1 sub e BW
in eigendom toebehoorde aan de eigenaar van de grond. De Hoge Raad
oordeelde dat nu de stichting gemachtigd was tot de aanleg, instandhou-
ding en exploitatie van de infrastructuur en dat de stichting in eigen
beheerde centraleantenne-inrichting exploiteerde de stichting als eigenaar
van de infrastructuur aan te merken was op grond van art. 36 Wet op de
Telecommunicatievoorzieningen (hierna: Wtv). De Hoge Raad stelde dat uit
de wetgeschiedenis bij art. 36 Wtv blijkt dat het eerste lid hiervan buiten
twijfel stelt dat de kabels niet door middel van natrekking eigendom zou-
den worden van de eigenaar van de grond. Hoewel de uitzondering op
grond van de wettekst slechts zou gelden voor de “houder van een con-
cessie” (welke hoedanigheid de stichting niet bezat), oordeelde de Hoge
Raad dat er geen grond bestaat de in art. 36 Wtv niet ook van toepassing
te verklaren op andere personen die op grond van de verruiming van de
wettelijke mogelijkheden om netwerken aan te bieden in een vergelijkbare
positie kwamen te verkeren als de houder van een concessie.

Art. 5:20 lid 1 BW stelt: “de eigendom van de grond omvat, voor zover de
wet niet anders bepaalt [..]”. Art. 36 Wtv dient volgens de Hoge Raad
gezien te worden als zo een uitzondering als bedoeld in de eerste zin van
art. 5:20 lid 1 BW, zodat de stichting aan te merken was als eigenaar.

5.1.3 Aanleiding van de Kabelarresten

Met de Kabelarresten maakte de Hoge Raad een eind aan de discussie die
bestond over de vraag of kabelnetten als roerende of onroerende zaken
aangemerkt diende te worden. Hoewel Beekhuis reeds vóór invoering van
Boek 5 NBW pleitte voor een afzonderlijke regeling voor kabels en leidin-
gen, werd zo een regeling niet opgenomen in het huidige BW.12 Waar-
schijnlijk omdat destijds weinig noodzaak bestond voor een aparte regeling.
Door de toenemende privatisering van (voorheen door gemeenten geëx-
ploiteerde) kabelnetwerken ontstond deze behoefte echter wel.13 Hoewel in
de literatuur over het algemeen aangenomen werd dat kabels en leidingen

12 Zie ook: H.D. Ploeger, Horizontale splitsing van eigendom, (diss. Leiden),
Deventer: Kluwer 1997, nr. 298.

13 Zie A.A. van Velten, ‘Het zakenrechtelijk statuut van nutsleidingen in het
Nederlandse recht, Preadvies Vereniging voor de Vergelijkende Studie van het
recht van België en Nederland’, TPR 2004-4, p. 3-29.
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als onroerende zaken aangemerkt dienden te worden,14 bestond hier wel
discussie over.15 Deze discussie kon ontstaan door de enigszins cryptische
bepaling van lid 1 van art. 36 WTv, dat luidde:

“De aanleg van kabels en netwerkaansluitpunten door de houder van de conces-
sie in en op gronden, alsmede in en aan gebouwen van anderen brengt geen
wijziging in de eigendom van hetgeen is aangelegd.“

Door de inwerkingtreding van de Telecommunicatiewet (hierna: TW) op
15 december 1998 werd art. 36 WTv vervangen door (eveneens vage
bepaling van) art. 5.6 TW:

“De aanleg van kabels en netwerkaansluitpunten door de aanbieder van een
openbaar telecommunicatienetwerk of van een omroepnetwerk in en op gronden,
alsmede in en aan gebouwen van anderen brengt geen wijziging in de eigendom
van hetgeen is aangelegd.”

Uit de Memorie van Toelichting blijkt dat met art. 5.6 TW het regime van
art. 36 WTv gecontinueerd werd.16 Uit beide bepalingen is af te leiden dat
kabels niet nagetrokken worden door de grond waarin zij worden gelegd,
maar in handen blijven van de aanbieder van het netwerk. Het geeft echter
geen antwoord op de vraag of de kabels roerend of onroerend zijn. Dit gaf
ruimte voor discussie,17 waaraan de Hoge Raad door middel van het wij-
zen van de Kabelarresten een einde maakte.

14 Zie B.A.M. Janssen, Wie heeft de leiding? De eigendom van kabel- en leidingnet-
ten, (diss. Utrecht) Deventer: Kluwer 2010, p. 23, E. Mak, ‘Roerend of onroerend?
Een onderzoek naar de goederenrechtelijke kwalificatie van Telecomkabels’, AA
2002, p. 6, Asser-Mijnssen-Van Velten-Van Dam, 2002, nr. 90, M.M. Roggenkamp,
Het juridisch kader van pijpleidingen in de olie- en gasindustrie: de Regulering
van Petroleum Pijpleidingen in de Europese Gemeenschap, Nederland en de
Noordzee, (diss. Leiden), Antwerpen: Intersentia 1999, p. 287, H.D. Ploeger,
Horizontale splitsing van eigendom, (diss. Leiden) Deventer: Kluwer 1997 p. 313
en A.A. van Velten, ‘De eigendom van ondergrondse telecomnetten’, WPNR 1997/
6285.

15 Zie: Kamerstukken II 2005/06, 29 834, 11, p. 5.
16 MvT, Kamerstukken II 1997/98, 25 533, nr. 5, p. 74.
17 Zie bijvoorbeeld de discussie gevoerd in: B. Wessels en R.G. Snouckaert van

Schauburg, ‘Telecom-kabels zijn van rechtswege roerend’, WPNR 2000/6411,
p. 533, met reactie van T.H.D. Struycken WPNR 2000/6424.
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De kwalificatie van kabel- en leidingnetten als onroerende zaken is mijns
inziens in lijn met de ruime uitleg die door middel van de Portacabincri-
teria gegeven wordt aan de woorden “duurzaam verenigd met de grond”
van art. 3:3 lid 1 BW. Een kabelnetwerk is immers ontegenzeggelijk een
werk dat bestemd is om duurzaam ter plaatse te blijven. Ook wanneer men
naar verkeersopvatting zou beoordelen of het bestemd is om duurzaam ter
plaatse te blijven, zal het geheel als onroerende zaak te kwalificeren zijn.
Maar wat heeft als ‘het geheel’ te gelden?

5.2 Wat is een net en hoe bepaalt men de begrenzing daarvan?

5.2.1 Wat is een net?

In art. 5:20 lid 2 BW wordt gesproken van een ‘net’. Wat onder een ‘net’
verstaan moet worden, blijkt ook reeds uit art. 5:20 lid 2 BW. Het moet gaan
om:

1. Een of meer kabels en leidingen, die
2. Bestemd zijn voor het transport van:
3. Vaste stoffen, of vloeibare stoffen, of gasvormige stoffen, of energie,

of informatie

Uit de Memorie van Antwoord blijkt dat gedacht moet worden aan
elektriciteitsnetwerken, gasnetten, de riolering, waterleidingnetten en elek-
tronische communicatienetwerken. Daarbij wordt opgemerkt dat onder
‘elektronische communicatienetwerk’ alle middelen vallen die het mogelijk
maken om signalen over te brengen, ongeacht of dit via fysieke kabels of
via radiogolven gebeurt, maar dat niet-fysieke (draadloze) verbindingen
geen zaak zijn en derhalve niet vallen onder de reikwijdte van art. 5:20 lid 2
BW.18

De begrenzing van een net kan blijken uit:
– Op een wet gebaseerde bepalingen, of
– Gemeentelijke verordeningen.

18 MvA, EK, Kamerstukken II 2005/06, 29 834, C, p. 2.
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5.2.2 De begrenzing van netten

5.2.2.1 Op een wet gebaseerde bepalingen

Sommige wetten geven een definitie van de omvang van een net. Zo geeft
De Elektriciteitswet 1998 in artikel 1 lid i een definitie van een elektri-
citeitsnet:

“één of meer verbindingen voor het transport van elektriciteit en de daarmee
verbonden transformator-, schakel-, verdeel- en onderstations en andere hulpmid-
delen, behoudens voor zover deze verbindingen en hulpmiddelen liggen binnen
de installatie van een producent of van een afnemer.”

De Gaswet19 , de Telecommunicatiewet20 en de Waterleidingwet21 kennen
een vergelijkbaar artikel.

Maar niet alle netten zijn bij bijzondere wet begrensd.

5.2.2.2 Niet bij bijzondere wet begrensde netten

De grenzen van netten waarvan de afgrenzing niet bij bijzondere wetten
is gedefinieerd, worden blijkens de Memorie van Antwoord bepaald door
de verkeersopvatting(en). Gezien de voorgaande hoofdstukken, zal dit
wellicht geen verbazing wekken. Wat naar verkeersopvatting gezien
wordt als één zaak, is juridisch in beginsel ook één zaak. Als voorbeeld
van zo een net worden netten bestaande uit leidingen voor transport van
chemicaliën genoemd.22

Ook hier geldt dat op grond van art. 5:3 BW de eigenaar van een zaak
tevens eigenaar van haar bestanddelen is, waarbij aan de hand van art. 3:4
BW bepaald dient te worden of iets een bestanddeel is. Bij kabels en lei-
dingen zal niet snel sprake zal zijn van lid 2 van art. 3:4 BW, afscheiding
zal immers veelal mogelijk zijn zonder beschadiging van betekenis toe te
brengen aan één der zaken. Om die reden zal de verkeersopvatting van
art. 3:4 BW lid 1 meestal leidend zijn. Indien iets naar verkeersopvatting
behoort tot het net, wordt het omvat door het eigendomsrecht op dat net,
c.q. vindt er (horizontale) natrekking (door het net) plaats.

19 Art. 1 sub c en d.
20 Art. 1 sub e.
21 Art. 1 sub k.
22 MvA, EK, Kamerstukken II 2005/06, 29 834, C, p. 2.
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Het Hof oordeelde in de Kabelarresten dat de centraleantenne-inrichting
tezamen met de overige onderdelen van de infrastructuur (het ontvangst-
station, de versterkers en de verdeelkasten) een feitelijke en functionele
eenheid vormen. De Hoge Raad nam deze formulering over.23 De infra-
structuur werd daardoor aangemerkt als één zelfstandige (onroerende)
zaak.24 Goederenrechtelijk nemen netwerken door de uitspraak van de
Hoge Raad een bijzondere positie in, doordat netwerken onroerende zaken
zijn, en los gezien worden van de (eigendom van de) grond waarin deze
zich bevinden. Bij andere onroerende zaken is dat enkel mogelijk door mid-
del van het vestigen van een opstalrecht.25

Natrekkingsvragen met betrekking tot kabels en leidingen illustreren de
nauwe verwantschap tussen de artt. 3:3, 3:4, 5:3 en 5:20 BW. Art. 5:20 lid 2
BW is enkel van toepassing indien de kabels en leidingen naar verkeers-
opvatting tezamen een net vormen.26 Indien dit niet het geval is, dient de
vraag wie eigenaar is beantwoord te worden aan de hand van art. 3:4 j° 5:3
BW, danwel aan de hand van art. 3:3 j° 5:20 lid 1 BW. Gekeken dient te
worden naar de vraag of de kabel of leiding, waarop art. 5:20 lid 2 BW niet
van toepassing is, naar verkeersopvatting van art. 3:4 lid 1 BW nagetrok-
ken wordt door bijvoorbeeld een woning of een bedrijfspand.

Een voorbeeld: een rioolbuis die vanaf een pand, door de grond loopt en
op straatniveau aangesloten is op het gemeentelijk riool.27 Ervan uitgegaan
wordt dat de gemeente eigenaar is van het riool dat in gemeente grond ligt
en dat de grondeigenaar eigenaar is van het gedeelte van de rioleringsbuis
dat in eigen grond loopt.28, 29

23 Zie r.o. 3.3.1. HR 6 juni 2003, (Kabelarresten) ECLI:NL:HR:2003:AD3578.
24 Anders: B.A.M. Janssen, Wie heeft de leiding? De eigendom van kabel- en

leidingnetten, (diss. Utrecht) Deventer: Kluwer 2010, voetnoot 60.
25 Zie ook: J.P. van Loon en H.D. Ploeger, ‘Registratie van de eigendom van kabel- en

leidingnetwerken’, in: Energie en Eigendom – Preadvies Nederlandse Vereniging
voor Energierecht, Antwerpen: Intersentia 2011, p. 40.

26 En aan de andere vereisten van art. 5:20 lid 2 BW voldaan is.
27 De aanlegger zal het netwerk in zo een geval registreren zonder de huisaanslui-

tingen teboek te stellen. Zie W. Louwman en B.G. van Dam, ‘De kadastrale registra-
tie van netten’, JBN 2008/16.

28 Uit de Parlementaire Geschiedenis blijkt overigens dat bij gemeentelijke verorde-
ning kan worden bepaald wat tot het hoofdriool behoort en waar de huisaanslui-
ting, die eigendom is van de huiseigenaar, begint. Zie: Kamerstukken II 2005/06,
29 834, nr. 9, Tweede nota van wijziging, p. 7.

29 Zie eveneens B.A.M. Janssen, Wie heeft de leiding? De eigendom van kabel- en
leidingnetten, (diss. Utrecht) Deventer: Kluwer 2010, p. 62.
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Maar wat als de eigendom van het pand door de vestiging van een opstal-
recht in andere handen is dan de eigendom van de grond? Met andere
woorden: wordt de buis dan (horizontaal) nagetrokken door het pand of
(verticaal) door de grond? De buis zal in zo een geval nagetrokken worden
door de eigendom van het pand. Op grond van de verkeersopvatting van
art. 3:4 lid 1 BWwordt de buis aangemerkt als bestanddeel van het gebouw,
nu de riolering dienstbaar is aan het gebouw (sec). Op grond van art. 5:3 BW
is de eigenaar van het gebouw (de opstaller) ook eigenaar van de buis.30

Indien de rioolbuis echter nog niet aangesloten is op het gemeentelijke
rioleringsstelsel en ook nog niet aangesloten is op het pand (en derhalve
‘los’ in de grond ligt), zal de eigendomsvraag beantwoord dienen te wor-
den op grond van art. 3:3 j° 5:20 lid 1 BW. De buis is dan een werk dat
bestemd is om duurzaam ter plaatse te blijven, zodat het een onroerende
zaak is in de zin van art. 3:3 BW. Op grond van art. 5:20 lid 1 BW wordt de
buis nagetrokken door de eigendom van de grond.

Dit ligt anders indien de rioleringsbuis onderdeel uitmaakt van een (deel)
netwerk.

5.3 Deelnetten

Illustratief in dezen is de casus die in 2009 aan de Rechtbank ’s-Graven-
hage voorgelegd werd.31 De gemeente had een stuk grond overgedragen
aan een projectontwikkelaar. Laatstgenoemde had daar een Winkelhof
gebouwd, bestaande uit woningen, een winkelcentrum, een sporthal en
een parkeergarage. In de grond werd een rioleringsstelsel aangebracht, dat
aangesloten werd op de omliggende gemeentelijke riolering. De vraag ont-
stond wie eigenaar is van het rioleringsstelsel onder de Winkelhof, in
verband met de vraag wie zorg diende te dragen voor het beheer en het
onderhoud daarvan. Uiteindelijk kwam het aan op de vraag of de zoge-
naamde terreinriolering een particulier deelnet was of dat het behoorde tot
de gemeentelijke riolering.

30 Zie ook M.M. Seinstra, ‘Eigendom van in de grond gegraven leidingen’, WPNR
2004/6573, die stelt dat de leidingen en het hoofdgebouw naar verkeersopvatting
een constructieve eenheid vormen.

31 Rechtbank ’s-Gravenhage 15 april 2009, ECLI:NL:RBSGR:2009:BI7408.
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Ook dit wordt bepaald door de verkeersopvatting. De vraag is of het een
feitelijke en functionele eenheid is. Hierbij kunnen dingen als de diameter
van de buizen of het al dan niet bestaan van aansluitpunten of ontstop-
pingsstukken een rol spelen.

In de zojuist besproken casus resulteerde dit er in dat het riolerings-
stelsel onder de Winkelhof tezamen met de gemeentelijke riolering één net
vormde, nu de enige kenbare grens tussen het riool onder de Winkelhof en
de gemeentelijke riolering gevormd werd door de perceelsgrens. Op grond
hiervan oordeelde de rechtbank dat het riool onder de Winkelhof op grond
van art. 3:4 BWbestanddeel was van het gemeentelijk riool. Beter gezegd: op
grond van art. 3:4 lid 1 BW.

5.3.1 Wanneer is een net deelbaar?

Het bijzondere aan netten is dat deze deelbaar zijn. Uit de parlementaire
geschiedenis blijkt expliciet dat het mogelijk is om een deel van het
oorspronkelijke net over te dragen, waardoor het een (nieuwe) zelfstan-
dige zaak vormt, te weten een deelnet.32 Als voorbeeld hiervoor wordt
wel een elektriciteitsnet genoemd met verschillende spanningsniveaus.33, 34

Voor overdracht geldt op grond van art. 3:84 lid 2 BW het bepaaldheids-
vereiste. Hiertoe dient het af te scheiden gedeelte van het net een zelfstan-
dige zaak te vormen. Indien aan dit vereiste voldaan is, wordt het deelnet
door de inschrijving in de openbare registers een afzonderlijke (onroe-
rende) zaak.

32 Kamerstukken II 2005/06, 29 834, nr. C, p. 3.
33 B.A.M. Janssen, Wie heeft de leiding? De eigendom van kabel- en leidingnetten,

(diss. Utrecht) Deventer: Kluwer 2010, p. 58 en H.W. Heyman, ‘Het goederenrech-
telijk statuut van ondergrondse constructies (in het bijzonder kabels en leidingen)
in het Nederlandse recht’, in: Ondergrondse constructies in het Belgische en
Nederlandse recht, Intersentia 2007, p. 44 en A.A. van Velten, ‘Art. 5:20 BW
tweede lid, ofwel de doorknip van de verticale natrekking, is een feit’, WPNR
2007/6703.

34 Zie voor de vraag of een (lege) mantelbuis een net is in de zin van art. 5:20 lid 2
BW: S. Baegen, S. Bartels en D. Meijeren, ‘What’s in a mantelbuis’, NTBR 2015/25,
die deze vraag bevestigend beantwoorden. Zij concluderen dat indien de man-
telbuis op een later moment gevuld wordt met een telecomnet of een elektrici-
teitsleiding de mantelbuis geen bestanddeel wordt van de netten, maar een
zelfstandige onroerende zaak blijft.
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De vraag of een gedeelte voldoende zelfstandig is om als afzonderlijk net
overgedragen te worden, wordt wederom beantwoord aan de hand van
de verkeersopvatting. In de Memorie van Antwoord staat te lezen:

“Voor de vraag waar de grens dan kan worden getrokken, komt het aan op de
verkeersopvatting, wat zowel van maatschappelijke als van technische punten
afhangt.”35

Zo zal het maatschappelijk gezien een “redelijk kenbare afscheiding”
moeten hebben en moet het technisch gezien ook afgesloten kunnen
worden.36

Het criterium is derhalve duidelijk, hoewel dit (nog) niet gezegd kan
worden over de toepassing ervan. Met name bij op elkaar aangesloten net-
werken zal het lastig zijn te bepalen waar het ene netwerk ophoudt en
het andere begint.37 Vaststaat dat er in ieder geval aanknopingspunten
dienen te bestaan om een zeker afscheiding vast te kunnen stellen.

5.4 De rol van de verkeersopvatting bij natrekking van kabels en
leidingen

Uit het bovenstaande blijkt het belang van de verkeersopvatting voor de
vraag wie eigenaar is van (een netwerk van) kabels en leidingen. Allereerst
omdat aan de hand van de verkeersopvatting bepaald dient te worden of
er sprake is van een ‘net’ in de zin van art. 5:20 lid 2 BW. Hiervoor dient
sprake te zijn van een feitelijke en functionele eenheid.

Indien het antwoord op deze vraag ontkennend luidt, is art. 5:20 lid 2 BW
niet van toepassing en dient men terug te vallen op het algemene vermo-
gensrecht. Zo dient beoordeeld te worden of de kabel of leiding op grond
van de verkeersopvatting van art. 3:4 lid 1 BW bestanddeel is van het

35 Kamerstukken II 2005/06, 29 834, nr. C, p. 3.
36 Kamerstukken II 2005/06, 29 834, nr. C, p. 3.
37 Zie ook: H.W. Heyman, ‘Het goederenrechtelijk statuut van ondergrondse con-

structies (in het bijzonder kabels en leidingen) in het Nederlandse recht’, in:
Ondergrondse constructies in het Belgische en Nederlandse recht, Antwerpen:
Intersentia 2007, p. 29.
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gebouw. Hiervoor geldt dat indien de kabel of leiding dienstbaar is aan
het gebouw, als gebouw de kabel naar verkeersopvatting een bestanddeel
is, waardoor de eigenaar van het gebouw op grond van art. 5:3 BW tevens
eigenaar is van de kabel of leiding.

Wanneer ook dat antwoord ontkennend luidt, dient getoetst te worden
aan art. 3:3 BW. Indien de kabel of leiding naar aard en inrichting bestemd
is om duurzaam ter plaatse te blijven, zal deze aangemerkt worden als
onroerende zaak, zodat de eigenaar van de grond ook eigenaar is van de
kabel of leiding (art. 5:20 lid 1 sub e BW).

Gezien het bovenstaande vervult de verkeersopvatting bij het bepalen
van de omvang van een net niet “slechts de functie van ‘vangnet’”, zoals
Ploeger en Van Loon zich afvragen,38 maar is de verkeersopvatting ook
hierbij van doorslaggevende betekenis.

5.5 Is art. 5:20 lid 2 BW ook een uitzondering op 3:4 BW?

Aan het slot van dit hoofdstuk resteert nog één vraag, die de plaats van dit
hoofdstuk in het geheel zal verklaren.

Is art. 5:20 lid 2 BW slechts een uitzondering op art. 5:20 lid 1 BW of ook
op art. 3:4 BW? Deze vraag werd opgeworpen door Vonck. Hij vroeg zich
af of een leiding in een woning tussen de meterkast en het stopcontact zich
leent voor afzonderlijk eigendom.39 Het antwoord op deze vraag dient
ontkennend te luiden. Ook Heyman stelt dit: “Vergelijking van de bepaling
met artikel 5.6 Tw maakt duidelijk dat het hier alleen gaat om doorbre-
king van de verticale natrekking en niet van de bestanddelenregel van
artikel 3.4 BW.”40 Art. 5:20 lid 2 BW bepaalt in de eerste zinsnede: “In

38 J.P. van Loon en H.D. Ploeger, ‘Registratie van de eigendom van kabel- en
leidingnetwerken’, in: Energie en Eigendom – Preadvies Nederlandse Vereniging
voor Energierecht, Antwerpen: Intersentia 2011, p. 47.

39 F.J. Vonck, ‘Eigendom van onbevoegd of in eigen grond aangelegde netten’,
WPNR 2015/7071.

40 H.W. Heyman, ‘Het goederenrechtelijk statuut van ondergrondse constructies (in
het bijzonder kabels en leidingen) in het Nederlandse recht’, in: Ondergrondse
constructies in het Belgische en Nederlandse recht, Antwerpen: Intersentia 2007,
p. 42.
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afwijking van lid 1 (…).” Daarnaast is in het voorgaande hoofdstuk uiteen-
gezet dat art. 5:20 lid 1 BW een uitwerking is van art. 5:3 BW, maar niet van
art. 3:4 BW. Dit brengt met zich dat het enkel natrekking op grond van art.
5:20 lid 1 BW doorbreekt en niet natrekking op grond van art. 3:4 BW.

Conclusie
In dit hoofdstuk is de rol van de verkeersopvatting bij natrekking van
kabels en leidingen besproken. Art. 5:20 lid 2 BW geeft een uitzondering
op de natrekkingsregel van art. 5:20 lid 1 BW voor netten, bestaande uit
één of meer kabels of leidingen, bestemd voor transport van vaste, vloei-
bare of gasvormige stoffen, van energie of van informatie die is of wordt
aangelegd in, op of boven de grond van anderen. Het artikellid bepaalt
dat de eigendom van zo een net toebehoort aan de bevoegde aanlegger van
dat net (of diens rechtsopvolger).

Onder zo een net wordt een feitelijke en functionele eenheid verstaan, te
beoordelen aan de hand van de verkeersopvatting. Ook de omvang van
het net wordt bepaald aan de hand van de verkeersopvatting. Dit is de
verkeersopvatting als bedoeld in 3:4 lid 1 BW, te weten de bepaling
omtrent bestanddeelvorming. Al hetgeen bestanddeel is van het net als
bedoeld in art. 5:20 lid 2 BW wordt omvat door het eigendomsrecht van de
eigenaar van het net (art. 5:3 BW).

Het bijzondere aan netten is dat zij deelbaar zijn, zonder dat zij hiervoor
deze fysiek afgescheiden hoeven worden. Door overdracht van een gedeelte
van een net en inschrijving daarvan in de openbare registers ontstaat een
deelnet. Niet ieder gedeelte kan echter afgescheiden te worden. Het deelnet
dient een zelfstandige zaak te vormen (art. 3:84 lid 2 BW). Ook dit wordt
beoordeeld aan de hand van de verkeersopvatting.

Geconcludeerd is dat de verkeersopvatting met betrekking tot natrekking
van netwerken, dan wel de doorknip daarvan, van doorslaggevende bete-
kenis is. Aan de hand van de verkeersopvatting wordt bepaald:
1. Of er sprake is van een net in de zin van art. 5:20 lid 2 BW;
2. Wat de omvang van zo een net is;
3. Of een gedeelte van het net zich leent voor afscheiding, in die zin dat

het een deelnet kan vormen.
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HOOFDSTUK 6

NATREKKING IN HET PLATTE VLAK

Stellingen
I. De horizontale eigendomsgrens van een grondstuk ligt daar waar de rechts-

toestand wijzigt.
II. Het begrip ‘erf’ is een synoniem voor onroerende zaak, maar niet voor

‘grondstuk’.
III. Het is wel mogelijk een beperkt recht te vestigen op een gedeelte van een

onroerende zaak, maar het is niet mogelijk een beperkt recht te hebben op
een gedeelte van een onroerende zaak.

IV. De splitsing van een beperkt recht dat rust op de grond door middel van
de overdracht van een gedeelte van dat recht, brengt splitsing van het
onderliggende eigendomsrecht met zich.

Inleiding
In het voorgaande zijn twee wijzen van natrekking door onroerende
zaken besproken: 1) doordat een zaak onroerend is op grond van art. 3:3
BW en nagetrokken wordt door de eigendom van de grond (art. 5:20 lid 1
BW) en 2) doordat een zaak op grond van art. 3:4 bestanddeel wordt van
een onroerende hoofdzaak, zodat op grond van art. 5:3 BW de eigenaar
van de hoofdzaak ook eigenaar wordt van haar bestanddelen. Bij het
vaststellen of natrekking op één der wijzen plaats heeft gehad, is de ver-
keersopvatting van doorslaggevende betekenis. Natrekking van een
gebouw of werk door de grond vindt plaats indien het gebouw of werk
er uitziet alsof het nog geruime tijd op die plaats zal blijven staan (art. 3:3 j°
5:20 lid 1 sub e BW). En ook voor de vraag of een zaak bestanddeel uitmaakt
van een andere (hoofd)zaak, geldt dat gekeken dient te worden of deze
zaken naar verkeersopvatting als één zaak te gelden hebben. Indien het
antwoord op deze vraag bevestigend is, is er sprake van bestanddeelvor-
ming in de zin van art. 3:4 j° 5:3 BW.
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Er is echter één onroerende zaak waarbij de grenzen van het eigendoms-
recht niet bepaald worden door fysieke grenzen van die zaak, te weten
de grond. De eigendomsgrens van een grondstuk is (meestal1) niet zicht-
baar. In dit hoofdstuk staat natrekking in het platte vlak centraal. De
hoofdvraag luidt:

“Kan in het platte vlak natrekking plaatsvinden?”

Ter beantwoording van deze vraag zal besproken worden hoe de gren-
zen aan het eigendomsrecht in het platte vlak bepaald worden. En in
hoeverre de verkeersopvatting hierbij een rol speelt. Tevens zal ingegaan
worden op de invloed van het vestigen en splitsen van beperkte, zakelijke
rechten op het eigendomsrecht ten aanzien van een grondstuk.2

6.1 Begripsbepaling

6.1.1 De grond

Grond vormt de basis voor de kwalificatie als onroerende zaak en wordt
dan ook als eerste genoemd in de definitie van een onroerende zaak,
neergelegd in art. 3:3 lid 1 BW. Gebouwen en werken zijn enkel onroerend
indien zij duurzaam verenigd zijn met de grond. Voor beplantingen geldt
geen vereiste van duurzaamheid, maar is vereniging met de grond vol-
doende. Tot slot zijn onroerend: de nog niet gewonnen delfstoffen die zich
in de grond bevinden.

De grond neemt een bijzondere plaats in, in het goederenrecht. Voor alle
andere zaken geldt dat de fysieke grenzen ook de grenzen van het eigen-
domsrecht op die zaak bepalen.3 Zoals Suijling stelde:

1 De eigendomsgrens van een grondstuk kan uiteraard wel samenvallen met een
visuele grens, zoals een sloot of een muur, maar dit hoeft niet.

2 Het aan dit hoofdstuk ten grondslag liggende onderzoek is reeds gedeeltelijk als
artikel gepubliceerd. Zie: ‘Zaakseenheid in het platte vlak. Een onderzoek naar het
bepalen van de horizontale eigendomsgrens van grondstukken’, NTBR 2012/41.

3 Of zoals Ploeger stelt: “Roerende zaken, zoals een dier een steen, een fiets, een
auto, een muntstuk vormen altijd een van hun omgeving afgescheiden geheel,
een fysieke eenheid van nature. Aan die eenheid ontlenen zij hun zelfstandigheid
en daarmee de benodigde individualiteit om ook als ‘zaak’ in het rechtsverkeer
aangemerkt te kunnen worden.” Zie H.D. Ploeger, ‘Grond en grenzen; erven en
percelen’, in: Naar een meer positief stelsel van grondboekhouding?(Pread-
viezen uitgebracht voor de Vereniging voor Burgerlijk Recht 2003), Deventer:
Kluwer 2003, p. 65.
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“Grondstukken ontleenen hunne individualiteit aan hunne grenzen. Daar de aard-
bodem één zamenhangende massa is, kunnen hunne grenzen slechts gedacht
worden. De wet regelt den loop dezer ideëele afscheiding.”4

Bij grondstukken ontbreekt veelal een zichtbare afscheiding,; de grenzen
in het platte vlak worden door menselijk ingrijpen bepaald.5 ‘Veelal’, omdat
de eigendomsgrens van een grondstuk soms gelijk valt met een visuele
afscheiding. Of zoals Ploeger het verwoordt:

“Weliswaar kan deze grens aansluiten bij fysieke kenmerken, bijvoorbeeld een
rivieroever, een rotswand, een sloot of een greppel, maar het is niet deze fysieke
werkelijkheid die uit zichzelf de grens van het erf bepaalt.”6

In het Burgerlijk Wetboek, noch in de Parlementaire Geschiedenis is een
definitie van ‘grond’ opgenomen. De Van Dale omschrijft grond als de
‘oppervlakte van de aarde’.7 Voor juristen zal grond een gedeelte van de
aardkorst zijn, dat vatbaar is voor eigendom, vaak aangeduid met de term
‘perceel’.

6.1.2 Het begrip ‘perceel’

In het spraakgebruik wordt de (kadastrale) perceelsgrens vaak gebruikt
als synoniem voor de eigendomsgrens. In het Burgerlijk Wetboek wordt
het begrip ‘perceel’ echter niet gebezigd, zodat het hierin ook niet gede-
finieerd wordt. Art. 1 lid 1 sub c Kadasterwet geeft wel een definitie van
het begrip ‘perceel’:

“Een deel van het Nederlands grondgebied van welk deel de Rijksdienst de begren-
zing met behulp van landmeetkundige gegevens heeft vastgelegd op grond van
gegevens betreffende de rechtstoestand, bestemming en het gebruik en dat door
zijn kadastrale aanduiding is gekenmerkt.”

4 J.PH. Suijling, Inleiding tot het burgerlijk recht, 5e stuk, Zakenrecht, Haarlem:
De erven F. Bohn 1940, p. 35.

5 Heyman en Bartels stellen: “Niet door wijziging van de feitelijke situatie in
combinatie met de verkeersopvatting (art. 3:4 lid 1 BW), maar uitsluitend door
een door het recht gesanctioneerde grensafbakening wordt bepaald welk stuk van
het aardoppervlak als één zaak heeft te gelden.” Zie: H.W. Heyman & S.E. Bartels,
Vastgoedtransacties. Koop, Den Haag: Boom Juridische Uitgevers 2012, p. 34.

6 Zie H.D. Ploeger, ‘Grond en grenzen; erven en percelen’, in: Naar een meer positief
stelsel van grondboekhouding?(Preadviezen uitgebracht voor de Vereniging voor
Burgerlijk Recht 2003), Deventer: Kluwer 2003, p. 65.

7 Online geraadpleegd via: www.vandale.nl, d.d. 29 september 2015.
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Elk deel van het Nederlandse grondgebied dat een perceel vormt, heeft
in alle gevallen een kadastrale aanduiding als uniek kenmerk.8

Doordat het begrip ‘perceel’ enkel gedefinieerd wordt in de Kadasterwet,
wordt het in de literatuur vaak aangeduid als een administratieve of amb-
telijke aanduiding, en niet als civielrechtelijk begrip.9

Wanneer men de perceelsgrens zou gebruiken om de eigendomsgrens van
een grondstuk te bepalen, zou het zo zijn dat als X een weiland koopt
bestaande uit vijf kadastrale percelen, hij in wezen vijf eigendomsrech-
ten verkrijgt, die tezamen het weiland vormen. Indien X besluit om drie
van de vijf percelen te bezwaren met een recht van hypotheek, vestigt hij,
in deze visie, juridisch gezien, drie rechten van hypotheek op drie eigen-
domsrechten c.q. percelen.10 Dit is juridisch echter niet het geval. “Niet
de plaats van de grenspaal bepaalt de grens, maar de grens bepaalt de
plaats.”11 Maar hoe wordt bepaald waar de grenspaal geplaatst wordt?

Ploeger heeft in het kader hiervan onderzoek gedaan naar het verschil
tussen het begrip ‘perceel’ en het begrip ‘erf’. Over de vraag of de kadas-
trale grens ook de eigendomsgrens aangeeft, stelt hij:

“Allereerst valt de opmerking te maken dat de begrippen erf/grondstuk (civiel-
rechtelijk) en perceel (ambtelijk) niet met elkaar samenvallen omdat verschil-
lende percelen één erf kunnen uitmaken. Immers de omvang van het ‘erf’ wordt
bepaald door de eigendomsgrens.”12

Ploeger stelt dat de begrippen ‘erf’ en perceel’ vaak als synoniem worden
gebruikt. Niet alleen in de praktijk, maar ook in de literatuur en recht-
spraak.13 Zijns inziens kan een erf uit meerdere percelen bestaan, en
bepaalt de erfgrens de eigendomsgrens.

8 Zie Parl. Gesch. Kadasterwet, p. 62.
9 Zie H.D. Ploeger, ‘Grond en grenzen; erven en percelen’, in: Naar een meer positief

stelsel van grondboekhouding? (Preadviezen uitgebracht voor de Vereniging voor
Burgerlijk Recht 2003), Deventer: Kluwer 2003, p. 72.

10 Zie art. 3:227 lid 2 BW.
11 J.PH. Suijling, Inleiding tot het burgerlijk recht, 5e stuk, Zakenrecht, Haarlem:

De erven F. Bohn 1940, p. 39.
12 H.D. Ploeger, ‘Grond en grenzen; erven en percelen’, in: Naar een meer positief

stelsel van grondboekhouding? (Preadviezen uitgebracht voor de Vereniging voor
Burgerlijk Recht 2003), Deventer: Kluwer 2003, p. 74.

13 H.D. Ploeger, ‘Grond en grenzen; erven en percelen’, in: Naar een meer positief
stelsel van grondboekhouding? (Preadviezen uitgebracht voor de Vereniging voor
Burgerlijk Recht 2003), Deventer: Kluwer 2003, p. 72.
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“Verschillende aan elkaar grenzende kadastrale percelen die eigendom zijn van
een en dezelfde persoon, en dezelfde rechtstoestand hebben (bijvoorbeeld alle
in volle eigendom, of alle in erfpacht uitgegeven aan dezelfde erfpachter), vor-
men daarom één erf.”14

Alvorens in te gaan op Ploegers stelling dat de rechtstoestand de eigen-
domsgrens van een grondstuk bepaalt, zal de betekenis van begrip ‘erf’
besproken worden.

6.1.3 Het begrip ‘erf’

Ploeger stelt dat het begrip erf zich onderscheidt van het begrip ‘perceel’,
nu een perceel kort gezegd een administratief begrip is, terwijl het begrip
‘erf’ de eigendomsgrens bepaalt. In de Parlementaire Geschiedenis is
gesproken over de betekenis van het begrip ‘erf’:

“Het woord “erf”, naar de betekenis waarvan in het voorlopig verslag is gevraagd,
heeft in het ontwerp de betekenis van “grondstuk”, waarbij zowel aan land- als
aan waterpercelen moet worden gedacht, en inclusief eventuele op het grondstuk
staande opstallen. Uit de redaktie van artikel 5.6.1 lid 1 blijkt dat deze term daar
ook een opstal, los van de grond kan omvatten (zie memorie van toelichting bij
dat artikel). De ondergetekende meent dat het niet wenselijk is de term “erf” in het
ontwerp nader te omschrijven. In de bepalingen waarin dit woord wordt gebruikt
blijkt de betekenis ervan voldoende duidelijk, zodat aan een zodanige beschrijving
geen behoefte bestaat.”15

Uit deze opmerking in de Parlementaire Geschiedenis blijkt dat het begrip
‘erf’ niet zo zeer als synoniem voor het begrip ‘perceel’ wordt gebruikt, als
wel voor het begrip ‘onroerende zaak’.16 Het kan derhalve, behalve op
grondstukken, ook zien op gebouwen of werken die middels een opstal-
recht verzelfstandigd zijn.17 Meijers stelt dit uitdrukkelijk in zijn Toelich-
ting bij art. 5.6.1. betreffende de erfdienstbaarheden:

14 H.D. Ploeger, ‘Grond en grenzen; erven en percelen’, in: Naar een meer positief
stelsel van grondboekhouding? (Preadviezen uitgebracht voor de Vereniging voor
Burgerlijk Recht 2003), Deventer: Kluwer 2003, p. 74.

15 MvA II, PG Boek 5, p. 123.
16 Zie tevens: J.G. Gräler, Mandeligheid, (bewerkte uitgave diss. Nijmegen),

Deventer: Kluwer 2007, p. 160.
17 Zie tevens: A.S. Hartkamp, Compendium van het vermogensrecht voor de rechts-

praktijk, Deventer: Kluwer 2005, p. 214 en Asser/Mijnssen, Van Velten en Bartels
5* 2008/131.
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“Het dienende erf is niet steeds een stuk grond, het kan ook een opstal zonder de
grond zijn. (…) Hetzelfde geldt voor het heersende erf.”18

Omdat de term ‘onroerende zaak’ ruimer is dan alleen grond, zal ik de term
‘grondstuk’ bezigen om een zakenrechtelijke eenheid van grond (c.q. in het
platte vlak) aan te geven.

6.2 Het bepalen van de horizontale eigendomsgrenzen van
grondstukken

We gaan terug naar het voorbeeld waar X een weiland bestaande uit
vijf kadastrale percelen krijgt overgedragen. Deze percelen worden door
hem onbezwaard verkregen. Verkrijgt X nu één eigendomsrecht, of ver-
krijgt hij vijf eigendomsrechten? Met andere woorden: valt de kadastrale
grens samen met de eigendomsgrens? In het bovenstaande heb ik deze
vraag reeds ontkennend beantwoord. Hoewel ik Ploegers stelling over
wat een ‘erf’ is, niet deel, deel ik wel zijn mening dat de rechtstoestand
de zaakseenheid bij grond bepaalt. In het voorbeeld vormen de vijf
kadastrale percelen derhalve tezamen één eigendomsrecht, nu zij dezelfde
rechtstoestand hebben: zij behoren alle vijf in (vol) eigendom toe aan X.
Stel dat X een aangelegen stuk grond in (volle) eigendom verkrijgt, dan
vindt hierdoor natrekking plaats, in die zin dat het eigendomsrecht op
het grondstuk zich mede het nieuw verkregene omvat.

Anders gezegd: de horizontale eigendomsgrens van een grondstuk ligt
daar, waar de rechtstoestand wijzigt. Wat nu als X een gedeelte van zijn
eigendomsrecht bezwaart met een beperkt recht?

6.3 De vestiging van een beperkt recht op een gedeelte van een
grondstuk

6.3.1 Het bepaaldheidsvereiste van art. 3:84 lid 2 BW

Doordat de zakenrechtelijke eenheid van grondstukken bepaald wordt
door de rechtstoestand, brengt een wijziging van de rechtstoestand ten
aanzien van een gedeelte, tevens splitsing van het onderliggende eigen-
domsrecht met zich. Zo een wijziging in rechtstoestand kan bijvoorbeeld

18 TM, PG Boek 5, p. 245-246.
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bewerkstelligd worden door de vestiging van een beperkt recht op een
gedeelte van een grondstuk of door overdracht van een gedeelte van het
grondstuk.

Ons Burgerlijk Wetboek kent vijf beperkte rechten die gevestigd kunnen
worden op de grond: een recht van vruchtgebruik (art. 3:203 BW), een
recht van hypotheek (art. 3:227 BW), een recht van erfdienstbaarheid (art.
5:70 BW), een recht van erfpacht (art. 5:85 BW) en een opstalrecht (art.
5:101 BW).

Art. 3:98 BW bepaalt dat de bepalingen met betrekking tot de overdracht
van goederen van overeenkomstige toepassing zijn op de vestiging, over-
dracht en de afstand van beperkte rechten. De vereisten voor de vestiging
van een beperkt recht op een grondstuk vereist op grond van art. 3:98 j°
3:84 BW: een geldige titel, beschikkingsbevoegdheid van degene die het
beperkte recht vestigt, en een vestigingshandeling. De vestigingshandeling
bestaat uit een tussen partijen opgemaakte notariële akte van vestiging en
inschrijving van deze akte in de openbare registers (art. 3:89 BW).

Art. 3:84 lid 2 BW vereist dat bij de titel het goed voldoende bepaald is.
Hoewel 3:84 lid 2 BW het bepaaldheidsvereiste expliciet koppelt aan de
titel, wordt in de literatuur het bepaaldheidsvereiste vaak gezien in het
licht van de levering, nu voor een geldige overdracht uiteindelijk door-
slaggevend is of het goed bij de levering voldoende bepaald, c.q. geïn-
dividualiseerd is.19 Wanneer men een auto overdraagt, zal men op grond
van het bepaaldheidsvereiste duidelijk dienen te maken om welke auto
het precies gaat. De fysieke grenzen van de auto zullen echter naar buiten
kenbaar zijn, zodat deze niet expliciet in de titel vermeld hoeven te wor-
den.

19 Zie hierover: S.E. Bartels, ‘Zoals kennelijk ter plaatse aangeduid en afgepaald. Het
bepaaldheidsvereiste bij overdracht van een gedeeltelijk perceel’, VrA 2004, afl. 2;
Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012, Goederenrecht, nr. 117; Snijders & Rank-
Berenschot 2012, Goederenrecht, nr. 316 en Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV
2013/230. Ook de Hoge Raad lijkt het bepaaldheidsvereiste te koppelen aan de
(akte van) levering, zie: HR 20 september 2002, ECLI:NL:HR:2002:AE3381 (ING/
Muller q.q.) en HR 20 september 2002, ECLI:NL:HR:2002:AE7842 (Mulder q.q./
Rabo). Anders onder meer H.J. Snijders, ‘De titel van art. 3:84 lid 2 BW’, in: Van
beheering: Goederenrechtelijke beschouwingen, Deventer: Gouda Quint 1998,
p. 163-170.
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6.3.2 Kadastrale registratie bij de vestiging van een beperkt recht op een
gedeelte van een kadastraal perceel

Nu grond geen fysieke begrenzing kent, dient (net als voor de overdracht
van een gedeelte van een grondstuk) voor de vestiging van een beperkt
recht op een gedeelte van een grondstuk, in de akte nauwkeurig beschre-
ven te worden welk gedeelte van het grondstuk met het beperkte recht
bezwaard wordt.20, 21 Indien niet voldaan is aan het bepaaldheidsver-
eiste vindt immers geen vestiging plaats.22 Vaak wordt ter aanduiding
van hetgeen bezwaard wordt de kadastrale begrenzing gebruikt. Dit is
echter niet noodzakelijk. De kadastrale grenzen bepalen immers niet de
juridische zelfstandigheid. Stel dat een weiland vier kadastrale percelen
omvat. Er kan gekozen worden om een beperkt recht te vestigen op slechts
twee van die kadastrale percelen. Het is echter ook mogelijk niet de kadas-
trale perceelsgrens aan te houden, maar een gedeelte van de kadastrale
percelen te bezwaren.

De vraag is op welke wijze men in zo een geval aan het bepaaldheidsver-
eiste kan voldoen. Eén mogelijkheid is om voorafgaande aan de overdracht
of bezwaring van een gedeelte van een kadastraal perceel over te gaan tot
kadastrale splitsing.23 Het Kadaster kan op verzoek een nieuwe grens aan-
wijzen en inmeten. Hier wordt dan een nieuw kadastraal nummer aan toe-
gekend, welke nieuwe kadastrale nummers de notaris kan gebruiken in de
transportakte om aan te geven welk gedeelte overgedragen of bezwaard
wordt. Een nadeel van deze methode is dat zo een procedure veel tijd kost,
omdat gewacht moet worden totdat inmeting plaats heeft gevonden. Ook
kan het zijn dat de nieuwe kavelindeling nog wijzigt, waardoor er een

20 In aanvulling hierop blijkt uit een arrest van de Hoge Raad d.d. 22 mei 2015
dat voor de vervreemding van een gedeelte van een gemeenschappelijk stuk grond
dat het desbetreffende gedeelte aangewezen dient te worden als afzonderlijk, te
individualiseren zaak, waarvoor uitsluitend de deelgenoten tezamen bevoegd
zijn op grond van art. 3:170 lid 3 BW. Zie: HR 22 mei 2015, ECLI:NL:HR:2015:1297.

21 Art. 20 Kadasterwet bepaalt dat in zo een geval de akte behalve de vermelding
van de kadastrale aanduiding, tevens een nauwkeurige beschrijving van het te
bezwaren gedeelte vereist is. Zie hierover: L.W. Kelterman, ‘Is (uit)meten weten?’
WPNR 2007/6736, met reactie B.H.J. Roes, ‘Meten is Weten’, WPNR 2008/6750.

22 Zie over de gevolgen van het onvoldoende bepalen wat wordt overgedragen:
S.E. Bartels, ‘Zoals kennelijk ter plaatse aangeduid en afgepaald. Het bepaald-
heidsvereiste bij overdracht van een gedeeltelijk perceel’, VrA 2004, afl. 2.

23 Ploeger stelt dat in de meeste Europese landen het systeem van verplichte meting
vóór de overdracht hebben. Zie: Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/499.
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discrepantie ontstaat tussen de oorspronkelijke grensaanwijs en de plek
waar de nieuwe grens uiteindelijk ligt. Om die reden vindt kadastrale
splitsing veelal achteraf plaats.

In dat geval kan een notaris in de akte niet verwijzen naar een kadastraal
nummer en dient hij het te bezwaren gedeelte nauwkeurig in de akte te
beschrijven. Hiertoe wordt vaak in de vestigingsakte gebruikgemaakt van
de zogenaamde ‘kadasterclausule’.24 In zo een clausule wordt voor de vast-
stelling van de precieze grenzen van het te bezwaren gedeelte verwezen
naar de later plaats te vinden kadastrale opmeting.

Tot 1 januari 2015 kon een notaris kiezen of hij een situatietekening aan
de akte hechtte, waarop het te bezwaren gedeelte werd aangegeven.25 Na
inschrijving van de akte ontstonden deelpercelen. Pas na een terreinbe-
zoek en inmeting van de nieuwe grenzen door het Kadaster ontstonden
de nieuwe kadastrale percelen.26 Deelpercelen konden op de kadastrale
kaart echter niet afgebeeld worden, omdat de grenzen ervan nog niet vast
lagen. Wel was zichtbaar dat een gedeelte overgedragen of bezwaard was,
maar niet wélk gedeelte. Dit had tot gevolg dat de Kadastrale kaart niet
altijd actueel was, om die reden is de manier van registratie gewijzigd.

In 2009 werd hiertoe een pilot gestart met het intekenen van voorlopige
grenzen. Door middel van de applicatie ‘Splits’ kunnen de grenzen direct
getekend worden.27 Sinds 1 januari 2015 zijn de regels omtrent de over-
dracht van een gedeelte van een kadastraal perceel of de vestiging van een

24 Zie: Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/499; H.W. Heyman & S.E. Bartels,
Vastgoedtransacties. Koop, Den Haag: Boom Juridische Uitgevers 2012, p. 32;
S.E. Bartels, ‘Zoals kennelijk ter plaatse aangeduid en afgepaald. Het bepaald-
heidsvereiste bij overdracht van een gedeeltelijk perceel.’ VrA 2004, afl. 2 en
H.D. Ploeger, ‘Grond en grenzen; erven en percelen’, in: Naar een meer positief
stelsel van grondboekhouding?(Preadviezen uitgebracht voor de Vereniging voor
Burgerlijk Recht 2003), Deventer: Kluwer 2003, p. 81-82.

25 Zie hierover: H.M.A. Albicher, ‘Overdracht gedeelte perceel: situatietekening
cruciaal’, JBN 2001/25 en W. Louwman & B.H.J. Roes, ‘Het inschrijven en
overleggen van bijlagen’, JBN 2006/60.

26 Zie B. van Osch en M. Sterenberg, ‘Kadaster vervroegt perceelvorming bij grond-
transacties’, Geo-Info 2011-5, p. 24-28.

27 Zie hierover: J. Vos, ‘Het KIK-denken en het KIK-stotteren; stylesheets voor
‘dummies’’, JBN 2011/3.

Natrekking in het platte vlak

179



beperkt recht op een dergelijk gedeelte gewijzigd. Vanaf die datum wor-
den geen deelpercelen meer geregistreerd, maar wordt gebruik gemaakt
van een administratieve grens, met vermelding van een voorlopige opper-
vlakte. Hierdoor zijn de percelen direct zichtbaar op de Kadastrale kaart
en wordt er direct een definitief perceelnummer aan de nieuw gevormde
percelen toegekend.

Artikel 13a Uitvoeringsbesluit Kadasterwet 1994 bepaalt:

“Indien in een in te schrijven stuk de kadastrale aanduiding moet worden ver-
meld van een onroerende zaak, die bestaat uit één of meer gedeelten van een
kadastraal perceel, geschiedt zulks, naast vermelding van de kadastrale aandui-
ding, door een tekening naar genoegen van de bewaarder mee in te schrijven
waarop de ligging van de betreffende gedeelten is weergegeven op de kadas-
trale kaart.”

Door gebruik te maken van de applicatie Splits kunnen notarissen en recht-
hebbenden28 reeds voor de overdracht of bezwaring een zogenaamde ‘voor-
lopige grens’ trekken op de kadastrale kaart. Deze voorlopige grens wordt
in art. 1 sub d van het Kadasterbesluit gedefinieerd als: “grens die door of
namens partijen op de kadastrale kaart is aangegeven en nog als kadas-
trale grens moet worden vastgesteld”.

Indien men geen gebruik maakt van de applicatie Splits, is een verplich-
ting opgenomen tot het bijvoegen van een situatietekening. Zo kan men bij
het Kadaster direct een administratieve grens trekken, die zichtbaar is op
de kadastrale kaart. Indien men in dit geval dan ook verzuimd om de situ-
atietekening bij te voegen, zal de bewaarder de inschrijving van het stuk
dienen te weigeren.29

28 Zoals de overheid of projectontwikkelaars. Zie Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV
2013/500 en B. van Osch & M. Sterenberg, ‘Kadaster vervroegt perceelvorming
bij grondtransacties’, Geo-Info 2011-5, p. 24-28.

29 Stb. 2014/343, p. 7.
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De grenzen worden overigens (nog steeds) pas definitief na terreinbe-
zoek en inmeting door het Kadaster, maar het voordeel van de gewijzigde
regeling is dat de grenzen reeds bij overdracht of vestiging van een beperkt
recht op een gedeelte van een grondstuk, zichtbaar zijn op de kadastrale
kaart.30

6.3.3 De goederenrechtelijke gevolgen van het bezwaren van een gedeelte van
een grondstuk

De vestiging van een beperkt recht op een gedeelte van een grondstuk
brengt een wijziging in de rechtstoestand met zich. Hierdoor wordt het
onderliggende eigendomsrecht gesplitst en ontstaan er twee eigendoms-
rechten. Dit zal ik toelichten aan de hand van een voorbeeld. Stel dat X
besluit een gedeelte van het weiland te bezwaren met een recht van erf-
pacht. Alvorens de vestiging van het beperkte recht doet hij een verzoek
tot kadastrale splitsing, welke enkele weken later plaatsvindt. De kadas-
trale splitsing an sich leidt niet tot splitsing van het eigendomsrecht van X.
Indien vervolgens geen overdracht of bezwaring plaatsvindt, blijft de
rechtstoestand immers ongewijzigd. De kadastrale splitsing is dan slechts
een administratieve handeling.31

Wat in het voorbeeld van X wel zou leiden tot splitsing van het eigen-
domsrecht, is de vestiging van het recht van erfpacht op een gedeelte van
het weiland. Deze vestiging komt tot stand op het moment dat de ves-
tigingsakte in de openbare registers ingeschreven wordt. Hierdoor veran-
dert er iets in de rechtstoestand: het ene gedeelte van het weiland heeft X
nog in volle eigendom, terwijl het andere gedeelte bezwaard is met het
recht van erfpacht, ten aanzien waarvan X slechts het bloot eigendom
heeft.

30 Overigens hoeft niet altijd uitmeting plaats te vinden indien een beperkt recht
gevestigd wordt op een deel van een kadastraal perceel. Art. 6 lid 3 Kadasterbe-
sluit bepaalt dat geen meting plaatsvindt bij het vestigen van een recht van
hypotheek, erfdienstbaarheid, recht van vruchtgebruik of recht van opstal dat
uitsluitend betreft het leggen en houden van leidingen in, op of boven de
onroerende zaak van een ander. Zie hierover tevens: Asser/Bartels & Van Mierlo
3-IV 2013/498.

31 Zie ook: Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/499.
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6.4 De vestiging van een beperkt recht op een gedeelte van een
beperkt recht dat rust op de grond

Het bovenstaande geldt ook indien een beperkt recht niet gevestigd wordt
op een gedeelte van een grondstuk, maar op een gedeelte van een ander
beperkt recht dat rust op de grond. Zowel het hypotheekrecht als het recht
van vruchtgebruik kunnen immers niet alleen gevestigd worden op zaken,
maar op alle goederen. Hoewel het in de praktijk niet gebruikelijk is, is het
theoretisch mogelijk een recht van erfpacht slechts gedeeltelijk te bezwa-
ren met een recht van hypotheek. Ook door de bezwaring van een gedeelte
van het recht van erfpacht, wordt (behalve het recht van erfpacht ook) het
onderliggende (blote) eigendomsrecht gesplitst. Er ontstaat in dat geval
immers een wijziging in de rechtstoestand: het ene gedeelte van het erf-
pacht recht is onbezwaard, terwijl het andere gedeelte bezwaard is met een
recht van hypotheek. Indien het recht van hypotheek op een later moment
tenietgaat, bijvoorbeeld door de voldoening van de vordering waarvoor
het hypotheekrecht is gevestigd, en beide rechten van erfpacht weer onbe-
zwaard zijn, ontstaat door het tenietgaan van het recht van hypotheek weer
één recht van erfpacht, met onderliggend één (bloot) eigendomsrecht.32

6.5 Is het mogelijk een beperkt recht op een gedeelte van een
grondstuk te hebben?

In het bovenstaande is besproken dat het mogelijk is een beperkt recht op
een gedeelte van een grondstuk te vestigen. Een andere (hiervan te onder-
scheiden) vraag is: is het ook mogelijk om een beperkt recht op een gedeelte
van een grondstuk te hebben?

In de literatuur is hier weinig over geschreven. In de Parlementaire Geschie-
denis heb ik slechts twee passages (beide met betrekking tot het recht van
erfpacht) kunnen vinden, die hieromtrent iets zeggen.

32 Heyman en Bartels stellen: “Het ontbreken van eenheid bij samenvoeging van
percelen is derhalve uitsluitend het gevolg van eerder gevestigde zakelijke rechten.
Zodra die zijn uitgewerkt, verliest de oude verkaveling haar betekenis.” Zie: H.W.
Heyman & S.E. Bartels, Vastgoedtransacties. Koop, Den Haag: Boom Juridische
Uitgevers 2012, p. 34.
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“Is eenmaal met toestemming van de eigenaar de erfpacht op een of meer delen
van de zaak overgedragen, dan staat het beding aan volgende overdrachten van
de erfpacht op de onderscheidene delen niet in de weg, mits daarbij geen ver-
dere splitsing plaatsheeft.”33

In de laatste zin wordt gesproken van de overdracht van ‘de erfpacht op
een of meer delen van de zaak’. Een vergelijkbare formulering treft men
aan in de Memorie van Toelichting bij lid 3 van art. 5:89 BW:

“In het wetsontwerp is de bepaling, dat na een overdracht – hetzij van de
erfpacht op de gehele zaak of een deel daarvan, hetzij van een onverdeeld
aandeel in de erfpacht op de gehele zaak of een deel daarvan – de verkrijger
hoofdelijk met de overdrager voor reeds verschenen termijnen van de canon
aansprakelijk is.”34

Struycken bespreekt deze vraag in zijn dissertatie wel, maar beantwoordt
hem niet:

“Het is naar geldend recht zonder twijfel mogelijk om een deel van een stuk
grond te bezwaren met een beperkt goederenrechtelijk recht. Zodra de vesti-
gingsakte aan de bewaarder van de openbare registers wordt aangeboden, wordt
het perceel op basis van de omschrijving in de akte kadastraal gesplitst in twee
afzonderlijke percelen, een ter grote van het gedeelte dat met het beperkt recht
is bezwaard, en een voor het overige. De kadastrale registratie volgt de juridische
situatie door de splitsing te administreren. Onduidelijk is of de vestiging van
een beperkt recht op een deel van een perceel grond ook de goederenrechtelijke
splitsing van die grond in twee afzonderlijke eigendomsrechten tot gevolg
heeft.”35

In het begin van dit hoofdstuk is uiteengezet dat de eigendomsgrens van
een grondstuk daar ligt, waar de rechtstoestand wijzigt. De vestiging van
een beperkt recht op een gedeelte van een grondstuk brengt een veran-
dering in de rechtstoestand met zich. Door deze wijziging, wordt het
onderliggende eigendomsrecht gesplitst. Dit betekent dat het wél mogelijk
is een beperkt recht te vestigen op een gedeelte van een grondstuk, maar
het is niet mogelijk een beperkt recht te hebben op een gedeelte van een
grondstuk. Door de vestiging, wordt het onderliggende eigendomsrecht
gesplitst waardoor het beperkte recht rust op een geheel eigendomsrecht.

33 MvT, PG Boek 5, p. 312.
34 MvT, PG Boek 5, p. 312.
35 T.H.D. Struycken, De numerus clausus in het goederenrecht, (diss. Nijmegen),

Deventer: Kluwer 2007, p. 453.
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6.6 Het splitsen van een beperkt recht dat rust op een grondstuk

In het bovenstaande is uiteengezet dat de vestiging van een beperkt recht
op een gedeelte van een grondstuk het onderliggende eigendomsrecht
splitst. Dit is echter niet de enige wijze waarop splitsing van het eigen-
domsrecht op een grondstuk bewerkstelligd kan worden. Een bloot eigen-
domsrecht op een grondstuk kan namelijk ook gesplitst worden door
splitsing van het beperkte recht dat rust op dat eigendomsrecht.

Het Burgerlijk Wetboek kent geen regeling omtrent het splitsen van een
recht van vruchtgebruik36, noch omtrent het splitsen van een recht van
hypotheek. Ook een recht van erfdienstbaarheid kan niet gesplitst worden.
Wel kent art. 5:76 BW een regeling met betrekking tot het splitsen van het
heersend resp. het dienend erf. Met Bartels ben ik van mening dat het
opmerkelijk is, dat de wet hier spreekt van ‘verdeling’, terwijl de betekenis
hiervan een geheel andere is dan die als bedoeld in art. 3:182 BW.37 Uit de
Parlementaire Geschiedenis bij art. 5:76 BW blijkt echter dat met de term
‘verdeling’ splitsing wordt bedoeld.38 De splitsing van het dienend erf (door
overdracht van een gedeelte van dat erf), leidt blijkens lid 2 van art. 5:76
BW er toe dat de last blijft rusten op ieder gedeelte, ten aanzien waarvan
naar de akte van vestiging en de aard der erfdienstbaarheid de uitoefening
mogelijk is. Hiermee is het derhalve niet de splitsing van de erfdienstbaar-
heid die consequenties heeft voor de zaakseenheid van het grondstuk, maar
de overdracht van een gedeelte van het grondstuk. Nu het splitsen van
beperkte rechten zelf, en de invloed hiervan op het onderliggende eigen-
domsrecht centraal staat, zal niet nader ingegaan worden op de verdeling
in de zin van art. 5:76 BW.

Wel zal het splitsen van een recht van erfpacht of een opstalrecht bespro-
ken worden.

36 Dit is te verklaren omdat een recht van vruchtgebruik blijkens art. 3:203 BW
gevestigd wordt ten aanzien van een persoon, waardoor overdracht van een
gedeelte indruist tegen het doel van de regeling.

37 Asser/Mijnssen, Van Velten & Bartels 5* 2008/178.
38 PG Boek 5, p. 270-273.
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6.7 Splitsing van een recht van erfpacht op grond van art. 5:91 lid 2
BW

Art. 5:91 lid 1 BW bepaalt dat in de akte van vestiging van een recht van
erfpacht bepaald kan worden dat het recht van erfpacht niet zonder toe-
stemming van de eigenaar, overgedragen kan worden of toebedeeld.39 Lid
2 van dit artikel bepaalt dat tevens in de akte van vestiging opgenomen
kan worden dat de erfpachter zijn recht niet zonder toestemming van de
eigenaar kan splitsen door overdracht of toedeling van de erfpacht op een
gedeelte van de zaak.

Hieruit kan men (indirect) afleiden dat het voor de erfpachter mogelijk is
zijn recht te splitsen. Of hiervoor toestemming vereist is, hangt af van de
vraag of partijen hierover iets bepaald hebben in de vestigingsakte.40

Art. 5:91 BW ziet niet op de constructie van ondererfpacht. Art. 5:93 BW
geeft hiervoor een speciale regeling. Ook ziet het niet op een splitsing in
appartementsrechten, aangezien dit geregeld is in art. 5:106 BW e.v. De
vraag rijst dan ook op welke wijze art. 5:91 BW zich onderscheidt van
laatstgenoemde artikelen. Alvorens tot beantwoording van die vraag te
komen, zal besproken worden op welke manier de splitsing van art. 5:91
BW, splitsing van het onderliggende eigendomsrecht bewerkstelligt.

Hierbij is het van belang in het achterhoofd te houden dat art. 5:104 lid 2
BW, art. 5:91 BW van overeenkomstige toepassing verklaart op een zelf-
standig recht van opstal, zodat daar waar gesproken wordt van ‘een recht
van erfpacht’, ook gelezen kan worden: ‘een recht van opstal’.

39 Uit de Parlementaire Geschiedenis van art. 5:91 BW blijkt dat artikel 3:186 BW
bepaalt dat overdracht niet hetzelfde is als toedeling, nu laatstgenoemd wetsartikel
een regeling geeft voor de overgang van het aan ieder der deelgenoten toege-
deelde. Zie: MvA II, PG Boek 5, p. 313.

40 In de praktijk zal veelal zo een toestemmingsbeding zijn opgenomen in de ves-
tigingsakte van het recht van erfpacht.
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6.8 De invloed van het splitsen van een recht van erfpacht op het
onderliggende eigendomsrecht

6.8.1 Het toestemmingsbeding

Op grond van art. 5:91 lid 1 BW kunnen partijen in de vestigingsakte van
een recht van erfpacht bepalen dat het erfpachtsrecht niet zonder toe-
stemming van de eigenaar kan worden overgedragen of toebedeeld.41

Uit de Memorie van Toelichting bij art. 5:91 BW blijkt dat dit artikel pri-
mair bedoeld is om degene die het recht van erfpacht vestigt (veelal de
gemeente42) invloed te geven op de persoon van de verkrijger.43 Wel is
hierbij de nuancering gemaakt dat een beding dat overdracht of toedeling
afhankelijk maakt van toestemming van de bloot eigenaar, niet in de weg
kan staan aan uitwinning door schuldeisers (lid 1, tweede zin). Hoewel dit
voor de grondeigenaar tot gevolg heeft dat hij toch een nieuwe erfpachter
opgedrongen kan krijgen, blijkt uit de Memorie van Toelichting dat het
belang van de grondeigenaar in dit geval moet wijken voor het meer alge-
mene belang dat niet door middel van een beding een belangrijk vermo-
gensbestanddeel als een recht van erfpacht aan verhaal door schuldeisers
onttrokken kan worden. Hierbij moet met name gedacht worden aan een
executoriale verkoop van het recht van erfpacht door de hypotheekhouder.
De nieuwe erfpachter kan overigens (als zo een toestemmingsbepaling is
opgenomen in de vestigingsakte) het recht van erfpacht wel weer slechts
overdragen met toestemming van de grondeigenaar.

Ten aanzien van lid 2 van art. 5:91 BW blijkt uit de Parlementaire Geschie-
denis dat het mogelijk is voor de erfpachter om zijn recht te splitsen ‘door
de erfpacht op een of meer delen van de zaak over te dragen’.44 Deze moge-
lijkheid tot splitsing van het recht van erfpacht bestond reeds onder het

41 Andere vervreemdingsbeperkingen die voorzien in een andere vorm of inhoud
dan hetgeen in art. 5:91 BW bepaald, behoren niet tot het recht van erfpacht en
hebben om die reden enkel obligatoire werking. Zie hierover tevens: J. de Jong &
H.D. Ploeger, Erfpacht & Opstal, Deventer: Kluwer 2008, p. 51-52. Zie ook: G.J.L.
Bergervoet, GS Vermogensrecht, art. 3:83 BW, aant. 27.3.

42 Zie over het toepassingsbereik en de voor- en nadelen van particuliere erfpacht:
A.A. van Velten, Privaatrechtelijke aspecten van onroerend goed, Deventer:
Kluwer 2015, p. 565-569.

43 MvT, PG Boek 5, p. 311.
44 MvT, PG Boek 5, p. 312.
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Oud BW (art. 775 Oud BW). Het is mogelijk om in de vestigingsakte vast te
leggen dat het splitsen van het recht van erfpacht alleen mogelijk is na toe-
stemming van de bloot eigenaar:

“Het beding zal ook tot gevolg hebben, dat wanneer de erfpacht, b.v. door ver-
erving aan onderscheiden deelgenoten is komen toe te behoren, dezen niet zonder
toestemming van de eigenaar tot een splitsing bij wege van verdeling van het erf-
pachtsperceel te kunnen overgaan, aangezien in het stelsel van het ontwerp een
verdeling moet worden geëffectueerd door overdracht (artikel 3.7.1.14 lid 3). Is
eenmaal met toestemming van de eigenaar de erfpacht op een of meer delen van
de zaak overgedragen, dan staat het beding aan volgende overdrachten van de
erfpacht op de onderscheidene delen niet in de weg, mits daarbij geen verdere
splitsing plaatsheeft.”45

Ploeger en De Jong stellen dat het belang van lid 2 met name gezocht moet
worden “in de mogelijkheid een dam te kunnen opwerpen tegen verkave-
ling van het recht.”46

6.8.2 Hoe vindt splitsing van een recht van erfpacht plaats?

Het splitsen van een recht van erfpacht geschiedt op dezelfde wijze als het
splitsen van een perceel, namelijk middels een verzoek hiertoe bij het
Kadaster. Indien dit echter niet tevens overdracht behelst, is dit enkel een
administratieve handeling. Voor een wijziging in de rechtstoestand is
tevens overdracht van een gedeelte van het erfpachtrecht vereist (ofwel
bezwaring van een gedeelte van het recht van erfpacht, zie hierboven).

Overdracht van een gedeelte van een erfpachtsrecht geschiedt op dezelfde
wijze als de overdracht van een gedeelte van een grondstuk, zoals reeds
eerder in dit hoofdstuk besproken.

6.8.3 Het verschil tussen splitsen ex art. 5:91 lid 2 en ondererfpacht (art. 5:93
BW)

6.8.3.1 De regeling van art. 5:93 BW en de constructie Beekhuis

Naast de regeling omtrent het splitsen van een recht van erfpacht op
grond van art. 5:91 lid 2 BW kent het Burgerlijk Wetboek ook een regeling
voor de ondersplitsing van een recht van erfpacht. Art. 5:93 BW bepaalt

45 MvT, PG Boek 5, p. 312.
46 J. de Jong & H.D. Ploeger, Erfpacht & Opstal, Deventer: Kluwer 2008, p. 51.
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dat (indien niet anders bepaald is in de vestigingsakte) de erfpachter
bevoegd is de zaak waarop het recht van erfpacht rust, geheel of ten dele
in ondererfpacht te geven. Deze regeling kwam niet voor in het Ontwerp
Meijers. Gedurende de Parlementaire behandeling kwam naar voren dat
er in de praktijk behoefte bestaat aan een regeling omtrent ondererfpacht.
Het vestigen van een recht van (onder)erfpacht op een recht van erfpacht
druiste echter in tegen de systematiek van Boek 5, dat alleen op zakelijke
rechten ziet: vermogensrechten die rusten op een zaak en niet op een ver-
mogensrecht.47 Om die reden heeft er discussie bestaan of het systeem
van het Burgerlijk Wetboek de figuur van ondererfpacht toestaat.48 Uit-
eindelijk is middels art. 5:93 BW de mogelijkheid van vestiging van een
ondererfpachtsrecht gecreëerd.49 Hoewel de term ondererfpacht impli-
ceert dat het ondererfpachtsrecht rust op het erfpachtsrecht is dit niet het
geval. Uit art. 5:93 BW blijkt dat het ondererfpacht rust op de onroerende
zaak. Als gekozen was om het ondererfpachtsrecht te laten rusten op het
recht van erfpacht, zou het mogelijk zijn om een recht van erfpacht op een
vermogensrecht (te weten een ander beperkt recht) te vestigen. Dit zou
tot gevolg hebben dat het recht van erfpacht geen zakelijk recht meer is,
zodat de regeling in Boek 3 ondergebracht had moeten worden. Omdat
dat als onwenselijk werd beschouwd, is gekozen voor de fictie dat het
ondererfpachtsrecht rust op de onroerende zaak. Deze fictie noemt men
de ‘constructie Beekhuis’.50

47 Hoewel men spreekt van ‘zakelijke rechten’ (rechten die rusten op een zaak) en
‘goederenrechtelijke rechten’ (rechten die zowel op zaken als op rechten kunnen
rusten) is dit onderscheid door de vereenzelviging van het eigendomsrecht en de
term ‘zaak’ echter niet zo zuiver als het in eerste instantie wellicht lijkt. Zie
Toelichting Meijers, Parlementaire Geschiedenis Boek 3, bij art. 3:1 BW. Hieruit
blijkt dat hoewel men spreekt van een ‘zaak’ juridisch gezien eigenlijk het
eigendomsrecht op die zaak bedoeld wordt. Zo draagt men niet een zaak over,
maar eigenlijk het eigendomsrecht op die zaak. Dit betekent dat de zakelijke
rechten in wezen ook op een recht rusten: namelijk op het eigendomsrecht op een
zaak. De wetgever koos echter uitdrukkelijk om te spreken van een ‘zaak’ en niet
van ‘het eigendomsrecht op een zaak’ omdat deze term aansluit bij het alledaagse
taalgebruik.

48 Zie hierover m.n. W.B. Plantenga, Erfpacht en Erfpachtsvoorwaarden (Praeadvie-
zen van de Broederschap der Candidaat-Notarissen 1957), ’s-Gravenhage: BCN
1957.

49 Art. 5:104 lid 2 BW verklaart art. 5:93 BW van overeenkomstige toepassing voor het
opstalrecht, zodat het tevens mogelijk is een recht van onderopstal te vestigen.

50 Zie voor de opvatting van Beekhuis: Asser-Beekhuis 1963, Zakenrecht. Bijzonder
deel, p. 263.
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Dat de ondererfpacht51 afgeleid is uit het recht van erfpacht blijkt uit de
formulering dat de erfpachter bevoegd is de zaak in ondererfpacht uit te
geven, maar ook uit de toevoeging in art. 5:93 lid 1 BW dat de ondererf-
pachter niet meer bevoegdheden ten aanzien van de zaak toekomen dan
de erfpachter jegens de eigenaar heeft. Ook is in lid 2 van art. 5:93 BW
bepaald dat het ondererfpachtsrecht in beginsel teniet gaat bij het einde van
het recht van erfpacht.52 De vraag is op welke wijze de ondersplitsing ex
art. 5:93 BW zich onderscheidt van het splitsen van een recht van erfpacht
conform art. 5:91 lid 2 BW.

6.8.3.2 Het verschil tussen splitsen en ondersplitsen

De regeling van ondererfpacht wordt onder meer gebruikt bij de exploi-
tatie van recreatiegebieden. De grond is dan door de gemeente in erfpacht
uitgegeven aan een recreatieschap, die vervolgens (met goedvinden van
de gemeente) in ondererfpacht uitgegeven wordt aan de bungaloweige-
naren.53 Het recht van ondererfpacht vervult in deze constructie in wezen
een soort zakelijk recht van onderhuur.

Het belangrijkste verschil tussen het splitsen van het recht van erfpacht ex
art. 5:91 lid 2 BW en de ondersplitsing ex art. 5:93 BW, is dat bij splitsing
het oorspronkelijke recht gesplitst wordt in twee volwaardige rechten van
erfpacht (ervan uitgaande dat de splitsing tevens overdracht behelst),
terwijl bij de ondersplitsing een nieuw (onder)recht van erfpacht ontstaat
en het oude erfpachtsrecht behouden blijft. Bij splitsing ontstaan er met
andere woorden twee rechten van erfpacht naast elkaar, terwijl bij onder-
splitsing de beperkte rechten gestapeld worden op één grondstuk c.q.
eigendomsrecht. Nu bij ondersplitsing het ondererfpachtrecht op hetzelf-
de eigendomsrecht rust als het hoofdrecht, brengt dit geen wijziging in de
rechtstoestand en wordt het onderliggende eigendomsrecht hierdoor niet
gesplitst.

51 Zie voor kritiek op de term ‘ondererfpacht’: Asser/Mijnssen, Van Velten & Bartels
5* 2008/228; Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012, Goederenrecht, nr. 656 en J. de
Jong & H.D. Ploeger, Erfpacht & Opstal, Deventer: Kluwer 2008, p. 55. Gesteld
wordt dat gezien de systematiek van de constructie Beekhuis het niet erg
consequent is dat art. 5:93 BW spreekt van ‘ondererfpacht’.

52 Tenzij het recht van erfpacht eindigt door vermenging of afstand, of de bloot
eigenaar bij een in de openbare registers ingeschreven notariële akte heeft ver-
klaard met de vestiging van het ondererfpachtrecht in te stemmen.

53 Zie voor een voorbeeld van deze constructie: HR 14 maart 2003,
ECLI:NL:HR:2003:AF1892.
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Het ondererfpachtsrecht is afgeleid uit het (moeder)recht van erfpacht, in
die zin dat het ondererfpachtrecht in beginsel teniet gaat indien het moe-
derrecht teniet gaat. De erfpachter die door splitsing van een recht van
erfpacht zijn recht verkrijgt, kan in principe gebruik maken van het recht
zonder op enigerlei wijze afhankelijk te zijn van de andere erfpachter(s).

Bij de vormgeving van een vastgoedproject is het om die reden van belang
goed te bedenken wat het te realiseren doel is, indien men de keuze
moet maken tussen een splitsing van een recht van erfpacht of over te
gaan tot de vestiging van een ondererfpachtsrecht. Nu met het splitsen
van het recht van erfpacht (art. 5:91 lid 2 BW) en de ondersplitsing (art.
5:93 BW) een vergelijkbaar resultaat behaald kan worden, is het niet
vreemd dat bij de invoering van art. 5:93 BW gediscussieerd werd over de
noodzaak van twee aparte regelingen.54 Toch blijkt uit het bovenstaande
dat de toepassing van beide regelingen wel enkele verschillen met zich
brengt.

6.9 Kan een beperkt recht gevestigd worden op een bestanddeel van
een onroerende zaak?

6.9.1 De artt. 5:118 en 5:118a BW

In het voorgaande is besproken of een beperkt recht kan rusten op een
gedeelte van een grondstuk. Daarmee lijkt de vraag beantwoord of een
beperkt recht op een bestanddeel van een onroerende zaak kan rusten.
Een bestanddeel is geen zaak. “Wanneer een zaak tot onzelfstandig onder-
deel van een andere zaak wordt gemaakt, houdt zij op voorwerp te zijn
van afzonderlijk eigendom en beperkte rechten.”55 Toch is hierop één uit-
zondering, die in het navolgende nog (kort) besproken zal worden.

54 Vergelijk Asser/Mijnssen, Van Velten & Bartels 5* 2008/225, waar gesteld wordt
dat het tweede lid van 5:91 lid 2 lastig te doorgronden is “vanwege de uiteenlo-
pende casuïstiek die erdoor bestreken wordt”. Tevens wordt hier gesteld dat: “Een
vergelijkbaar resultaat kan worden bereikt door het vestigen van een ondererf-
pachtsrecht (5:93 BW).” Zie ook A. Pak, ‘Ondererfpacht een zakelijk recht?’, WPNR
1973/5210, p. 139.

55 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/65 en H.W. Heyman, ‘Vestiging van
erfpacht en opstal door een appartementseigenaar’, in: J. Struiksma e.a. (red.),
Vast en Goed (Van Velten-bundel), Deventer: Kluwer 2003, p. 77-92.
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Art. 5:117 lid 1 BW bepaalt dat het appartementsrecht een zelfstandig
registergoed is dat overgedragen, toegedeeld, bezwaard en uitgewonnen
kan worden. Zo kan een appartementseigenaar (de gerechtigde tot een
appartementsrecht) zijn appartementsrecht bijvoorbeeld bezwaren met
een recht van hypotheek. Het recht van hypotheek rust dan op het apparte-
mentsrecht (als zelfstandig registergoed). Een appartementseigenaar kan
echter ook een zakelijk beperkt recht vestigen, te weten de in Boek 5
genoemde beperkte rechten van erfpacht, opstal en een erfdienstbaarheid.

Zo bepaalt art. 5:118 lid 1 BW met betrekking tot het vestigen van een
erfdienstbaarheid door de appartementseigenaar:

“Een appartementseigenaar kan, voor zover in de akte van splitsing niet anders
is bepaald, zonder medewerking van de overige appartementseigenaars op het
gedeelte van de onroerende zaken dat bestemd is om als afzonderlijk geheel
door hem te worden gebruikt, een erfdienstbaarheid vestigen ten behoeve van
een ander gedeelte van die zaken of van een andere onroerende zaak.”

De regeling voor het vestigen van een recht van erfpacht of een opstal-
recht is te lezen in art. 5:118a BW:

“Een appartementseigenaar kan, voor zover in de akte van splitsing niet anders
is bepaald, zonder medewerking van de overige appartementseigenaars en
beperkt gerechtigden op het gedeelte van de onroerende zaken dat bestemd is
om als afzonderlijk geheel door hem te worden gebruikt, een recht van erfpacht
en, behoudens voor zover het betreft in de splitsing betrokken gebouwen, wer-
ken en beplantingen, een recht van opstal vestigen.”

Uit deze bepalingen blijkt dat indien een appartementseigenaar een Boek 5
recht wil vestigen, deze komt te rusten ‘op het gedeelte van de onroerende
zaak dat bestemd is om als afzonderlijk geheel door hem te worden
gebruikt’.56 Dit is opvallend nu het Nederlandse stelsel met betrekking tot
de appartementensplitsing een unitair/monistisch stelsel is.57

Er zijn twee stelsels van (appartementen)splitsing te onderscheiden: het
dualistische stelsel dat gebaseerd is op horizontaal eigendom, en het uni-
taire/monistische stelsel, waarbij een appartementseigenaar mede-eigenaar

56 Zie ook: W.G. Huijgen, ‘Erfpachtconversie bij appartementen en de rechtsgevol-
gen voor de betrokken lasten en beperkingen’, WPNR 2010/6859, p. 742.

57 Zie ook: Asser/Mijnssen, Van Velten & Bartels 5* 2008/371.
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wordt van het geheel.58 Het Nederlandse stelsel is gebaseerd op mede-
eigendom. Dit betekent dat een appartementseigenaar tezamen met de
andere appartementseigenaren, eigenaar is van het geheel. Dit blijkt ook
uit art. 5:106 lid 4: onder appartementsrecht wordt verstaan een aandeel
in de goederen die in de splitsing zijn betrokken. Daarbij hoort een exclu-
sief gebruiksrecht ten aanzien van een gedeelte van de gesplitste zaak.
Het gedeelte waartoe de appartementseigenaar een exclusief gebruiks-
recht heeft, behoort in eigendom echter toe aan alle appartementseige-
naren tezamen. In een dualistisch stelsel is dit anders en is horizontale
eigendom van een appartement wél mogelijk.

Een appartementseigenaar kan derhalve een gedeelte van de onroerende
zaak, waarvan hij slechts mede-eigenaar is bezwaren met een beperkt
recht op grond van art. 5:188 en 5:118a BW. Belangrijker nog is dat hij op
grond van deze wetsartikelen een gedeelte van de onroerende zaak kan
bezwaren, dat zich (indien de zaak niet in appartementsrechten gesplitst
is) veelal niet leent voor het bezwaren met een beperkt recht, omdat het
een onzelfstandig gedeelte is van de onroerende zaak.

Laten we als voorbeeld een stuk grond nemen met daarop een huis dat
vier verdiepingen telt. X is eigenaar van de gehele onroerende zaak. A wil
door middel van het vestigen van een opstalrecht de eigendom verkrijgen
van (enkel) de zolderverdieping. Dit is om twee redenen niet mogelijk.
Allereerst omdat een verdieping van een huis (over het algemeen – zie par.
1.5.5 –) niet voldoende individualiseerbaar is, zodat het niet aangemerkt
kan worden als ‘werk’ in de zin van art. 5:101 BW om door middel van het
vestigen van een opstalrecht verzelfstandigd te worden. Maar zelfs indien
het vestigen van een opstalrecht wél mogelijk zou zijn, zou het opstalrecht
gevestigd worden op de grond. En niet op de bovenste verdieping zelf.
Wanneer ditzelfde huis echter gesplitst wordt in vier appartementsrechten
en X een exclusief gebruiksrecht heeft ten aanzien van de bovenste verdie-
ping, dan is het op grond van art. 5:118a BW wel mogelijk een recht van

58 Zie hierover nader: J.H. Beekhuis, Appartementseigendom, Kluwer: Deventer
1974, p. 94.
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opstal op de bovenste verdieping te vestigen ten behoeve van Y. Om met
de woorden van Van Velten te spreken: dit maakt dogmatisch een wat
gewrongen indruk.59, 60

Het gekunstelde van deze constructie springt echter nog meer in het oog,
indien het niet een eigendomsrecht (op een stuk grond en het gebouw met
toebehoren) is dat gesplitst is in appartementsrechten, maar een recht van
erfpacht of opstal is gesplitst in appartementsrechten. Dit is op grond van
art. 5:106 lid 2 BW immers ook mogelijk. Ook de appartementseigenaar
die medegerechtigd is tot zo een gesplitst erfpacht of opstalrecht is
bevoegd een recht van erfdienstbaarheid, een recht van erfpacht of een
opstalrecht te vestigen op het gedeelte van de onroerende zaak waartoe
hij een exclusief gebruiksrecht heeft. In deze situatie bezwaart een
medegerechtigde tot een beperkt recht, een gedeelte (lees: bestanddeel) van
de onderliggende onroerende zaak.

6.9.2 Art. 5:118 en 5:118a BW in vergelijking tot de regeling van art. 5:93BW

De achtergrond van de constructie van art. 5:118 en 5:118a BW is – evenals
de reeds besproken regeling omtrent ondererfpacht en onderopstal –

gelegen in het onderscheid tussen de zogenaamde ‘Boek 3 beperkte rech-
ten’ en de ‘Boek 5 rechten. Ook wat betreft de bepalingen in de artt. 5:118
en 5:118a BW heeft men niet willen breken met het wettelijk systeem dat
Boek 5 rechten enkel op zaken gevestigd kunnen worden. Hierdoor is
echter wel de situatie ontstaan dat enkel bij een in appartementsrechten
gesplitste zaak een beperkt recht kan rusten op een onzelfstandig gedeelte,
c.q. bestanddeel van een onroerende zaak.61 Hoewel uit de artt. 5:118 en
5:118a BW en uit de Parlementaire Geschiedenis hierbij62 duidelijk blijkt
dat het beperkte recht rust op het gedeelte van de onroerende zaak waartoe
de appartementseigenaar een exclusief gebruiksrecht heeft (het privé-
gedeelte), zou het vestigen van deze rechten op het appartementsrecht
beter hebben gepast. Dit standpunt wordt ondersteund door het feit dat

59 Asser/Mijnssen, Van Velten & Bartels 5* 2008/499.
60 Ook Heyman stelt met betrekking tot de vestiging van een recht van erfpacht en

opstal dat de wijze waarop dit geregeld is naar zijn mening ‘dogmatisch niet de
meest gelukkige’ is. Zie: H.W. Heyman, ‘Vestiging van erfpacht en opstal door een
appartementseigenaar’, in: J. Struiksma e.a. (red.), Vast en Goed (Van Velten-
bundel), Deventer: Kluwer 2003, p. 77.

61 Zie eveneens: V. Tweehuysen, Reactie: In appartementsrechten gesplitste erfpacht,
WPNR 6890 (2011), p. 492.

62 MvT, PG Boek 5, p. 393-394.
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een door een appartementseigenaar gevestigd recht van erfdienstbaarheid
teniet gaat indien de appartementensplitsing wordt opgeheven (zie art.
5:118 lid 3 BW). In het ontwerp was dit opgenomen in het eerste lid van
art. 5:118a BW.63 Het tenietgaan van de erfdienstbaarheid indien de split-
sing wordt opgeheven ligt mijns inziens meer in lijn met de vestiging van
de erfdienstbaarheid op het appartementsrecht dan op het gedeelte van de
onroerende zaak, waartoe een appartementseigenaar een exclusief
gebruiksrecht heeft.64

De keuze om bij het opstellen van art. 5:118 en 5:118a BW vast te houden
aan het systeem dat Boek 5 rechten op een zaak dienen te rusten, is mijns
inziens dogmatisch een doorn in het oog. Fraaier en beter in lijn met de
huidige juridische situatie was geweest om vestiging van de Boek 5 rechten,
net als de Boek 3 rechten, op het appartementsrecht toe te staan.

6.10 Aangrenzend

De horizontale eigendomsgrens van een grondstuk ligt daar, waar de
rechtstoestand wijzigt. Hieruit kan afgeleid worden dat kadastrale perce-
len aangrenzend moeten zijn, om één eigendomsrecht te vormen.

Ik ben mij ervan bewust dat over dit vereiste van aangrenzend zijn gedis-
cussieerd kan worden. Waarom zou men bijvoorbeeld niet kunnen stellen
dat uit elkaar gelegen grondstukken die dezelfde rechtstoestand hebben
tezamen één eigendomsrecht vormen? Bijvoorbeeld: X heeft een stuk grond
met daarop een huis. Aan de overkant van de openbare weg heeft hij een
stuk grond met daarop een garage. Beide heeft hij in volle eigendom. Men
zou kunnen betogen dat het stuk grond met het huis er op en de aan de
overkant van de weg gelegen garage, die beide in volledig eigendom
toebehoren aan X (en derhalve dezelfde rechtstoestand hebben), één eigen-
domsrecht vormen. En X deze tezamen kan bezwaren met één recht van
hypotheek. Pas als X één van beide zou bezwaren met een beperkt recht,
of één van beide zou overdragen aan een derde, verandert de rechtstoe-
stand, waardoor het eigendomsrecht gesplitst wordt. Systematisch gaat

63 Zie R.O., PG Boek 5, p. 393.
64 Zie eveneens: V. Tweehuysen, ‘Reactie: In appartementsrechten gesplitste erf-

pacht’, WPNR 6890 (2011), p. 492.
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hier echter niet mijn voorkeur naar uit. Allereerst omdat het naar mijn
mening indruist tegen het rechtsgevoel. Wellicht is het bij dicht bij elkaar
gelegen onroerende zaken nog te verdedigen dat zij één eigendomsrecht
vormen, maar het wordt mijns inziens anders als deze verder uit elkaar
liggen. Stel dat X een stuk grond in eigendom heeft in Amsterdam en tevens
eigenaar is van een stuk grond in Zeeland, is dit dan één eigendomsrecht?
Tevens is nergens uit de openbare registers een eventuele samenhang tussen
uit elkaar gelegen grondstukken af te leiden. Daarbij wordt het weer een
ander verhaal als het ene stuk grond niet in Zeeland ligt, maar in bijvoor-
beeld Spanje. Het aannemen dat uit elkaar gelegen grondstukken één
eigendomsrecht zouden kunnen vormen, is het aannemen dat er met
betrekking tot grond een soort algemeenheid van goederen bestaat. De
Parlementaire Geschiedenis noch de verkeersopvatting biedt mijns inziens
hiervoor aanknopingspunten.

6.11 De casus van Verstappen

6.11.1 Het Juliana Ziekenhuis

Verstappen besprak in 2011 in het WPNR de volgende casus:

Aan de Bilderdijkkade in Amsterdam was een ziekenhuis (het Juliana Zieken-
huis) gevestigd waartoe ook een dienstwoning behoorde. Het ziekenhuis en de
dienstwoning bevonden zich op één kadastraal perceel. De grond was door de
gemeente Amsterdam uitgeven in erfpacht. Op een gegeven moment werd het
ziekenhuis gesloopt. De dienstwoning bleef behouden. Het kadastrale perceel
werd op een zeker moment gesplitst in twee kadastrale percelen. Op het gedeelte
van het terrein waar het ziekenhuis stond, werd een appartementencomplex
gebouwd, waarop de splitsing in appartementsrechten zag.65

De rechtsvraag die aanvankelijk rees was of de splitsing in appartements-
rechten geldig was nu slechts een gedeelte van het recht van erfpacht
gesplitst was.

65 L.C.A. Verstappen, ‘Gebrekkige splitsing in appartementsrechten van een erf-
pachtsrecht’, WPNR 2011/6871 en L.C.A. Verstappen, ‘Naschrift’, WPNR 2011/
6890.
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Verstappen stelt mijns inziens terecht dat de splitsing in appartements-
rechten nietig is indien in de akte een beding zoals bedoeld in art. 5:91
lid 2 BW is opgenomen. In dat geval had de erfpachter immers toestem-
ming nodig van de bloot eigenaar om (een gedeelte van) het recht van
erfpacht te splitsen.

In reactie hierop schrijft Tweehuysen dat het maar de vraag is of een
gedeelte van het recht van erfpacht gesplitst is in appartementsrechten.
Zij stelt dat het ‘even aannemelijk’ is dat de kadastrale perceelsgrens wél
overeenstemt met de eigendomsgrens:

“In het dagelijks taalgebruik wordt dan wellicht gesproken van één erfpacht-
recht op de twee percelen, bijvoorbeeld omdat de erfpachtsrechten tegelijkertijd
gevestigd zijn of omdat zij dezelfde inhoud hebben. Vanwege het specialiteits-
beginsel gaat het dan in feite echter om twee eigendomsrechten met op elk daar-
van een erfpachtsrecht. In dat geval lost het probleem van de vragensteller zich
vanzelf op en is er geen sprake van een nietige splitsing. Het gaat dan immers
niet om “slechts een gedeelte van een erfpachtsrecht [dat] in appartementen is
gesplitst”. De erfpacht is niet gesplitst “als ware het kadastrale perceel 1 een
afzonderlijk erfpachtsrecht”, het ís een afzonderlijk erfpachtsrecht. Dat afzonder-
lijke erfpachtsrecht is gesplitst en het andere erfpachtsrecht is overgedragen.
Daar is niets gebrekkigs aan. Het is voor de beantwoording van de rechtsvraag
dus cruciaal de voorvraag te beantwoorden of het hier gaat om één of twee
eigendomsrechten.”66

Tweehuysen stelt hier dat het kan zijn dat het twee eigendomsrechten
betrof met daarop twee (afzonderlijke) rechten van erfpacht, “bijvoorbeeld
omdat de twee erfpachtsrechten tegelijkertijd gevestigd zijn of omdat zij
dezelfde inhoud hebben”. Deze stelling deel ik niet, althans niet zonder
enig voorbehoud. Indien het bloot eigendom in één hand is (in dezen de
Gemeente Amsterdam) en de rechten van erfpacht tegelijk gevestigd zijn
en dezelfde inhoud hebben, dan leidt dit ertoe dat er sprake is van één
eigendomsrecht, met daarop één recht van erfpacht. De grenzen van zowel
het eigendomsrecht op de grond, als het recht van erfpacht liggen daar waar
de rechtstoestand wijzigt. Ervan uitgaande dat het recht van erfpacht, dat
zowel de dienstwoning als het ziekenhuis omvatte, op hetzelfde moment
gevestigd was, met dezelfde inhoud, was er sprake van één bloot eigen-
domsrecht en één recht van erfpacht.

66 V. Tweehuysen, ‘Reactie op: Gebrekkige splitsing in appartementsrechten van een
erfpachtsrecht’, WPNR 2011/6890.
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Vervolgens stelt Tweehuysen dat indien het twee afzonderlijke rechten van
erfpacht waren er geen sprake is van een nietige splitsing, omdat in dat
geval niet ‘een gedeelte van het recht van erfpacht was gesplitst’. Zij sluit
haar betoog af door te stellen dat de ‘cruciale voorvraag’ in dezen is ‘of
het hier gaat om één of twee eigendomsrechten’.

Ik ben het met Verstappen eens dat de kadastrale splitsing van het per-
ceel in twee kadastrale percelen niet tot gevolg heeft dat hierdoor het
recht van erfpacht gesplitst werd. Nadien werd echter een gedeelte van
het erfpachtsrecht gesplitst in appartementsrechten. Dit leidt wél tot
splitsing van het erfpachtsrecht. Door de gedeeltelijke splitsing in appar-
tementsrechten, is er een wijziging in de rechtstoestand ontstaan: het
gedeelte waarop de dienstwoning staat, is immers niet betrokken in de
appartementensplitsing. Het gedeelte waar het ziekenhuis stond wel. Door
deze wijziging in rechtstoestand is het recht van erfpacht gesplitst en zijn
er twee rechten van erfpacht ontstaan: één gesplitst in appartementsrech-
ten, en één ongesplitst recht van erfpacht. Hierdoor is tevens het onder-
liggende (blote) eigendomsrecht van de gemeente gesplitst.

De appartementensplitsing is vergelijkbaar met overdracht van een
gedeelte van het recht van erfpacht in de zin van art. 5:91 lid 2 BW. Stel
dat het gedeelte van het erfpachtsrecht waarop het ziekenhuis zich bevond
niet in appartementsrechten was gesplitst, maar dat dit gedeelte van het
erfpachtsrecht was overgedragen. Of hiervoor toestemming van de bloot
eigenaar nodig is, hangt af van of hierover iets opgenomen is in de vesti-
gingsakte. De overdracht van het gedeelte van het erfpachtsrecht waarop
het ziekenhuis zich bevond zou resulteren in de splitsing van het recht van
erfpacht (en tevens van het onderliggende eigendomsrecht). In deze casus
wordt echter niet een gedeelte van het erfpachtsrecht overgedragen, maar
wordt een gedeelte gesplitst in appartementsrechten. Dit heeft echter
dezelfde juridische gevolgen als overdracht van een gedeelte van het erf-
pachtsrecht: het erfpachtsrecht wordt gesplitst en hierdoor wordt tevens
het onderliggende eigendomsrecht gesplitst. De appartementensplitsing is
enkel nietig indien de akte van vestiging van het recht van erfpacht een toe-
stemmingsbeding voor het splitsen bevatte en deze toestemming van de
Gemeente Amsterdam (als bloot eigenaar) ontbrak.67

67 Verstappen voegt hier aan toe dat het een relatieve nietigheid betreft en dat de
Gemeente Amsterdam alsnog toestemming kan verlenen middels bekrachtiging
in de zin van art. 3:58 BW. Zie: L.C.A. Verstappen, ‘Gebrekkige splitsing in appar-
tementsrechten van een erfpachtsrecht’, WPNR 2011/6871 en L.C.A. Verstappen,
‘Naschrift’, WPNR 2011/6890.

Natrekking in het platte vlak

197



Naar aanleiding van de hierboven beschreven casus ontstond in de litera-
tuur overigens nog een andere discussie, namelijk over de vraag of één recht
van erfpacht meerdere onroerende zaken kan omvatten. Deze discussie is
eigenlijk terug te voeren op de vraag of één eigendomsrecht ook betekent
dat iets één zaak is, zoals reeds besproken in hoofdstuk 4 van deze dis-
sertatie. Ik kom er in het navolgende nog kort op terug.

6.11.2 Kan één recht van erfpacht meerdere onroerende zaken omvatten?

Verstappen is van mening dat het mogelijk is dat één recht van erfpacht
meerdere onroerende zaken kan omvatten:

“Er is een erfpachtsrecht gevestigd op een complex dat oorspronkelijk uit meer-
dere onroerende zaken bestond, deel uitmakende van één kadastraal perceel. De
latere splitsing in twee kadastrale percelen doet aan het eenmaal gevestigde
erfpachtsrecht niet af. De perceelsaanduiding is niet meer dan een administra-
tieve aanduiding van delen van ons grondgebied. Een perceel waarop een erf-
pachtsrecht is gevestigd kan best bestaan uit twee voor afzonderlijk gebruik
bestemde onroerende zaken, zoals bijvoorbeeld twee huizen. Doorgaans zal het
uit één onroerende zaak bestaan waarop één pand is gebouwd. Als een stuk grond
bestaat uit twee kadastrale percelen, dan zijn het niet reeds twee onroerende zaken.
Een erfpachtsrecht kan dus wel worden gevestigd op een onroerende zaak die
bestaat uit twee kadastrale percelen, ook wanneer op elk van die twee percelen
één huis staat. Zo kan ook één hypotheekrecht worden gevestigd op 10 panden
of één opstalrecht ter zake van een windmolenpark waar 10 windmolens op
gebouwd zijn.”68

Tweehuysen stelt dat dit niet mogelijk is, omdat het specialiteitsbeginsel
zich hiertegen verzet:

“Dit beginsel dicteert dat goederenrechtelijke rechten slechts op afzonderlijke
goederen kunnen bestaan, niet op meerdere goederen tegelijk. Uitgangspunt van
het goederenrecht is immers art. 3:1 BW, dat het goed als rechtsobject voorop-
stelt. Aangezien het hier twee eigendomsrechten (en dus twee goederen) betreft,
hebben we hier noodzakelijkerwijs te maken met twee erfpachtsrechten.”69, 70

68 L.C.A. Verstappen, ‘Naschrift’, WPNR 2011/6890.
69 V. Tweehuysen, ‘Reactie op: Gebrekkige splitsing in appartementsrechten van een

erfpachtsrecht’, WPNR 2011/6890.
70 Het specialiteitsbeginsel wordt ook wel het ‘eenheidsbeginsel’ genoemd. Zij hier-

over: F.J. Vonck, De flexibiliteit van het recht van erfpacht, (diss. Groningen), Den
Haag: Boom Juridische Uitgevers 2013, p. 65.
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Deze discussie is terug te voeren op de vraag wat één onroerende zaak is.
Dit zal ik aan de hand van het recht van erfpacht toelichten. Art. 5:85 BW
bepaalt dat erfpacht een zakelijk recht is dat de erfpachter de bevoegd-
heid geeft eens anders onroerende zaak te houden en te gebruiken.

Verstappen schrijft dat het recht van erfpacht is gevestigd ‘op een complex
dat oorspronkelijk uit meerdere onroerende zaken bestond.’ Belangrijk is
mijns inziens om in het achterhoofd te houden dat een recht van erfpacht
gevestigd wordt op de grond.71 Beter gezegd: op het eigendomsrecht op
de grond. Art. 3:8 BW bepaalt immers dat een beperkt recht een recht is
dat is afgeleid uit een meer omvattend recht, hetwelk met het beperkte
recht is bezwaard. Nu al hetgeen genoemd staat in art. 5:20 lid 1 BW omvat
wordt door de eigendom van de grond, omvat het recht van erfpacht der-
halve ook al hetgeen nagetrokken wordt door de grond, in dezen het
gehele complex.

Stel dat X eigenaar is van een grondstuk. Hierop staan vier afzonderlijke
gebouwen. Indien deze gebouwen door hetzelfde grondstuk nagetrokken
worden, vormen deze gebouwen (op grond van art. 5:20 lid 1 onderdeel
e BW) samen met de grond één eigendomsrecht. Vast staat derhalve dat
meerdere gebouwen omvat kunnen worden door één recht van erfpacht.
Uit de discussie tussen Verstappen en Tweehuysen blijkt dat er een ver-
schil van mening tussen hen bestaat of het feit dat een aantal gebouwen
tezamen één eigendomsrecht vormen, ook betekent dat dit één onroerende
zaak is.72 Het antwoord op deze vraag wordt bepaald door het antwoord
op de vraag of natrekking tevens bestanddeelvorming inhoudt. Zoals
gezegd ben ik zelf voorstander van de leer die zegt dat één eigendomsrecht,
altijd één zaak betekent.73 Mijns inziens is de belangrijkste reden voor het
hebben van regels omtrent bestanddeelvorming om de eigendomsgren-
zen van een zaak te kunnen bepalen. De enige reden waarom ik zou willen

71 Voor de totstandkoming van een recht van erfpacht is immers inschrijving van
de vestigingsakte in de openbare registers vereist. In deze openbare registers staan
de zich eventueel op de grond bevindende opstallen niet omschreven, zodat
vestiging van een beperkt recht op iets anders dan de grond niet ingeschreven
kan worden.

72 Dit voert terug op de discussie die in hoofdstuk 4 (par. 4.4) is besproken.
73 Zie tevens o.m. W.C.L. van der Grinten, ‘Natrekking, vermenging en zaaksvor-

ming’, WPNR 1961/4701, p. 519; H.W. Heyman en S.E. Bartels, ‘Is een huis
bestanddeel van de grond? Een rechtsgeleerde dialoog tussen H.W. Heyman en
S.E. Bartels’, NTBR 2006/40, p. 271; Asser/Mijnssen, Van Velten & Bartels 5* 2008/
81 en V. Tweehuysen, ‘Reactie op: Gebrekkige splitsing in appartementsrechten
van een erfpachtsrecht’, WPNR 2011/6890.
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weten of een vliegtuigmotor (juridisch) bestanddeel is van een vliegtuig,
is om te weten of het valt onder het eigendomsrecht van dat vliegtuig. Dit
met oog op overdracht, maar ook om te bepalen wat omvat wordt door een
op de zaak gevestigd beperkt recht. Vice versa betekent dit, naar mijn
mening, dat als de wet bepaalt dat iets één eigendomsrecht is, het derhalve
ook één zaak is. In deze visie is derhalve één grondstuk met daarop vier
gebouwen, één onroerende zaak, want één eigendomsrecht. De opstal die
wordt nagetrokken, gedraagt zich immers als alle andere bestanddelen. Ook
art. 16 Wet Waardering Onroerende Zaken gaat hiervan uit. Daarin wordt
bepaald dat een aantal gebouwen dat nagetrokken wordt door hetzelfde
grondstuk voor de WOZ gezien wordt als één onroerende zaak.

Voorstanders van de leer dat natrekking niet hetzelfde is als bestanddeel-
vorming74 zullen echter betogen dat hoewel de vier verschillende gebou-
wen wel nagetrokken worden door hetzelfde grondstuk (en dus één
eigendomsrecht vormen), dit niet betekent dat het ook één onroerende
zaak is. Zij zullen de vier gebouwen, die wel nagetrokken worden door
hetzelfde grondstuk, zien als vier verschillende onroerende zaken. In deze
visie is het derhalve mogelijk om één recht van erfpacht te hebben op
meerdere onroerende zaken. Wel zullen deze onroerende zaken tezamen
één eigendomsrecht vormen, nu buiten kijf staat dat één recht van erf-
pacht rust op één eigendomsrecht.

Aldus is de discussie over de vraag of men één beperkt recht (in dit geval
een recht van erfpacht) kan hebben op meerdere onroerende zaken terug
te voeren op een verschil in mening over of één zaak ook één eigendoms-
recht betekent. Uitgaande van hun eigen opvatting hebben zowel Ver-
stappen als Tweehuysen gelijk.

74 Zie o.m. H.D. Ploeger, Horizontale splitsing van eigendom (diss. Leiden), Deven-
ter: Kluwer 1997, p. 87; E.C.M. Wolfert, ‘Bestanddeel of zaak? Over het onder-
scheid en de samenhang tussen de artikelen 3:4 en 5:20 BW (I)’, WPNR 2003/6523
en E.C.M. Wolfert, ‘Bestanddeel of zaak? Over het onderscheid en de samenhang
tussen de artikelen 3:4 en 5:20 BW (II, slot)’, WPNR 2003/6525; G.E. van Maanen,
‘Is een gebouw bestanddeel van de grond?’ NTBR 2006/32 en G.E. van Maanen,
‘De boom van Bartels’, NTBR 2012/2.
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6.11.3 Een groep van gebouwen in de zin van art. 5:106 lid 6 BW

Wie geen gelijk hebben zijn Kouffeld en Wiertsema.75 Zij merken op dat er
discussie bestaat over de vraag of één recht van erfpacht meerdere onroe-
rende zaken kan omvatten en stellen dat zij het eens zijn met Verstappen
dat dit mogelijk is. Zij onderbouwen hun stelling met een beroep op art.
5:106 lid 6 BW dat bepaalt:

“Onder gebouw wordt in deze titel mede verstaan een groep van gebouwen die
in één splitsing zijn betrokken.”

Zij stellen vervolgens dat het ‘evident is’ dat een gebouw of een groep van
gebouwen uit meerdere onroerende zaken kan/kunnen bestaan. “Derhalve
lijkt het standpunt dat een zakelijk recht slechts op één onroerende zaak
zou kunnen zien niet goed verdedigbaar”, zo wordt gesteld.

Het appartementsrecht is geen beperkt recht, maar kan beschouwd wor-
den als een zelfstandig zakelijk recht.76 Een appartementsrecht bestaat uit
een aandeel in de eigendom van hetgeen in de splitsing betrokken is (vaak:
gebouw met toebehoren en de grond), waaraan een exclusief gebruiksrecht
is gekoppeld ten aanzien van een privégedeelte, alsmede het medegebruik
van de gemeenschappelijke gedeelten.77 Aan het appartementsrecht is een
verplicht lidmaatschap van de vereniging van eigenaars verbonden.78

Hoewel de term ‘splitsen in appartementsrechten’ een splitsing van het
eigendomsrecht impliceert, wordt het eigendomsrecht niet gesplitst, doch
‘verdeeld’ over een aantal mede-eigenaars, dat tezamen eigenaar van het
geheel zijn.

Art. 5:106 bepaalt dat behalve een gebouw (met toebehoren en de daarbij
behorende grond), ook een recht van erfpacht, een recht van opstal (beide
lid 2), een appartementsrecht (lid 3) en een groep van gebouw (lid 6) in
appartementen gesplitst kan worden.

75 M. Kouffeld & J. Wiertsema ‘Wanneer ontstaat een nieuw recht van erfpacht en
welke gevolgen heeft dat?’, Vastgoed Fiscaal & Civiel 2012, afl. 2, p. 12-16.

76 Zie: Asser/Mijnssen, Van Velten & Bartels 5* 2008/347.
77 Zie: Asser/Mijnssen, Van Velten & Bartels 5* 2008/343.
78 Zie: Asser/Mijnssen, Van Velten & Bartels 5* 2008/345.

Natrekking in het platte vlak

201



Onder zo een ‘groep van gebouwen’ valt enerzijds de situatie dat er meer-
dere gebouwen zich op hetzelfde grondstuk bevinden (en derhalve tezamen
één eigendomsrecht vormen – en naar mijn mening één onroerende zaak–),
maar ook een groep van gebouwen die verspreid staan over verschillende
grondstukken, kunnen in één splitsing betrokken worden. In dit laatste
geval worden echter meerdere eigendomsrechten in één splitsing betrok-
ken en verkrijgen de appartementseigenaren mede-eigendom in de eigen-
domsrechten die in die ene splitsing betrokken zijn.79, 80 Met andere
woorden: meerdere onroerende zaken kunnen in één appartementensplit-
sing betrokken worden. Wanneer het echter geen appartementensplitsing
zou betreffen, maar op een ‘groep van gebouwen’ (bestaande uit verschil-
lende eigendomsrechten) een recht van erfpacht gevestigd zou worden, dan
ben ik met Tweehuysen van mening dat het specialiteitsbeginsel81 bepaalt
dat er even zo veel rechten van erfpacht gevestigd worden als er eigen-
domsrechten zijn.82 Welke stelling men ook inneemt ten aanzien van deze
kwestie, vast staat dat art. 5:106 lid 6 BW de opvatting dat een beperkt
recht zich uit kan strekken over meerdere onroerende zaken niet kan
onderbouwen.

Conclusie
In dit hoofdstuk stond natrekking in het platte vlak centraal.

De hoofdvraag luidde:

“Kan in het platte vlak natrekking plaatsvinden?”

79 Zie tevens: V. Tweehuysen, ‘Het specialiteitsbeginsel en de art. 3:222 lid 1 en 5:106
lid 6 BW’, WPNR 2009/6820.

80 Dit kan overigens ook een combinatie van ‘ongelijksoortige rechten’ betreffen (bijv.
erfpacht en eigendom) die in één splitsing zijn betrokken. Zie hierover: V. Twee-
huysen, ‘Het specialiteitsbeginsel en de art. 3:222 lid 1 en 5:106 lid 6 BW’, WPNR
2009/6820; R.F.H. Mertens, GS Zakelijke Rechten, art. 5:106 BW, aant. 4.; A.A. van
Velten, ‘Kunnen eigendom en erfpacht in één splitsing in appartementsrechten
worden betrokken?’, WPNR 2008/6762; A. Slaski, ‘Stapeling van beperkte rech-
ten op onroerende zaken’, WPNR 2009/6789, p. 203 en A.A. Van Velten, Privaat-
rechtelijke aspecten van onroerend goed, Deventer: Kluwer 2015, p. 496. par. 10.3.2.

81 Tweehuysen definieert het specialiteitsbeginsel als: “Het beginsel dat goederen-
rechtelijke rechten slechts op één goed tegelijk kunnen rusten en niet op meerdere
goederen tezamen.” Zie: V. Tweehuysen, ‘Het specialiteitsbeginsel en de art. 3:222
lid 1 en 5:106 lid 6 BW’, WPNR 2009/6820.

82 Zie tevens: V. Tweehuysen, ‘Het specialiteitsbeginsel en de art. 3:222 lid 1 en 5:106
lid 6 BW’, WPNR 2009/6820 en S.E. Bartels & L. Timmerman, ‘Een hypotheekrecht
op meer registergoederen, kan dat?’, NTBR 2006/11, p. 94-100.
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Het antwoord op deze vraag luidt bevestigend. Besproken is hoe de eigen-
domsgrens van grondstukken bepaald wordt. In het spraakgebruik wordt
de perceelsgrens vaak als synoniem gebruikt voor de eigendomsgrens van
een grondstuk. Juridisch is dit echter onjuist, omdat met de perceelgrens
wordt verwezen naar kadastrale percelen. De grenzen van het eigendoms-
recht op een grondstuk worden bepaald door de rechtstoestand en liggen
daar waar de rechtstoestand wijzigt. Dit kan zijn daar waar het eigendoms-
recht van een ander begint, maar de horizontale eigendomsgrens kan ook
daar liggen waar een gedeelte van het grondstuk bezwaard is met een
ander zakelijk recht.

Indien iemand een grondstuk in volle eigendom heeft en een naastgele-
gen grondstuk in (volle) eigendom verkrijgt, vindt er natrekking plaats, in
die zin dat er één eigendomsrecht ontstaat.

Tevens is besproken welke invloed het vestigen of splitsen van beperkte
rechten heeft op het eigendomsrecht van een grondstuk. De eigenaar van
een grondstuk kan een gedeelte van zijn grond overdragen aan een ander.
Evenzo is het mogelijk om een gedeelte van zijn grondstuk te bezwaren
met een beperkt recht. De vestiging van een beperkt recht op een gedeelte
van een grondstuk, brengt splitsing van het onderliggende eigendoms-
recht met zich. Hierdoor wijzigt namelijk de rechtstoestand: een gedeelte
behoort de eigenaar in vol eigendom toe, terwijl hij ten aanzien van het
bezwaarde gedeelte nog slechts het bloot eigendom heeft.

Hetzelfde geldt indien een beperkt recht dat rust op een grondstuk gedeel-
telijk bezwaard wordt met een ander goederenrechtelijk recht. Bijvoor-
beeld indien een recht van erfpacht gedeeltelijk bezwaard wordt met een
recht van hypotheek. Hierdoor wijzigt de rechtstoestand (de erfpachter
heeft immers een ten aanzien van een gedeelte een onbezwaard erfpachts-
recht, terwijl een ander gedeelte bezwaard is met een recht van hypotheek),
waardoor het onderliggende eigendomsrecht gesplitst wordt. Hetzelfde
geldt wanneer een recht van erfpacht, of een op de grond rustend recht van
opstal gedeeltelijk overgedragen wordt in de zin van art. 5:91 BW (voor de
overdracht van een gedeelte van een recht van erfpacht) resp. art. 5:104
lid 2 j 5:91 BW (voor de overdracht van gedeelte van een recht van opstal),
dan wel wanneer een gedeelte van een recht van opstal of een gedeelte
van een recht van erfpacht gesplitst wordt in appartementsrechten.
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Op grond hiervan wordt geconcludeerd dat het onderliggende (bloot)
eigendomsrecht gesplitst wordt door:
1. De vestiging van een beperkt recht op een gedeelte van een grondstuk;
2. De vestiging van een beperkt recht op een gedeelte van ander beperkt

recht dat rust op de grond;
3. De splitsing van een recht van erfpacht of een opstalrecht door de

overdracht van een gedeelte daarvan;
4. Gedeeltelijke splitsing in appartementsrechten van een recht van erf-

pacht of een recht van opstal;

In het navolgende zal besproken worden of natrekking in het platte vlak
plaats kan vinden op grond van verkrijging door verjaring.
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HOOFDSTUK 7

NATREKKING IN HET PLATTE VLAK OP GROND
VAN VERKRIJGING DOOR VERJARING

Stellingen

I. Verkrijging door verjaring werkt ex nunc.
II. Bekrachtiging in de zin van art. 3:58 BW heeft geen terugwerkende kracht

indien het gebrek in de overdracht of vestiging gelegen is in het achterwegen
laten van het inschrijven van een notariële akte in de openbare registers.

III. Indien iemand door verjaring een stuk grond verkrijgt, vindt alleen natrek-
king van het onderliggende eigendomsrecht plaats indien zowel de verkrij-
gende bloot eigenaar als ‘zijn’ beperkt gerechtigde ervan uitgingen dat het
aangrenzende stuk grond dat door verjaring werd verkregen mede bezwaard
was met het beperkte recht.

Inleiding
In het voorgaande hoofdstuk is besproken hoe natrekking in het platte
vlak plaatsvindt. Uiteengezet is dat de rechtstoestand hiervoor bepalend
is. Stel dat A eigenaar is van een grondstuk, dat hij bezwaard heeft met
een recht van hypotheek. Vervolgens verwerft A een aangrenzend grond-
stuk in eigendom. Dit nieuwverworven grondstuk wordt niet nagetrokken
door A’s eerdere eigendomsrecht. De rechtstoestand is immers verschil-
lend: het ene grondstuk heeft hij in bloot eigendom, terwijl hij ten aan-
zien van het andere grondstuk een vol eigendomsrecht heeft. Stel dat het
hypotheekrecht op een zeker moment teniet gaat doordat bijvoorbeeld de
vordering voldaan wordt tot zekerheid waarvan het recht van hypo-
theek gevestigd is (en er gaan andere beperkte rechten op de grondstuk-
ken rusten), dan is de rechtstoestand van beide grondstukken hetzelfde en
vindt er natrekking plaats, in die zin dat het één eigendomsrecht wordt.1

De vraag is of dit tevens geldt wanneer A het aangrenzende grondstuk niet
verwerft door overdracht, maar door verjaring. Stel dat A een grondstuk in
volle eigendom heeft. A verkeert in de (onjuiste) veronderstelling dat een

1 Zie ook: H.W. Heyman & S.E. Bartels, Vastgoedtransacties. Koop, Den Haag:
Boom Juridische Uitgevers 2012, p. 34.
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strook grond, die hij in bezit heeft, tot zijn eigendom behoort. Deze strook
behoort juridisch echter in eigendom toe aan buurman B. Na voltooiing van
de verjaring, verkrijgt A de eigendom van de strook grond. Wanneer A zijn
grondstuk in volle eigendom heeft zal hetgeen hij (tevens in volle eigen-
dom) door verjaring verkregen heeft, nagetrokken worden in die zin dat
zijn eigendomsrecht, mede het door verjaring verkregene gaat omvatten.
Maar hoe zit het indien A een recht van hypotheek gevestigd heeft op zijn
grondstuk? Omvat dit ook hetgeen hij door verjaring verkregen heeft? En
wat gebeurt er als ook B een recht van hypotheek gevestigd heeft op de
strook grond, waarvan hij door verjaring de eigendom verliest? Deze vraag
werd opgeworpen door Heyman en Bartels2 en zal in dit hoofdstuk bespro-
ken worden.

In het bovenstaandewordt een recht van hypotheek als voorbeeld genomen,
maar ook hetzelfde geldt voor andere beperkte, zakelijke rechten die rusten
op de grond. Indien een beperkt recht zich mede uit gaat strekken over
hetgeen door verjaring verkregen wordt, lijkt dit in grote mate op natrek-
king, behalve dat van natrekking sprake is indien sprake is van uitbreiding
van het eigendomsrecht op een zaak en niet van andere zakelijke rechten.

De vraag die centraal staat in dit hoofdstuk is:

“Kan natrekking in het platte vlak plaatsvinden op grond van verkrijging door
verjaring?”3

7.1 Verjaring

7.1.1 Twee vormen van verkrijging door verjaring

Het Burgerlijk Wetboek onderscheidt twee vormen van verkrijging door
verjaring. Enerzijds de acquisitieve verjaring van art. 3:99 BW en ander-
zijds verkrijging als gevolg van de verjaring van een rechtsvordering: de
extinctieve/bevrijdende verjaring, zoals neergelegd in art. 3:105 j° 306 BW.

2 H.W. Heyman & S.E. Bartels, Vastgoedtransacties. Koop, Den Haag: Boom
Juridische Uitgevers 2012, p. 34.

3 Het aan dit hoofdstuk ten grondslag liggende onderzoek is reeds gedeeltelijk als
artikel gepubliceerd. Zie: ‘De invloed van verkrijgende verjaring op beperkte
rechten die rusten op de grond’, NTBR 2015/35 (samen met M.E. Witting).
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7.1.2 Acquisitieve verjaring

Art. 3:99 lid 1 BW bepaalt:

“Rechten op roerende zaken die niet-registergoederen zijn, en rechten aan
toonder of order worden door een bezitter te goeder trouw verkregen door een
onafgebroken bezit van drie jaren, andere goederen door een onafgebroken bezit
van tien jaren.”

Voor toepassing van art. 3:99 BW dient sprake te zijn van een bezitter te
goeder trouw (1), die het goed onafgebroken (2) in bezit (3) heeft.Wat betreft
registergoederen geldt ten aanzien van dit onafgebroken bezit een termijn
van tien jaren.4

7.1.3 Extinctieve verjaring ex art. 3:105 BW

Naast verkrijging door verjaring van een bezitter te goeder trouw, kent het
Burgerlijk Wetboek een overeenkomstige wijze van verkrijging die ook aan
bezitters te kwader trouw ten goede komt.5 Art. 3:105 BW bepaalt:

“Hij die een goed bezit op het tijdstip waarop de verjaring van de rechtsvorde-
ring strekkende tot beëindiging van het bezit wordt voltooid, verkrijgt dat goed,
ook al was zijn bezit niet te goeder trouw.”

Ter rechtvaardiging hiervoor stelt Meijers in zijn Toelichting:

“Het recht dient zich op den duur bij de feiten aan te sluiten, vooral wanneer dit
recht de nodige rechtsvorderingen om wijziging te brengen in de feitelijke rechts-
verhoudingen aan de rechthebbende onthoudt.”6

In het Voorlopig Verslag wordt hieraan toegevoegd dat het hier niet gaat
om het sanctioneren van de kwade trouw, maar dat aangesloten wordt bij
Meijers opvatting dat na een zeker tijdsverloop het recht zich bij de feiten
dient aan te sluiten.7

4 Rechten op roerende zaken die niet-registergoederen zijn, en rechten aan toonder
of order door een bezitter te goeder trouw worden verkregen door een onafge-
broken bezit van drie jaren.

5 TM, PG Boek 3, p. 416.
6 TM, PG Boek 3, p. 416.
7 VV II, PG Boek 3, p. 417.

Natrekking in het platte vlak op grond van verkrijging door verjaring

207



Op grond van art. 3:306 BW verjaart de rechtsvordering strekkende tot
beëindiging van het bezit door de niet-rechthebbende door verloop van
twintig jaar. Dit brengt met zich dat bevrijdende verjaring ex art. 3:105 BW,
verkrijgende verjaring tot gevolg heeft.8 In dit hoofdstuk bedoel ik echter
met ‘verkrijgende verjaring’ de verkrijging op grond van art. 3:99 BW en
wordt de term ‘verkrijging door verjaring’ gebezigd als overkoepelende
term van verkrijging op grond van zowel art. 3:99 als op grond van art. 3:105
j° 306 BW.

Na verloop van twintig jaar wordt diegene die het goed op dat moment
in bezit heeft rechthebbende.9 , 10 Dit in tegenstelling tot art. 3:99 BW,
waarbij het gaat om een termijn voor de duur van het bezit.11 Wel geldt
voor verjaring krachtens art. 3:105 BW tevens het bezitsvereiste.

8 TM, PG Boek 3, p. 416.
9 Tenzij sprake is van onvrijwillig bezitsverlies, zie art. 3:105 lid 2 BW, dat bepaalt:

“Heeft iemand vóór dat tijdstip het bezit onvrijwillig verloren, maar het na dat
tijdstip, mits binnen het jaar na het bezitsverlies of uit hoofde van een binnen dat
jaar ingestelde rechtsvordering, terugverkregen, dan wordt hij als de bezitter op
het in het vorige lid aangegeven tijdstip aangemerkt.”

10 Wanneer de oorspronkelijk rechthebbende zijn recht is verloren aan een verkrijger
door extinctieve verjaring, staan hem een aantal rechtsmiddelen ten dienste, te
weten een vordering uit onrechtmatige daad (art. 6:162 BW) of op grond van
ongerechtvaardigde verrijking (art. 6:212 BW). Voor beide vorderingen geldt echter
dat op grond van art. 3:312 BW de vordering uit onrechtmatige daad resp. die uit
ongerechtvaardigde verrijking ook verjaard is. Zie hierover uitgebreid: P.C. van Es,
Verkrijging door verjaring, Nijmegen: Ars Aequi Libri 2011, p. 53-61. Betoogd
wordt dat dit omzeild kan worden met een beroep op de derogerende werking van
de redelijkheid en billijkheid (art. 6:2 BW). De Hoge Raad oordeelde ten aan-
zien van de verkorte termijn van art. 3:310 BW in een arrest in 2000 dat niet gezegd
kan worden dat deze termijn nooit op grond van art. 6:2 BW buiten toepassing zou
kunnen blijven, maar dat dit enkel geldt in zeer uitzonderlijke gevallen. Zie: HR
28 april 2000, ECLI:NL:HR:2000:AA5635. Zie tevens: J.E. Jansen, Bezit te kwader
trouw, verkrijgende en bevrijdende verjaring (diss. Groningen), Den Haag: Boom
Juridische Uitgevers 2011, p. 233.

11 Zie tevens: J.E. Jansen, Bezit te kwader trouw, verkrijgende en bevrijdende verjaring
(diss. Groningen), Den Haag: Boom Juridische Uitgevers 2011, p. 254.
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In de literatuur is veel kritiek geuit over de regeling van art. 3:105 BW, met
name omdat art. 3:105 BW het mogelijk maakt dat een dief uiteindelijk
eigenaar wordt.12 Daarbij zorgt verkrijging door verjaring op grond van
art. 3:105 BW voor registervervuiling, nu het ertoe leidt dat de rechtheb-
bende zoals uit de openbare registers blijkt niet de rechthebbende hoeft
te zijn.13 Voornoemde ‘nadelen’ die kleven aan de regeling van art. 3:105
verklaren wellicht waarom in de rechtspraak art. 3:105 BW restrictief uit-
gelegd wordt.14

7.2 De ratio van verjaring

Verjaring zorgt ervoor dat iemand die geen rechthebbende is van een goed,
maar dit wel pretendeert te zijn, na verloop van tijd wel rechthebbende
wordt. Anders gezegd: verjaring zorgt ervoor dat de juridische werkelijk-
heid op een zeker moment aangepast wordt aan de situatie zoals die lijkt.
Dit dient de rechtszekerheid.15 Ook zorgt de regeling van verjaring voor
de mogelijkheid om gebreken in de eigendomsoverdracht of in de vestiging
van een beperkt recht te ‘repareren’.16 Wanneer de vestiging of een over-
dracht niet tot stand is gekomen, doordat hier bijvoorbeeld geen geldige

12 Zie o.m. C.J.H. Brunner, ‘Dief wordt eigenaar’, in: E.H. Hondius e.a. (red.), Quod
licet (Kleijn-bundel), Deventer: Kluwer, 1992, p. 45-53; M.A.B. Chao-Duivis, ‘Dief
wordt eigenaar... en blijft dat (helaas)!’, WPNR 1996/6240; W J. Zwalve, ‘Art. 3:105,
lid 1 BW Niet alléén een kwestie van termijnen’, WPNR 1995/6202, A.F. Salomons,
‘Nogmaals art. 3:105 BW: is een verbergende dief bezitter, houder of ‘gebrekkig
bezitter’?’, WPNR 2012/6921; A.F. Salomons, ‘Leidt het verbergen van gestolen
zaken tot verlenging van de verjaring van de revindicatie op grond van art. 3:321
lid 1 onder f BW?’ WPNR 2013/6971.

13 Zie voor een uitgebreide bespreking hiervan: J.E. Jansen, Bezit te kwader trouw,
verkrijgende en bevrijdende verjaring (diss. Groningen), Den Haag: Boom Juridi-
sche Uitgevers 2011, p. 260.

14 Zie bijvoorbeeld de uitspraak van het Hof Arnhem 10 juni 2003, NJ 2004/155.
Tevens een bespreking hiervan: J.E. Jansen, ‘Enkele opmerkingen over levering- en
bezitsverschaffing van onroerende zaken’, RM Themis 2008, afl. 1, p. 1-7. Zie ook
de uitspraak van het Gerechtshof ’s-Hertogenbosch: Hof ’s-Hertogenbosch, 9 juni
2015, ECLI:NL:GHSHE:2015:2075, waarin het hof oordeelde dat art. 3:109 BW niet
van toepassing is in het geval van registergoederen.

15 Zie tevens: A.C. van Schaick, Rechtsgevolgen en functies van bezit en houder-
schap, Deventer: Kluwer 2014, p. 123; Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/536,
Snijders & Rank-Berenschot 2012, Goederenrecht, nr. 256; J.E. Jansen, Bezit te
kwader trouw, verkrijgende en bevrijdende verjaring (diss. Groningen), Den Haag:
Boom Juridische Uitgevers 2011, p. 232 en J.B. Spath, Zaaksvervanging (diss.
Nijmegen), Deventer: Kluwer 2010, p. 187.

16 Vgl. P.C. van Es, Verkrijging door verjaring, Nijmegen: Ars Aequi Libri 2011, p. 14.
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titel aan ten grondslag lag, of doordat er een gebrek zat in de levering resp.
vestiging, zal iemand in de veronderstelling verkeren rechthebbende te zijn
ten aanzien van het registergoed, terwijl diegene dit niet is.17

Illustratief in dit verband is de casus in het arrest Rodewijk/Bouwman,18

waarin (waarschijnlijk) door een fout van de notaris was de vestigingsakte
van een recht van overpad niet opgemaakt en derhalve niet ingeschreven
in de openbare registers. Wel had de notaris een ‘akte van overeenkomst’
opgemaakt met betrekking tot het te vestigen recht van overpad. Bouw-
man stelde dat op grond van art. 3:99 BW een recht van overpad door
verjaring was ontstaan.19

De vraag die in dit arrest centraal stond, was of hier sprake was van goede
trouw, nu het recht van overpad niet uit de openbare registers bleek.20 De
Hoge Raad beantwoordde deze vraag positief en stelde dat voor goede
trouw in de zin van art. 3:99 BW, niet nodig is dat iemand controleert of

17 De praktische betekenis van verkrijging door verjaring is vooral gelegen in de
verkrijging van goederenrechtelijke rechten op onroerende zaken. Zie P.C. van Es,
Verkrijging door verjaring, Nijmegen: Ars Aequi Libri 2011, p. 14. Onder het Oud
BW was het overigens niet mogelijk om roerende zaken door verjaring te verkrij-
gen, zie hierover uitgebreid: J.E. Jansen, Bezit te kwader trouw, verkrijgende en
bevrijdende verjaring (diss. Groningen), Den Haag: Boom Juridische Uitgevers 2011,
p. 253 e.v.

18 HR 5 februari 2010, ECLI:NL:HR:2010:BK6588.
19 Zie S.E. Bartels, ‘Erfdienstbaarheid door verjaring’, AA 2010, afl. 9, p. 596-600.
20 Hiervan dient onderscheiden te worden de situatie dat partijen een onroerende

zaak overdragen buiten de notaris om. Het Hof Arnhem oordeelde dat wanneer de
overdracht van een onroerende zaak geschiedt buiten de notaris om, er nimmer
sprake kan zijn van bezit, maar dat de gebruiker die ruim dertig jaar de grond in
(exclusief) gebruik had en zich ten aanzien van de grond als eigenaar gedroeg toch
als houder te kwalificeren was. Zie Hof Arnhem 10 juni 2003, NJ 2004/155. Zie
voor een bespreking van dit arrest: J.E. Jansen, ‘Enkele opmerkingen over levering-
en bezitsverschaffing van onroerende zaken’, RM Themis 2008, afl. 1, p. 1-7. Zie
voor een geval waarin de Hoge Raad oordeelde dat de koper krachtens rechtsver-
houding vooruitlopende op levering van het verkochte zich de feitelijke macht
verschafte en naar verkeersopvatting als bezitter diende te gelden: HR 9 september
2011, ECLI:NL:HR:2011:BQ5989, NJ 2012/312, m.nt. F.M.J. Verstijlen; J.E. Jansen,
‘Bezitsverschaffing naast levering van registergoederen?’, NTBR 2012/4 en Asser/
Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/114.
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het zakelijke recht dat hij pretendeert te hebben op grond van de gedra-
gingen van een notaris, ook daadwerkelijk uit de openbare registers blijkt.21

Eén van de functies van verjaring is derhalve een ‘helende functie’.22

Verjaring vervult echter ook een bewijsrechtelijke functie. Stel dat iemands
positie als rechthebbende betwist wordt. Dan zou diegene de rechtsgel-
digheid van alle voorgaande verkrijgingen moeten bewijzen. Door de ver-
jaringsregeling dient iemand echter enkel te bewijzen dat het (eventueel in
aansluiting van een aantal rechtsvoorgangers) reeds een zekere tijd in bezit
heeft.23

7.3 De invloed van verkrijging door verjaring op een op het
verkregene gevestigd recht van hypotheek

Stel: A is eigenaar van een stuk grond. A verkeerde (ten onrechte) in de
veronderstelling dat zijn eigendomsrecht zich mede uitstrekt over een
strook grond die hij in bezit heeft, maar die in eigendom toebehoort aan
buurman B. Na verloop van twintig jaar verkrijgt A op grond van art. 3:105
j° 306 BW door verjaring. Gedurende de verjaringstermijn heeft A een recht
van hypotheek gevestigd op zijn grondstuk. Buurman B, bij wie op grond
van de extinctieve verjaring eigendomsverlies heeft opgetreden, had echter
op zijn perceel ook een recht van hypotheek gevestigd.

Strekt het recht van hypotheek dat A vestigde zich mede uit over hetgeen
hij door verjaring verkreeg? Hoe zit het met het hypotheekrecht dat B
hierop vestigde? Voor het antwoord op deze vragen is het van belang te
weten wanneer de bezitter het recht dat hij door verjaring verkregen heeft,

21 Van Vliet voegt hier nog twee zeer hypothetische situaties aan toe: 1) de situatie
dat iemand te goeder trouw, meende dat zijn rechtsvoorganger door verjaring een
erfdienstbaarheid had verkregen, maar deze niet ingeschreven was in de openbare
registers. 2) de situatie dat iemand te goeder trouw denkt dat hij erfgenaam is
van iemand, terwijl hij dat niet is. Hij is dan bezitter van de registergoederen van
de erflater. Zie: L.P.W. van Vliet, ‘Verjaring en erfdienstbaarheid’, NTBR 2004/38.
Zie tevens hierover P.C. van Es, Verkrijging door verjaring, Nijmegen: Ars Aequi
Libri 2011, p. 42-43.

22 Zie A.C. van Schaick, Rechtsgevolgen en functies van bezit en houderschap,
Deventer: Kluwer 2014, p. 123 en Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/536.

23 Zie: P.C. van Es, Verkrijging door verjaring, Nijmegen: Ars Aequi Libri 2011, p. 13,
Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/536.
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verkrijgt. Is dit vanaf het moment dat de verjaringstermijn is verstreken
(ex nunc)? Of heeft de verjaring terugwerkende kracht, zodat de verkrijger
vanaf de aanvang van de verjaringstermijn reeds rechthebbende is geweest
(ex tunc)?

7.3.1 Ex tunc of ex nunc?

Hoewel er in de afgelopen jaren discussie is geweest over de vraag of
verjaring terugwerkende kracht heeft, wordt in de literatuur over het alge-
meen aangenomen dat verkrijging door verjaring terugwerkende kracht
heeft.24 , 25Aanvankelijk kende het Ontwerp Meijers een artikel (art. 3.4.3.7)
met betrekking tot het doen van afstand van verkrijgende verjaring (art. 3:99
BW):

“Afstand van verjaring geschiedt uitdrukkelijk of stilzwijgend. Een eenzijdige
verklaring daartoe is voldoende.”
(lid 1)

Uiteindelijk is dit artikel geschrapt.26 Uit de memorie van Antwoord
blijkt:

“Het is ongewenst dat b.v. beperkt gerechtigden die hun recht aan degene die
door verjaring verkreeg, ontlenen en na deze verkrijging wegens de terugwer-
kende kracht van de verjaring (verg. artikel 3.2.20) voor aanspraken van de
oorspronkelijk rechthebbende op het goed veilig zijn, hun recht zouden kunnen
verliezen alleen omdat de hoofdgerechtigde vervolgens afstand van de verjaring
doet, waarmee zij zelfs niet bekend behoeven te zijn.”27

Bovenstaande passage wordt vaak aangehaald ter ondersteuning van de
stelling dat verkrijging door verjaring terugwerkende kracht heeft. Van Es
ging hier echt tegen in. Zijns inziens is er te weinig (wettelijke) basis om de

24 P.C. van Es, ‘Verkrijging door verjaring: ex nunc of ex tunc?’, WPNR 2011/6880;
Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/442 en 560; A.C. van Schaick, Rechts-
gevolgen en functies van bezit en houderschap, Deventer: Kluwer 2014, p. 125-126;
M.W.E. Koopmann, GS Vermogensrecht, afdeling 3 Boek 3 BW, aant. 5; Pitlo/
Reehuis & Heisterkamp 2012, Goederenrecht, nr. 348 en 349; P.C. van Es,
Verkrijging door verjaring, Nijmegen: Ars Aequi Libri 2011, p. 74.

25 Overigens zijn Bartels en Van Mierlo wel voorzichtig in hun formulering: “De
verkrijging door verjaring wordt geacht terug te werken tot de aanvang van het
bezit.” (Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/442).

26 Overigens is het wel mogelijk om afstand te doen van de verjaring op grond van
art. 3:105 BW j° 306 BW, zie art. 3:22 lid 2 BW.

27 MvA II, PG Boek 3, p. 415.
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terugwerkende kracht bij verkrijging door verjaring aan te nemen en
bestaat er geen bezwaar tegen dat “er gedurende een zekere periode
(gedurende de verjaringstermijn, PP) een discrepantie kan bestaan tussen
feit en recht.”28

Van Schaick bestrijdt dit en voert een aantal argumenten aan voor het
aannemen van terugwerkende kracht bij de verkrijging door verjaring, die
ik in het navolgende zal bespreken.

7.3.1.1 ‘Terugwerkende kracht hoort bij de ratio van de verkrijging door
verjaring’

Volgens Van Schaick hoort de terugwerkende kracht bij de ratio van de
verkrijging door verjaring.29 Dit onderbouwt hij met de stelling dat dit in
alle Frans georiënteerde stelsels wordt aangenomen.30 Met Van Es vind ik
dit argument (alleen) niet overtuigend.31 Het Duitse recht bepaalt bijvoor-
beeld expliciet dat een gebouw bestanddeel32 is van de grond (§ 94 BGB).33

Toch heeft dit nooit in de weg gestaan aan de discussie of dit naar
Nederlands recht ook zo is.

Zoals ik in het navolgende uiteen zal zetten, kan goed verdedigd worden
dat de verkrijging door verjaring ex nunc werkt.

7.3.1.2 ‘De vordering op grond van art. 3:121 BW’

Een ander argument voor het aannemen van terugwerkende kracht bij
verkrijging door verjaring dat Van Schaick noemt, is de vordering op grond
van art. 3:121 BW. Art. 3:121 BW bepaalt:

28 P.C. van Es, ‘Verkrijging door verjaring: ex nunc of ex tunc?’, WPNR 2011/6880.
29 A.C. van Schaick, ‘De terugwerkende kracht van de verkrijgende verjaring’,

WPNR 2011/6887.
30 A.C. van Schaick, Rechtsgevolgen en functies van bezit en houderschap, Deventer:

Kluwer 2014, p. 125.
31 P.C. van Es, ‘Naschrift’, WPNR 2011/6887.
32 ‘Wesentlicher Bestandteil’.
33 Uit de toelichting bij het BGB blijkt dat de reden voor het opnemen van dit

wetsartikel (eveneens) is gelegen in de uit het Romeinse recht stammende regel
‘superficies solo cedit’. In het Duitse recht wordt deze superficiesregel derhalve
zo uitgelegd dat de regel dat de opstal de grond volgt betekent dat een gebouw
bestanddeel wordt van de grond. Zie o.m. J. von Staudinger, Kommentar zum
Bürgerlichen Gesetzbuch mit Einfuhrunggsgesetz und Nebengesetzen, Erstes
Buch, Allgemeiner Teil, Berlin: Sellier de Gruyter 1995, p. 588.
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“Een bezitter die niet te goeder trouw is, is jegens de rechthebbende behalve tot
afgifte van het goed ook verplicht tot het afgeven van de afgescheiden natuurlijke
en de opeisbaar geworden burgerlijke vruchten, onverminderd zijn aansprake-
lijkheid op grond van het in titel 3 van Boek 6 bepaalde voor door de rechtheb-
bende geleden schade.”

Indien verkrijging door verjaring geen terugwerkende kracht zou heb-
ben, zou (in theorie) de verkrijger door de oorspronkelijke rechthebbende
aangesproken kunnen worden tot afgifte van de vruchten van die zaak.
Van Schaick geeft zelf al toe dat dit in de praktijk ‘geen erg reëel gevaar is’,
omdat art. 3:312 BW bewerkstelligt dat deze vordering verjaart op het
moment dat de verkrijger eigenaar wordt van de grond.34 Dit blijkt ove-
rigens ook expliciet uit de Memorie van Antwoord bij het huidige art. 3:121
BW, waar gesteld wordt:

“In het stelsel van het gewijzigd ontwerp zal het mitsdien niet mogelijk zijn dat
de bezitter die een goed door verjaring heeft verkregen, daarna nog gedwongen
wordt tot afgifte van vruchten die hij vóór de voltooiing der verjaring betreffende
het moedergoed heeft verkregen, behoudens uiteraard indien de verjaring van de
vordering tot afgifte van de vruchten afzonderlijk zou zijn gestuit of verlengd.
Ingevolge artikel 3.4.3.8 zullen deze vruchten de rechthebbende geworden
bezitter dan ook toebehoren. Dit geldt zowel voor de bezitter die van de aanvang
af goede trouw mist, als voor de bezitter te goeder trouw op wie ingevolge het
derde lid het onderhavige artikel 15 van toepassing is.”35

Het argument dat artikel 3:121 BW de stelling onderbouwt dat verjaring
terugwerkende kracht heeft, is om die reden niet overtuigend.

7.3.1.3 ‘Een op het verkregene gevestigd recht van hypotheek’

Het laatste argument dat Van Schaick noemt op grond waarvan hij terug-
werkende kracht toekent aan verkrijging door verjaring, heeft betrekking
op een op het door verjaring verkregene gevestigd recht van hypotheek. Hij
stelt dat als de verkrijging door verjaring ex nunc werkt, de verkrijger
geconfronteerd zou kunnen worden met de executie door de hypotheek-
nemer van de buurman. Stel dat het verzuim van buurman B dateert van
voor de eigendomsverkrijging door verjaring van A. Dan zou A zijn verkrij-
ging niet tegen kunnen werpen aan de executerende hypotheeknemer van
B.

34 A.C. van Schaick, ‘De terugwerkende kracht van de verkrijgende verjaring’,
WPNR 2011/6887.

35 MvA II, PG Boek 3, p. 453.
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Ook stelt hij dat het kan zijn dat wanneer de verkrijging door verjaring ex
nunc werkt, de hypotheekgever op een kleiner gedeelte een recht van
hypotheek heeft gevestigd dan waar het taxatierapport op ziet. Hierdoor
zou de waarde van het onderpand (aanzienlijk) lager zijn, dan de waarde
die betrokken is voor de hypothecaire lening. Maar is dit een argument om
terugwerkende kracht van verjaring aan te nemen? Mijns inziens niet.

7.3.2 Verkrijging door verjaring werkt ex nunc

Naar mijn mening is het antwoord op de vraag of verjaring ex nunc of ex
tunc werkt, gelegen in het antwoord op de vraag wat er gebeurt met
beperkte rechten die rust(t)en op hetgeen door verjaring verkregen wordt.

Meijers zegt hierover in zijn Toelichting bij het huidige art. 3:105 BW:

“In het ontwerp wordt niet in bijzonderheden behandeld, wat het gevolg is
wanneer op het door verjaring of door toepassing van het onderhavige artikel
verkregen goed beperkte rechten rusten. De algemene, aan de regeling der verja-
ring ten grondslag liggende beginselen, geven door de verschillende gevallen,
duidelijk de oplossing aan; het onbezwaard zijn kan als een afzonderlijk goed
worden verkregen. Heeft derhalve de verkrijger het goed bezeten met eerbiedi-
ging van deze rechten, dan blijven deze rechten ondanks zijn verkrijging van het
goed voortbestaan. Heeft de verkrijger daarentegen de rechten niet gekend en
berust zijn verkrijging op artikel 3.4.3.1 (= art. 3:99 BW, PP), dan verkrijgt de bezit-
ter het goed onbezwaard, wanneer de beperkt gerechtigde tijdens de loop der ver-
jaring geen daad van stuiting heeft verricht. Heeft ten slotte de bezitter het goed
verkregen door het teniet gaan van de opeisingsvordering, dan is beslissend of ook
de vordering van de tot het beperkte recht gerechtigde is verjaard; is dit niet het
geval, dan blijft dit recht bestaan.”36

Uit het bovenstaande blijkt dat de hoofdregel is, dat indien de verkrijger
het bezit had van het goed met eerbiediging van een beperkt recht daarop,
dit recht blijft voortbestaan, ondanks de verkrijging door verjaring.37

Wat betreft verjaring krachtens art. 3:99 BW blijkt uit het bovenstaande
citaat, dat indien de verkrijger de rechten niet heeft gekend, hij het goed
onbezwaard verkrijgt wanneer de beperkt gerechtigde gedurende de ver-
jaringstermijn geen daad van stuiting heeft verricht.

36 MvA II, PG Boek 3, p. 417.
37 Zie ook: Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/559 en J.B. Spath, Zaaksvervanging

(diss. Nijmegen), Deventer: Kluwer 2010, p. 190-191.
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Ten aanzien van verkrijging door verjaring krachtens art. 3:105 BW stelt
Meijers dat hiervoor beslissend is of ook de vordering van de tot het
beperkte recht gerechtigde is verjaard. Mijns inziens duidt dit erop
dat verjaring geen terugwerkende kracht heeft. Wanneer verjaring ex
tunc werkt zouden de beperkte rechten die door de oorspronkelijk recht-
hebbende gevestigd zijn (gedurende de verjaringstermijn) immers door een
beschikkingsonbevoegde gevestigd zijn, waardoor deze niet tot stand zijn
gekomen. Bescherming krachtens art. 3:88 BW gaat in dat geval niet op, nu
de beschikkingsonbevoegdheid niet voortvloeit uit een ongeldige eerdere
overdracht.

Hoe zit het dan met die andere passage uit de Parlementaire Geschiedenis,
waarin gesproken werd over ‘terugwerkende kracht van verjaring’, name-
lijk:

“Het is ongewenst dat b.v. beperkt gerechtigden die hun recht aan degene die
door verjaring verkreeg, ontlenen en na deze verkrijging wegens de terugwer-
kende kracht van de verjaring (verg. artikel 3.2.20 (het huidige art. 3:58 BW, PP))
voor aanspraken van de oorspronkelijk rechthebbende op het goed veilig zijn, hun
recht zouden kunnen verliezen alleen omdat de hoofdgerechtigde vervolgens
afstand van de verjaring doet, waarmee zij zelfs niet bekend behoeven te zijn.”

Wat betreft de terugwerkende kracht van verjaring wordt verwezen naar
de regeling van bekrachtiging. Wanneer verjaring terugwerkende kracht
heeft is deze verwijzing een dode letter. Dit zal ik in het navolgende toe-
lichten. Besproken zal worden dat bovenstaande passage zo gelezen moet
worden dat de eigendomsverkrijging door verjaring ex nunc werkt, maar
dat toepassing van de bekrachtigingsregel van art. 3:58 BW wel kan leiden
tot terugwerkende kracht.38

7.4 Bekrachtiging (art. 3:58 BW)

Art. 3:58 BW bepaalt:

“Wanneer eerst na het verrichten van een rechtshandeling een voor haar geldigheid
gesteld wettelijk vereiste wordt vervuld, maar alle onmiddellijk belanghebben-
den die zich op dit gebrek hadden kunnen beroepen, in de tussen de handeling en
de vervulling van het vereiste liggende tijdsruimte de handeling als geldig hebben
aangemerkt, is daarmede de rechtshandeling bekrachtigd.”

38 Zie eveneens: Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012, Goederenrecht, nr. 348.
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Meijers zegt in zijn Toelichting het volgende:

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

(...)

“Door deze tweede handeling wordt de oorspronkelijke rechtshandeling

bekrachtigd, d.w.z. zij wordt geacht steeds geldig verricht te zijn, hetgeen van

belang kan zijn voor in de tussen de beide momenten door de belanghebbenden

reeds verrichte handelingen.”39

7.4.1 De vereisten van art. 3:58 BW

7.4.1.1 De drie vereisten

Voor toepassing van art. 3:58 BW gelden drie vereisten, te weten:
1. ‘Er ontbrak een wettelijk vereiste voor de rechtshandeling, maar het

vereiste wordt alsnog vervuld’;
2. ‘Alle onmiddellijk belanghebbenden die zich op dit gebrek hadden

kunnen beroepen’;
3. ‘Hebben de rechtshandeling als geldig aangemerkt.’

In het navolgende zullen deze drie vereisten besproken worden.

7.4.1.2 Een voor de geldigheid van de rechtshandeling gesteld wettelijk
vereiste wordt alsnog vervuld

Art. 3:58 BW bepaalt dat er sprake dient te zijn van een wettelijk vereiste
dat aanvankelijk ontbrak, waardoor de rechtshandeling ongeldig (lees:
nietig) was, maar dat dit vereiste alsnog vervuld wordt.

39 TM, PG Boek 3, p. 248.
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De vervulling van dit wettelijke vereiste kan op drie manier geschieden:40

1. Door een handeling van partijen zelf. Een voorbeeld hiervan is dat
partijen alsnog een akte opmaken die vereist is voor een geldige leve-
ring.

2. Door een handeling van een derde. Te denken aan het alsnog verle-
nen van toestemming door een erfpachter voor de overdracht van een
recht van erfpacht in de zin van art. 5:91 BW.

3. Door een bloot rechtsfeit. Wanneer bijvoorbeeld degene die de
rechtshandeling verrichtte beschikkingsonbevoegd was, maar later
rechthebbende wordt.

7.4.1.3 Alle onmiddellijk belanghebbenden die zich op dit gebrek
hadden kunnen beroepen

Art. 3:58 BW heeft een breed toepassingsgebied. Uit de Memorie van
Antwoord blijkt dat het van de omstandigheden van het geval afhangt,
welke personen vallen onder “alle onmiddellijk belanghebbenden”.41 Dit
verklaart wellicht de vage bewoording. Meijers gaat in zijn Toelichting niet
in op de vraag wie hier onder verstaan worden.42 In geval van een levering
(van een registergoed) door een beschikkingsonbevoegde wordt er van uit-
gegaan dat hier in ieder geval onder vallen: de verkrijger, degene die tus-
sen het verrichten van de (aanvankelijk ongeldige) rechtshandeling en
de bekrachtiging rechthebbende is, degene die voor de bekrachtiging een
beperkt recht heeft verkregen en de beslaglegger die voor de bekrachtiging
beslag heeft gelegd op de zaak.

7.4.1.4 Als geldig hebben aangemerkt

Art. 3:58 BW vereist dat de onmiddellijk belanghebbenden de nietige rechts-
handeling als geldig hebben aangemerkt. Uit de Memorie van Antwoord
blijkt dat hiervan sprake is indien geen van de betrokken partijen uitdruk-
kelijk te kennen geeft dat de rechtshandeling nietig is, en er in de tussentijd
geen handelingen door derden zijn verricht die de geldigheid weerspre-
ken. Wat betreft handelingen van derden valt te denken aan de vestiging

40 Zie J.A.J. Peter, GS Vermogensrecht, artikel 58 Boek 3 BW, aant. 5.1; MvA II, PG
Boek 3, p. 248-249, J. Hijma, Nietigheid en vernietigbaarheid van rechtshandelin-
gen, Deventer: Kluwer 1988, p. 362.

41 MvA II Inv., PG Inv Boek 3, 5 en 6, p. 1175.
42 Zie tevens: J.A.J. Peter, GS Vermogensrecht, artikel 58 Boek 3 BW, aant. 5.2.
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van een beperkt recht door degene die de aanvankelijk ongeldige levering
verrichtte, of de situatie dat een schuldeiser van de (aanvankelijk beschik-
kingsonbevoegde) vervreemder beslag legt op het goed.43 In dat geval
waren er immers onmiddellijk belanghebbenden die de rechtshandeling níet
als geldig hebben aangemerkt.

7.4.2 Terugwerkende kracht van bekrachtiging

In de literatuur wordt gediscussieerd over de vraag of bekrachtiging
terugwerkende kracht heeft.44 Dit is mijns inziens opvallend. Hetgeen
Van Schaick aanneemt voor de terugwerkende kracht van verjaring, name-
lijk dat terugwerkende kracht aan verkrijgende verjaring ‘inherent is’, deel
ik niet, maar is naar mijn mening wél van toepassing op bekrachtiging.
Indien bekrachtiging immers geen terugwerkende kracht heeft, maakt het
niet uit of partijen waarbij de vervreemder beschikkingsonbevoegd was,
gewoon opnieuw overdragen of kiezen voor bekrachtiging. Het verschil
met de gehele overdracht opnieuw laten plaats vinden of bekrachtigen ligt
nu juist in het feit dat bekrachtiging wél terugwerkende kracht heeft, ter-
wijl opnieuw overdragen ex nunc werkt.45 De terugwerkende kracht van
bekrachtiging blijkt mijns inziens ook expliciet uit de Toelichting Meijers:

“Dit artikel opent de mogelijkheid, dat het gebrek wordt geheeld doordat
alsnog het vereiste wordt vervuld. Daartoe is echter nodig, dat alle onmiddellijk
belanghebbenden, die zich op het gebrek hadden kunnen beroepen, handelings-
bekwaam zijn en in de tussen de handeling en de vervulling van het vereiste
liggende tijdruimte de handeling als geldig hebben aangemerkt. In dat geval wordt
de handeling bekrachtigd.”

(…)

“Door deze tweede handeling46 wordt de oorspronkelijke rechtshandeling

bekrachtigd, d.w.z. zij wordt geacht steeds geldig verricht te zijn, hetgeen van

belang kan zijn voor de in de tussen de beide momenten door de belanghebben-

den reeds verrichte handelingen.”47

43 MvA II, PG Boek 3, p. 249.
44 Zie voor een overzicht: Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/664.
45 Zie met mij Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/625, 660.
46 Bekrachtiging van een rechtshandeling kan zoals reeds uitgelegd op drie manieren

geschieden: door een handeling van partijen zelf, een handeling van een derde of
door een bloot rechtsfeit. Voorafgaand aan dit citaat gaf Meijers een voorbeeld
waarbij de bekrachtiging plaatsvond door een handeling.

47 TM, PG Boek 3, p. 248.
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Hijma leidt uit het bovenstaande af dat er altijd een handeling nodig is, die
leidt tot bekrachtiging en dat dit bij het intreden van een bloot rechtsfeit
niet het geval is. Hij maakt hierbij een onderscheid tussen bekrachtiging
en convalescentie. Bekrachtiging ziet dan op het intreden van beschikkings-
bevoegdheid door een wilsverklaring afkomstig van degene die bevoegd
is om het vereiste te vervullen, terwijl convalescentie48 inhoudt dat de
beschikkingsbevoegdheid intreedt door een bloot rechtsfeit. Aan dit onder-
scheid wordt tevens een onderscheid ten aanzien van de terugwerkende
kracht verbonden, waarbij terugwerkende kracht bij convalescentie uit
wordt gesloten. Hijma stelt dat een bloot rechtsfeit ‘geen strekking heeft’.49

Hij stelt: “waar iedere strekking ontbreekt, kan per definitie nimmer van
terugwerkende kracht sprake zijn.”50

Deze opvatting deel ik niet. Allereerst omdat ik, zoals hierboven reeds
gesteld, meen dat terugwerkende kracht hoort bij de ratio van bekrachti-
ging.51 Het is een juridisering van een situatie waarin zowel de partijen als
de onmiddellijk belanghebbenden ervan uitgegaan zijn dat de rechtshan-
deling reeds geldig was verricht. In lijn hiermee is de werking ex tunc.52

48 Hijma erkent dat het gebruik van de term ‘convalescentie’ niet aansluit bij de
terminologie in ontwerpartikel 3.2.20, maar zoekt hierbij naar eigen zeggen aanslui-
ting bij de Duitse doctrine en de opvatting hierover van Schoordijk (H.F.C. Schoor-
dijk, Vermogensrecht in het algemeen, Deventer: Kluwer 1986, p. 190, 337) en een
dissertatie van Berkhouwer (C. Berkhouwer, Conversie van nietige rechtshandelin-
gen (diss. Amsterdam UvA), Hoorn: West Friesland 1946). Zie: J. Hijma, Nietigheid
en vernietigbaarheid van rechtshandelingen, Deventer: Kluwer 1988, p. 375.

49 J. Hijma, Nietigheid en vernietigbaarheid van rechtshandelingen, Deventer:
Kluwer 1988, p. 374.

50 Zie in navolging van Hijma: G.H. Potjewijd, Bekrachtiging en convalescentie: over
de toepassing van art. 3:58 BW bij beschikkingen over andermans goed, Kluwer:
Deventer 2002, p. 91, 89; W.J. Zwalve, ‘Bekrachtiging en convalescentie van nietige
rechtshandelingen’, in: Bekrachtiging en aanverwante rechtsfiguren (preadvies
KNB 2003), Lelystad: Koninklijke Vermande, p. 52; J.A.J. Peter, Levering van
roerende zaken, (diss. Leiden), Deventer: Kluwer 2007, p. 211.

51 Zie bevestigend: Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/664,
52 Zie over de fictie van de terugwerkende kracht en verschillende rechtstoepassin-

gen: A.S. Hartkamp, ‘Terugwerkende kracht’, WPNR 1991/6030, waarin hij stelt
dat terugwerkende kracht niet valt te bekritiseren indien zij een bepaalde toestand
waarop door partijen en derden vertrouwd is, bestendigt.
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Waarom geldt anders voor toepassing van art. 3:58 BW het vereiste dat
alle onmiddellijk belanghebbenden de rechtshandeling als geldig hebben
aangemerkt? Bij een ex nunc werking is dit moeilijk te verklaren. Terug-
werkende kracht is een fictie53, waarmee een bestaande situatie in wezen
‘juridisch gerepareerd’ wordt, juist omdat alle onmiddellijk belanghebben-
den er al van uitgingen dat de situatie juridisch was, zoals zij dachten. Dit
rechtvaardigt consolidatie ex tunc. Dit lijkt de Hoge Raad ook te bevesti-
gen.54

Daarbij vindt het onderscheid dat Hijma maakt tussen bekrachtiging en
convalescentie geen steun in de wet, noch in de Parlementaire Geschie-
denis.55

Uit de Toelichting Meijers bij (het huidige) art. 3:69 BW, betreffende de
bekrachtiging van een onbevoegde volmacht, staat expliciet dat bekrachti-
ging terugwerkende kracht heeft.56

Ook uit de Memorie van Antwoord bij het huidige art. 3:58 BW blijkt dit:

“In de eerste plaats kan hier worden genoemd het geval van de levering van een
goed op een tijdstip dat de vervreemder nog niet rechthebbende op dat goed is.
Verwerft de vervreemder naderhand dat goed alsnog en wordt het aanvankelijk
ontbrekende vereiste van zijn beschikkingsonbevoegdheid alsnog vervuld, dan
geldt, indien ook overigens aan de vereisten van het onderhavige artikel is voldaan,
de aanvankelijk ingevolge artikel 3.4.2.2 lid 1 ongeldige overdracht als bekrachtigd.”
(cursivering, PP)

53 Zie: A.S. Hartkamp, ‘Terugwerkende kracht’, WPNR 1991/6030; A.S. Hartkamp,
Compendium vermogensrecht voor de rechtspraktijk, Deventer: Kluwer 2005,
p. 17; Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/664.

54 Zie: HR 28 november 2014, ECLI:NL:HR:3460, waaruit het niet expliciet blijkt,
maar mede in bevestigende zin: G.H. Potjewijd, ‘Bekrachtiging en convalescentie
van een mislukte verpanding’, NTBR 2015/28.

55 Zie tevens W. Snijders, ‘Bekrachtiging en aanverwante rechtsfiguren’, WPNR
2003/6547. Deze opvatting wordt tevens ondersteund door Asser/Hartkamp &
Sieburgh 6-III 2014/661.

56 TM, PG Boek 3, p. 278. Zie in bevestigende zin: Rb. Amsterdam 15 juli 2009,
ECLI:NL:RBAMS:2009:BJ1951.
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Uit bovenstaande passage blijkt mijns inziens dat de aanvankelijk ongel-
dige overdracht, door bekrachtiging geldig wordt. Dit wijst er op dat die
oudere overdracht door de bekrachtiging geldig wordt (ex tunc) en niet dat
de overdracht dan later alsnog geldig wordt (ex nunc).57

Tevens blijkt hieruit de terugwerkende kracht van bekrachtiging, ongeacht
op welke wijze een voor de geldigheid van de rechtshandeling gesteld
wettelijk vereiste intreedt. Dit is van groot belang voor het voorbeeld dat
in dit hoofdstuk centraal staat.

7.5 De casus

We gaan terug naar de casus. A heeft een stuk grond in eigendom. A is
(ten onrechte) in de veronderstelling dat zijn eigendomsrecht zich mede
uitstrekt over een strook grond, die hij wel in bezit heeft, maar die juri-
disch in eigendom toebehoort aan buurman B. Zowel A als B hebben een
recht van hypotheek gevestigd op hun grond. A verkrijgt door verjaring de
eigendom van de strook grond.

Heyman en Bartels stellen hieromtrent het volgende:

“Omgekeerd zal de hypotheek die A na inbezitneming maar vóór voltooiing van
de verjaringstermijn vestigt op het gehele perceel, dus inclusief het geoccupeerde
deel van B, na voltooiing van de verjaring van rechtswege komen te rusten op het
in bezit genomen gedeelte. Dit volgt – althans kan volgen – uit art. 3:58 BW
(bekrachtiging) en uit de terugwerkende kracht van verjaring.”58

Het citaat lijkt te duiden op samenloop: het volgt uit bekrachtiging en de
terugwerkende kracht van verjaring. Zoals in dit hoofdstuk uiteen is gezet,
deel ik deze stelling niet. Indien verjaring immers terugwerkende kracht
heeft, is de figuur van bekrachtiging overbodig om tot het resultaat te

57 Volgens Potjewijd wordt algemeen aangenomen dat terugwerkende kracht ver-
bonden is aan het intreden van de rechtsgevolgen van bekrachtiging. Zie: G.H.
Potjewijd, ‘Bekrachtiging en convalescentie van een mislukte verpanding’, NTBR
2015/28. Hij verwijst hierbij naar: G.H. Potjewijd, Bekrachtiging en convalescentie:
over de toepassing van art. 3:58 BW bij beschikkingen over andermans goed,
Kluwer: Deventer 2002, nr. 28. Zie ook: Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/
664.

58 H.W. Heyman & S.E. Bartels, Vastgoedtransacties. Koop, Den Haag: Boom
Juridische Uitgevers 2012, p. 34.
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komen dat het hypotheekrecht dat A vestigde ten gunste van de bank (gedu-
rende de verjaringstermijn) zich mede uit gaat strekken over hetgeen door
verjaring verkregen is. Het kan niet volgen uit bekrachtiging en de terug-
werkende kracht van verjaring.

In het bovenstaande heb ik uiteengezet dat er mijns inziens (te) weinig
argumenten zijn om terugwerkende kracht bij verkrijging door verjaring
aan te nemen. Als belangrijkste argument vóór het aannemen van terug-
werkende kracht van verkrijging door verjaring kan genoemd worden dat
het de meest wenselijke uitkomst in het voorbeeld van A is, dat ook het-
geen hij verkreeg door verjaring, bezwaard is met het recht van hypotheek
(dat hij vestigde gedurende de verjaringstermijn). Indien dit namelijk niet
het geval is, zou het kunnen zijn dat wanneer A niet voldoet aan zijn ver-
plichtingen ten opzichte van de bank en de bank tot executie overgaat,
hetgeen A door verjaring verkregen heeft niet mede geëxecuteerd kan
worden. Na executie zou A in dat geval nog de eigendom hebben van de
strook grond, die op het oog bij het grondstuk zal lijken te horen (anders zal
immers van bezit geen sprake zijn geweest). Dit lijkt mij een onwenselijke
versnippering.

Het aannemen van terugwerkende kracht bij verkrijging door verjaring
is echter niet nodig om dit resultaat te bereiken. Hiervoor geldt de regeling
omtrent bekrachtiging. A was gedurende de verjaringstermijn niet beschik-
kingsbevoegd om het gedeelte waarvan hij enkel het bezit had (en niet
de eigendom) te bezwaren met een recht van hypotheek. Na afloop van de
verjaringstermijn verkrijgt A de eigendom van de strook grond. Hierdoor
wordt hij beschikkingsbevoegd en wordt een wettelijk vereiste vervuld
dat ontbrak voor een geldige vestiging op het door verjaring verkregene en
wordt voldaan aan de vereisten van bekrachtiging (art. 3:58 BW).59

Bekrachtiging heeft terugwerkende kracht. Hierdoor was A met terugwer-
kende kracht beschikkingsbevoegd het door verjaring verkregene te bezwa-
ren en valt dit gedeelte onder het hypotheekrecht van de bank.

Goederenrechtelijk gebeurt hierdoor iets interessants. Zoals in het voor-
gaande hoofdstuk uiteen is gezet, wordt de eigendomsgrens van een grond-
stuk bepaald door de rechtstoestand. A verkrijgt de eigendom van de grond
door verjaring. Het hypotheekrecht rust echter met terugwerkende kracht

59 Zie met mij tevens Snijders & Rank-Berenschot 2012, Goederenrecht, nr. 256.
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op het verkregene. Doordat het hypotheekrecht zich mede uit gaat strekken
over het door verjaring verkregene, geldt hetzelfde voor het onderliggende
eigendomsrecht. Het door verjaring verkregen eigendomsrecht wordt nage-
trokken door het oorspronkelijke eigendomsrecht van A. Het hypotheek-
recht strekt zich immers op grond van art. 3:227 lid 2 BW uit over al hetgeen
de eigendom omvat. Dit levert een situatie op die spiegelbeeldig is aan
hetgeen in het voorgaande hoofdstuk besproken wordt, in die zin dat in dit
geval het onderliggende eigendomsrecht het door verjaring verkregen gaat
omvatten, omdat het hypotheekrecht door bekrachtiging met terugwerken-
de kracht ook hetgeen door verjaring verkregen wordt, omvat.

7.6 Bekrachtiging werkt niet altijd ex tunc

Overigens is het van belang dat het bovenstaande ziet op bekrachtiging
van de beschikkingsbevoegdheid door degene die een beperkt recht ves-
tigde (in casu een recht van hypotheek door degene die later door verjaring
verkreeg). Met Hijma ben ik van mening dat niet alle gebreken in de over-
dracht/vestiging van een registergoed door bekrachtiging gerepareerd
kunnen worden.60 Wanneer het gebrek gelegen is in het achterwege laten
van het inschrijven van de notariële akte in de openbare registers, is mijns
inziens een ex tunc werkende bekrachtiging niet op zijn plaats. Het aan-
nemen dat het alsnog inschrijven van de notariële akte ex tunc werkt, staat
immers op gespannen voet met het publiciteitsvereiste dat ten grondslag ligt
aan het onderscheid tussen registergoederen en niet-registergoederen.61

Derden moeten kunnen vertrouwen op hetgeen (niet) ingeschreven staat
in de openbare registers. Het inschrijvingsvereiste staat in dat geval in de
weg aan het aannemen van terugwerkende kracht bij bekrachtiging. De
bekrachtiging kan in zo een geval enkel ex nunc werken.

60 J. Hijma, Nietigheid en vernietigbaarheid van rechtshandelingen, Deventer:
Kluwer 1988, p. 367.

61 Meijers stelt in zijn Toelichting bij het huidige art. 3:9 BW (dat de definitie geeft van
registergoederen): “De inschrijving moet een noodzakelijke voorwaarde zijn voor
de overdracht of de vestiging, wil van een registergoed sprake zijn.” Zie: TM, PG
Boek 3, p. 96.
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7.7 Bekrachtiging en de rechten van derden (art. 3:58 lid 3 BW)

Tegen het bovenstaande zou men in kunnen brengen dat op grond van
art. 3:58 lid 3 BW de bekrachtiging niets af doet aan het hypotheekrecht
dat buurman B vestigde, zoals Van Schaick stelt.62 Dit onderbouwt hij met
een beroep op art. 3:58 lid 3 BW, dat bepaalt:

“Inmiddels verkregen rechten van derden behoeven aan bekrachtiging niet in de
weg te staan, mits zij worden geëerbiedigd.”

Naar mijn mening is dit niet in lijn met de strekking van art. 3:58 lid 3 BW.
Uit de Memorie van Toelichting bij dit derde lid blijkt:

“Het nieuwe derde lid beoogt buiten twijfel te stellen dat bekrachtiging niet reeds
uitgesloten behoeft te zijn op de enkele grond dat een derde inmiddels een met de
rechtshandeling onverenigbaar recht heeft verkregen.”63

Gesteld wordt dat bekrachtiging met handhaving van rechten van derden
(te denken aan een beperkt recht, huur of een beslag) niet uitgesloten dient
te zijn, en dat de onderhavige oplossing met voorzichtigheid moet worden
toegepast.

“Met het oog daarop is een soepele redactie gekozen die ruimte laat om met de
omstandigheden van het geval rekening te houden.”64

Uit het Voorlopig Verslag blijkt dat het opnemen van lid 3 in het huidige
art. 3:58 BW de voorwaarde dat alle belanghebbenden de rechtshande-
ling als geldig hebben aangemerkt beoogt te relativeren, in die zin dat
bekrachtiging toch plaats kan vinden indien een belanghebbende die de
rechtshandeling niet als geldig aangemerkt heeft geen nadeel ondervindt
van de bekrachtiging. Dit is het geval indien de rechten van deze derden
geëerbiedigd zijn.65

62 A.C. van Schaick, ‘De terugwerkende kracht van de verkrijgende verjaring’,
WPNR 2011/6887.

63 MvT Inv., PG Inv. Boek 3, 5 en 6, p. 1174.
64 MvT Inv., PG Inv. Boek 3, 5 en 6, p. 1174.
65 MvA II Inv., PG Inv. Boek 3, 5 en 6, p. 1174.
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Voor toepassing van het derde lid van art. 3:58 BW moet derhalve sprake
zijn van:
1. Een belanghebbende die de rechtshandeling niet als geldig heeft

aangemerkt;
2. Wiens recht geëerbiedigd is.

Dit ziet derhalve niet op de situatie zoals in het voorbeeld van buurman B,
nu van beide bovenstaande vereisten geen sprake is. Nu terugwerkende
kracht toekomt aan bekrachtiging en art. 3:58 lid 3 BW er niet aan in de
weg staat dat het hypotheekrecht dat A vestigde gedurende de verjarings-
termijn, zich mede uitstrekt over hetgeen door verjaring verkregen werd,
behoeft verkrijging door verjaring derhalve geen terugwerkende kracht te
hebben. Hierdoor vormt art. 3:58 lid 3 BW geen argument voor het aan-
nemen van een ex tunc werking van verkrijging door verjaring, zoals Van
Schaick stelt.66

7.8 De invloed van verkrijging door verjaring op andere beperkte
rechten dan het hypotheekrecht die rusten op de grond

In het voorgaande is steeds het hypotheekrecht als uitgangspunt genomen
bij de vraag wat de invloed van verkrijging door verjaring is op een op het
door verjaring verkregene gevestigd recht van hypotheek.

Het bovenstaande geldt echter ook indien het niet een recht van hypotheek
betreft, maar een ander beperkt recht, zoals een recht van erfpacht, opstal,
erfdienstbaarheid of een recht van vruchtgebruik. Voor de aanwas van een
beperkt recht dat rust op de grond door verkrijging door verjaring, moet
voldaan zijn aan de volgende vereisten:
1. Het moet (bloot) eigenaar A zijn, die het bezit had en die door ver-

jaring de eigendom van een;
2. Aangrenzend;
3. Stuk grond verkrijgt
4. Waarvan zowel A als ‘zijn’ beperkt gerechtigde ervan uit zijn gegaan

dat het door verjaring verkregene mede bezwaard was met het
beperkte recht.

66 A.C. van Schaick, ‘De terugwerkende kracht van de verkrijgende verjaring’,
WPNR 2011/6887.
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7.8.1 Bloot eigenaar A moet door verjaring de eigendom verkrijgen

Zoals gezegd strekt het beperkte recht dat A vestigde zich mede uit over
hetgeen A door verjaring verkrijgt op grond van de regels van bekrachti-
ging (art. 3:58 BW). Hiervoor dient sprake te zijn van het ontbreken van
een wettelijk vereiste dat alsnog vervuld wordt. Het ontbrekende vereiste
in dit geval is de beschikkingsbevoegdheid van A, aan welk vereiste door
de verkrijging door verjaring alsnog voldaan wordt.

Dit betekent dat A degene dient te zijn die door verjaring verkrijgt. De
situatie dat de beperkt gerechtigde van A het bezit heeft (van een beperkt
recht) van een stuk grond dat in eigendom toebehoort aan buurman B,
dient hiervan derhalve onderscheiden te worden. Bezit is niet beperkt tot
zaken. Meijers stelt in zijn Toelichting bij het huidige art. 3:107 BW:

“Er zij ten slotte nog op gewezen dat deze titel algemeen handelt over bezit
van “goederen”; het bezit wordt dus niet beperkt tot zaken en zakelijke rechten.
Ook dit hangt samen met de gevolgen, die bij de regeling van het bezit op de
voorgrond staan. Wanneer de bescherming tegen eigenrichting op de voorgrond
treedt, dan beperkt men terecht het bezit tot lichamelijke zaken en de absolute
rechten die men daarop kan doen gelden. Slechts een zaak immers kan zich
zodanig in de particuliere sfeer van de bezitter bevinden, dat een derde die zaak
niet tot zich nemen kan zonder op die particuliere sfeer inbreuk te maken.
Wanneer men echter de verkrijgende verjaring als uitgangspunt van de bezits-
regeling neemt, dan dient men een bezit van ieder goed te erkennen, hetwelk
door verjaring verkregen kan worden. Bij ieder vermogensrecht dat niet hoogst-
persoonlijk is, is het redelijk na een langdurige, ongestoorde bezitsuitoefening
een verkrijging door verjaring te erkennen. Ook een ander gevolg van het bezit,
de toekenning der genoten vruchten aan hem, die te goeder trouw heeft bezeten,
is bij ieder vermogensbestanddeel op zijn plaats”67

Dit geldt ook voor de extinctieve verjaring. Uit de Memorie van Antwoord
bij het huidige art. 3:105 BW wordt gesteld:

“De verjaring van artikel 8 geldt in beginsel voor alle groepen goederen.”68

Dit betekent dat ieder registergoed door verjaring verkregen kan worden.

67 TM PG Boek 3, p. 425.
68 MvA II, PG Boek 3, p. 418.
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Stel dat eigenaar A zijn grondstuk bezwaard heeft met een recht van
erfpacht ten behoeve van erfpachter X en dat het niet A maar X is, die
bezitsdaden verricht ten aanzien van een strook grond die toebehoort aan
buurman B. X kan door verjaring een recht van erfpacht verkrijgen op de
strook grond die toebehoort aan B, blijkt uit het bovenstaande. Indien echter
niet tevens eigenaar A door verjaring (een bloot eigendomsrecht) verkrijgt,
vindt er geen aanwas plaats van het door verjaring verkregen recht van
erfpacht van X bij het recht van erfpacht dat hij op de grond van A heeft. Er
is in dat geval immers sprake van een verschillende rechtstoestand: het ene
recht van erfpacht rust op het grondstuk waarvan A (bloot) eigenaar is, ter-
wijl het door verjaring verkregen recht van erfpacht rust op het grondstuk
dat in (bloot) eigendom toebehoort aan B. Deze situatie brengt echter geen
natrekking, c.q. aanwas met zich en valt daarmee buiten het onderwerp van
deze dissertatie.

7.8.2 Het moet gaan om de verkrijging door verjaring van een grondstuk dat
aangrenzend is

Zoals in het vorige hoofdstuk uitgebreid besproken is, kan ten aanzien van
uit elkaar gelegen grondstukken geen zaakseenheid bestaan. Wanneer A
derhalve door verjaring de eigendom verkrijgt van een grondstuk dat niet
grenst aan het grondstuk waarvan hij reeds eigenaar was, kan er geen aan-
was van beperkte rechten plaatsvinden.

7.8.3 Zowel A als ‘zijn’ beperkt gerechtigde ging ervan uit dat het door
verjaring verkregene mede bezwaard was

De aanwas van het beperkte recht op hetgeen door verjaring verkregen is,
is gebaseerd op de regeling omtrent bekrachtiging. Gedurende de verja-
ringstermijn was A slechts bezitter en geen eigenaar van het (later) door
verjaring verkregene, waardoor hij aanvankelijk beschikkingsonbevoegd
was om het door verjaring verkregene te bezwaren. Doordat A door ver-
jaring de eigendom verkrijgt, wordt een wettelijk vereiste dat gesteld is
voor de vestiging van het recht van erfpacht alsnog vervuld. Voor toe-
passing van de regel van bekrachtiging geldt echter dat alle onmiddellijk
belanghebbenden ervan moeten zijn uitgegaan dat de rechtshandeling (in
dezen de bezwaring van het door verjaring verkregene met een recht van
erfpacht) geldig was. Dit is enkel het geval indien zowel A als erfpachter
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(X) ervan uitgingen dat ook hetgeen waarvan A slechts bezitter was
bezwaard was met een recht van erfpacht. Indien dit niet het geval is,
wordt immers niet voldaan aan de vereisten van bekrachtiging in de zin van
art. 3:58 BW.

7.8.4 Hoe eerbiedig je als bezitter een beperkt recht?

Reeds meermalen is gesproken van het eerbiedigen van een beperkt recht
door een bezitter. Maar op welke wijze kan een bezitter, zonder zijn bezit
prijs te geven een beperkt recht eerbiedigen? In de literatuur wordt deze
vraag niet expliciet besproken. In het kader van de omvang van hetgeen
de bezitter door verjaring verkrijgt, stelt Van Schaick:

“Verjaring is een originaire wijze van eigendomsverkrijging. Zij leidt tot verkrij-
ging van het goed zoals de bezitter het bezat. Als de bezitter een erf bezit dat in
zijn beleving is belast met een recht van erfdienstbaarheid, verschaft de verkrij-
gende verjaring hem de eigendom van dat erf, belast met een recht van erfdienst-
baarheid. Als de bezitter een erf bezit dat in zijn beleving vrij is van goederen-
rechtelijke rechten van derden, wordt hij uiteindelijk eigenaar van een erf dat niet
met goederenrechtelijke rechten is belast.”69

Spath stelt in haar dissertatie iets vergelijkbaars:

“Verkrijging door verjaring is dus steeds een verkrijging van een nieuw recht, op
grond van het bezit van dit recht. De omvang van het verkregen recht is
afhankelijk van de omvang van het bezit en bij toepassing van art. 3:105 BW
van de omvang van de op grond van art. 3:306 BW verjaarde rechtsvordering.”70

Bij de vaststelling van bezit gaat het om de uiterlijke feiten en niet om de
interne wil van de bezitter. Al zullen deze in veel gevallen overeen komen.
De omvang van hetgeen je verkrijgt door verjaring wordt bepaald door de
naar uiterlijkheden af te leiden pretentie van het recht van de bezitter. Dit
betekent dat de eerbiediging van een beperkt recht naar buiten kenbaar
dient te zijn, maar dat de bezitter middels het toelaten van de uitoefening
van dit beperkte recht, niet zijn bezit prijs dient te geven.

69 A.C. van Schaick, Rechtsgevolgen en functies van bezit en houderschap, Deventer:
Kluwer 2014, p. 127.

70 J.B. Spath, Zaaksvervanging, (diss. Nijmegen), Deventer: Kluwer 2010, p. 191.
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In de Parlementaire Geschiedenis wordt met algemene bewoordingen
gesproken over de eerbiediging van beperkte rechten door de bezitter:

In het ontwerp wordt niet in bijzonderheden behandeld, wat het gevolg is
wanneer op het door verjaring of door toepassing van het onderhavige artikel
verkregen goed beperkte rechten rusten.

(…)

Heeft derhalve de verkrijger het goed bezeten met eerbiediging van deze rechten,

dan blijven deze rechten ondanks zijn verkrijging van het goed voortbestaan.71

Hieruit is af te leiden dat een bezitter (theoretisch) ieder beperkt recht
kan eerbiedigen. In de praktijk zal het echter lastig zijn een beperkt recht
te eerbiedigen, zonder het bezit prijs te geven. In dit kader is het voor-
beeld dat Van Schaick geeft met betrekking tot de eerbiediging van een
erfdienstbaarheid wellicht het meest tot de verbeelding sprekend. In ieder
geval zal het voor de eerbiediging van een beperkt recht door een bezitter
naar buiten kenbaar moeten zijn dat de uitoefening van het beperkte recht
niet indruist tegen de pretentie van recht van de bezitter.

Conclusie
De centrale vraag in dit hoofdstuk luidde:

“Kan natrekking in het platte vlak plaatsvinden op grond van verkrijging door
verjaring?”

Hiertoe is steeds uitgegaan van de volgende casus:

A heeft een grondstuk in volle eigendom en verkeert in de (onjuiste)
veronderstelling dat een strook grond, die hij in bezit heeft, tot zijn
eigendom behoort. Deze strook behoort juridisch echter in eigendom toe
aan buurman B. Na voltooiing van de verjaring, verkrijgt A de eigendom
van de strook grond. A heeft op zijn grondstuk een recht van hypotheek
gevestigd.

71 MvA II, PG Boek 3, p. 417.
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De vraag is of het recht van hypotheek dat A vestigde voordat hij door ver-
jaring verkreeg, zichmede uitstrekt over hetgeen hij door verjaring verkrijgt.
Voor het antwoord op deze vraag is van belang of de verkrijging door
verjaring terugwerkende kracht heeft. Met andere woorden of A de eigen-
dom van de strook grond ex nunc verkrijgt, of dat de verkrijging ex tunc
werkt. In de literatuur wordt over het algemeen aangenomen dat verkrij-
ging door verjaring terugwerkende kracht heeft. Het belangrijkste argument
voor het aannemen van terugwerkende kracht bij verkrijging door verjaring
is mijns inziens gelegen in de wenselijkheid dat het hypotheekrecht dat
A vestigde zich mede uit gaat strekken over hetgeen hij door verjaring ver-
kreeg. Indien terugwerkende kracht aangenomen wordt ten aanzien van
verkrijging door verjaring brengt dit met zich dat A beschikkingsbevoegd
was ten aanzien van de vestiging van het hypotheekrecht op hetgeen hij
later door verjaring verkreeg.

Het aannemen van terugwerkende kracht bij verkrijging door verjaring
is echter mijns inziens niet in lijn met de Parlementaire Geschiedenis, noch
is dit ‘inherent’ aan de ratio van verjaring. Het antwoord op de vraag of
verjaring ex nunc of ex tunc werkt is naar mijn mening gelegen in de vraag
wat er gebeurt met beperkte rechten die rusten op hetgeen door verjaring
verkregen wordt. Uit de Toelichting Meijers blijkt expliciet dat beperkte
rechten die door de bezitter geëerbiedigd zijn blijven voortbestaan ondanks
de verkrijging door verjaring. Indien verkrijging door verjaring echter terug-
werkende kracht zou hebben, zou de voormalig rechthebbende beschik-
kingsonbevoegd geweest zijn met betrekking tot de vestiging van het
beperkte recht. De opvatting dat verkrijging door verjaring ex tunc werkt,
is om die reden mijns inziens niet houdbaar.

Toch gaat het hypotheekrecht dat A vestigde op zijn grondstuk mede
het door verjaring verkregene omvatten. Niet op grond van de terugwer-
kende kracht van verjaring, maar op grond van de regels met betrekking
tot bekrachtiging. Voor bekrachtiging (art. 3:58 BW) is vereist dat voor het
verrichten van een rechtshandeling aanvankelijk een wettelijk vereiste
ontbrak. Indien echter alle onmiddellijk belanghebbenden die zich op dit
gebrek hadden kunnen beroepen de rechtshandeling als geldig hebben
aangemerkt, en het wettelijk vereiste alsnog vervuldwordt, wordt de rechts-
handeling bekrachtigd. Dit betekent dat indien A door verjaring de eigen-
dom van de strook grond verkrijgt, hij beschikkingsbevoegd wordt ten
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aanzien van de vestiging van het hypotheekrecht. Hiermee wordt het ont-
brekende vereiste vervuld. Ervan uitgaande dat alle onmiddellijk belang-
hebbenden deze vestiging van het hypotheekrecht als geldig hebben
aangemerkt, is hiermee de vestiging bekrachtigd.72

Bekrachtiging heeft (in tegenstelling tot de verkrijging door verjaring)
wél terugwerkende kracht. Dit blijkt expliciet uit de Parlementaire
Geschiedenis en is inherent aan de ratio van bekrachtiging. Hierdoor
gaat het hypotheekrecht met terugwerkende kracht tevens het door ver-
jaring verkregene omvatten. Nu het hypotheekrecht zich op grond van
art. 3:227 lid 2 BW uitstrekt over al hetgeen de eigendom omvat, vindt
hierdoor met terugwerkende kracht tevens natrekking van het onderlig-
gende (blote) eigendomsrecht van A plaats. Natrekking van het onderlig-
gende grondstuk geschiedt in dezen derhalve doordat de rechtstoestand
ten aanzien van het beperkte recht dat erop rust door de bekrachtiging
gelijk wordt.73

Dit geldt echter niet alleen voor een recht van hypotheek dat A vestigde
op zijn grondstuk, maar eveneens voor andere beperkte rechten die hij
vestigde op zijn grond. Hiervoor moet wel voldaan zijn aan de volgende
vier vereisten:
1. Het moet (bloot) eigenaar A zijn, die het bezit had en die door ver-

jaring de eigendom van een;
2. Aangrenzend;
3. Stuk grond verkrijgt
4. Waarvan zowel A als ‘zijn’ beperkt gerechtigde ervan uit zijn gegaan

dat het door verjaring verkregene mede bezwaard was met het
beperkte recht.

Enkel indien aan deze vier vereisten voldaan wordt, vindt er door de aan-
was van het beperkte recht dat A vestigde op zijn grondstuk, natrekking van
het onderliggende eigendomsrecht plaats.

72 Zie over de vraag welke rechtshandeling precies wordt bekrachtigd bij een
uitgebleven eigendomsoverdracht van een roerende zaak: P.A.M. Lokin, ‘Bekrach-
tiging van een uitgebleven overdracht’, NTBR 2015/7.

73 Zie hierover nader hoofdstuk 6.
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SLOTBESCHOUWING

Inleiding
Natrekking betekent dat het eigendomsrecht (op een zaak) mede een voor-
malig zelfstandig eigendomsrecht gaat omvatten. Ten aanzien van onroe-
rende zaken zijn drie wijzen van natrekking te onderscheiden:
1. Natrekking doordat een zaak onroerend is op grond van art. 3:3

lid 1 BW en hierdoor op grond van art. 5:20 lid 1 BW nagetrokken
wordt door de eigendom van de grond;

2. Natrekking doordat een zaak bestanddeel wordt van een onroeren-
de hoofdzaak in de zin van art. 3:4 BW, zodat deze op grond van
art. 5:3 BW nagetrokken wordt door het eigendomsrecht van die
hoofdzaak;

3. Natrekking in het platte vlak, doordat de eigenaar van een grond-
stuk een aangelegen grondstuk in eigendom verkrijgt, dat dezelfde
rechtstoestand heeft.

In het navolgende zal geconcludeerd worden dat bij de eerste twee wijzen
van natrekking de verkeersopvatting als leidend criterium voor natrek-
king geldt en dat dit zijn rechtvaardiging vindt in de bescherming van de
rechtszekerheid. Ook zal geconcludeerd worden dat de verkeersopvatting
geringe betekenis heeft bij natrekking in het platte vlak, omdat de eigen-
domsgrenzen van een grondstuk kunstmatig bepaald worden en (over
het algemeen) niet zichtbaar zijn. Het is in dat geval niet de verkeers-
opvatting, maar het publiciteitsbeginsel dat rechtszekerheid in het platte
vlak waarborgt.

De verkeersopvatting bij natrekking op grond van art. 3:3 lid 1 j° 5:20
lid 1 BW
In het eerste hoofdstuk is art. 3:3 BW uitgebreid besproken. Blijkens art. 3:3
lid 1 BW zijn onroerend:

“de grond, de nog niet gewonnen delfstoffen, de met de grond verenigde beplan-
tingen, alsmede de gebouwen en werken die duurzaam met de grond zijn ver-
enigd, hetzij rechtstreeks, hetzij door vereniging met andere gebouwen of werken.”
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Wanneer een zaak onroerend is in de zin van art. 3:3 lid 1 BW, bepaalt art.
5:20 lid 1 BW dat deze – in beginsel – nagetrokken wordt door de grond.
Art. 3:3 BW bepaalt dat gebouwen en werken die duurzaam verenigd zijn
met de grond onroerend zijn.

De Hoge Raad in het Portacabinarrest het criterium van de ‘duurzame
vereniging met de grond’ nader ingevuld.1 In dit arrest werd bepaald dat
een gebouw of werk duurzaam verenigd kan zijn met de grond (in de zin
van art. 3:3 lid 1 BW) doordat het ‘naar aard of inrichting bestemd is om
duurzaam ter plaatse te blijven’. Tevens werden twee aanwijzingen gefor-
muleerd, waarop gelet moet worden bij de beantwoording van de vraag of
een gebouw of werk naar aard of inrichting bestemd is om duurzaam ter
plaatse te blijven, te weten:
a) De bedoeling van de bouwer2, voor zover deze naar buiten kenbaar

is;
b) De bestemming van een gebouw of een werk om duurzaam ter

plaatse te blijven dient naar buiten kenbaar te zijn.

Met betrekking tot het gebruik van de verkeersopvatting, stelde de Hoge
Raad dat de verkeersopvatting niet gebezigd kan worden als zelfstan-
dige maatstaf voor de vraag of een zaak roerend of onroerend is, maar dat
de verkeersopvatting wel in aanmerking genomen kan worden voor de
invulling van de volgende begrippen: is er sprake van een ‘duurzame’ (1),
‘vereniging’ (2) en is de ‘bestemming om duurzaam ter plaatse te blijven’
(3) ‘naar buiten kenbaar’ (4).

Desalniettemin luidt de conclusie in het eerste hoofdstuk van dit onder-
zoek dat de verkeersopvatting leidend is voor de vraag of een gebouw of
werk duurzaam met de grond verenigd is (en derhalve onroerend is). De
twee aanwijzingen die de Hoge Raad formuleerde in het Portacabinarrest
ter beantwoording van de vraag of een gebouw of werk ‘naar aard en
inrichting bestemd is om duurzaam ter plaatse te blijven’, hebben met
elkaar gemeen dat zij beide naar buiten kenbaar dienen te zijn. Zowel de
bedoeling van de bouwer, als de bestemming om duurzaam ter plaatse te

1 HR 31 oktober 1997, ECLI:NL:HR:1997:ZC2478 (Portacabinarrest).
2 Onder de bouwer moet hier mede worden verstaan degene in wiens opdracht het

bouwwerk wordt aangebracht.
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blijven, dienen naar buiten kenbaar te zijn. Dit is juíst een verkeersopvat-
ting.3 Het gaat er immers om hoe het gebouw of werk eruitziet voor een
derde die hier langsloopt: ziet het eruit alsof het daar blijft staan of ziet
het eruit alsof het een dezer dagen weer verplaatst wordt?4 , 5 Hiermee
wordt de verkeersopvatting niet als wettelijke maatstaf gebruikt voor de
vraag of een zaak roerend of onroerend is, maar is deze bepalend bij
beantwoording van de vraag of een gebouw of werk duurzaam verenigd
is met de grond. De wettelijke maatstaf wordt zo niet alleen ingevuld door
de verkeersopvatting, maar hiermee ook in overeenstemming gebracht.6

Ook Heyman stelt dit:

“De verkeersopvattingen krijgen hierdoor een rol van betekenis, die niet onder
hoeft te doen voor die welke zij ingevolge art. 3:4 lid 1 vervullen. Bij artikel 3:4
stelt de wetgever de verkeersopvattingen voorop en heeft de rechtspraak gezichts-
punten aangedragen aan de hand waarvan zij nader worden geconcretiseerd: (in)
compleetheid en onderlinge afstemming. Bij art. 3:3 (en 5:20) is het andersom: de
wetgever heeft een algemene maatstaf geformuleerd die de gezichtspunten bevat
waarop de verkeersopvattingen zich moeten oriënteren. De uitgangspunten zijn
spiegelbeeldig, naar resultaat zullen beide methoden nauwelijks verschillen.”7

Dit is echter niet de enige rol die de verkeersopvatting vervult bij toepas-
sing van art. 3:3 lid 1 BW. Art. 3:3 lid 1 BW spreekt van ‘gebouwen en wer-
ken’. Deze termen worden echter nergens in het Burgerlijk Wetboek
gedefinieerd. Dat dit een bewuste keuze is, blijkt uit de Parlementaire

3 Zie ook: S.E. Bartels en J.M. Milo, ‘Open normen in het goederenrecht’, in: S.E.
Bartels en J.M. Milo (red.), Open normen in het goederenrecht, Boom Den Haag
2000, p. 18.

4 Of er daadwerkelijk verplaatsing plaatsvindt of niet, is hierbij irrelevant. Het kan
dus zijn dat een gebouw of werk eruit ziet alsof het bestemd is daar nog tijden te
blijven staan, terwijl het in werkelijkheid enkele dagen later verplaatst zal worden.
Het zal dan toch aangemerkt worden als onroerende zaak.

5 Heyman stelt in dit kader: “Omgekeerd zal naar verkeersopvatting een bouwsel
waarvan duidelijk is dat het gemakkelijk en zonder buitensporige kosten kan
worden verplaatst, niet als onroerend worden beschouwd, ook niet als eveneens
duidelijk is dat het in beginsel een permanente bestemming heeft.” Zie: H.W.
Heyman, ‘Wanneer is een gebouw of werk ‘duurzaam met de grond verenigd’?
Een kritische noot bij het Portacabinarrest’, in: S.E. Bartels en J.M. Milo (red.), Open
normen in het goederenrecht, Boom Den Haag 2000, p. 98.

6 Zie H.W. Heyman, Wanneer is een gebouw of werk ‘duurzaam met de grond
verenigd’? Een kritische noot bij het Portacabinarrest, in: S.E. Bartels en J.M. Milo
(red.), Open normen in het goederenrecht, Boom Den Haag 2000, p. 117.

7 H.W. Heyman, Wanneer is een gebouw of werk ‘duurzaam met de grond
verenigd’? Een kritische noot bij het Portacabinarrest, in: S.E. Bartels en J.M.
Milo (red.), Open normen in het goederenrecht, Boom Den Haag 2000, p. 117-118.
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Geschiedenis. Uit het Voorlopig Verslag blijkt dat het “geheel een vraag
naar de verkeersopvatting is, welke constructies onder ‘opstallen’ begrepen
zijn.”8

Onder ‘opstallen’ worden ‘met de grond verenigde gebouwen en werken’
verstaan, zo blijkt uit de Toelichting Meijers.9 Derhalve wordt niet alleen
de vraag of iets bestemd is om duurzaam ter plaatse te blijven bepaald
door de verkeersopvatting, maar ook de vraag of iets een gebouw of werk
is.

De verkeersopvatting bij bestanddeelvorming op grond van art. 3:4 j°
5:3 BW
De verkeersopvatting geldt gezien het bovenstaande impliciet bij de beoor-
deling of een gebouw of werk onroerend is en nagetrokken wordt door de
eigendom van de grond. Bij natrekking door bestanddeelvorming staat de
verkeersopvatting expliciet opgenomen als criterium. Lid 1 van art. 3:4 BW
bepaalt: ‘Al hetgeen volgens verkeersopvatting onderdeel van een zaak
uitmaakt, is bestanddeel van die zaak.’ Art. 3:4 BW kent echter ook nog een
tweede lid dat een fysiek criterium geeft: een zaak die zodanig met de
hoofdzaak is verbonden dat zij daarvan niet afgescheiden kan worden,
zonder beschadiging van betekenis toe te brengen aan een van die zaken is
bestanddeel van die zaak.

In hoofdstuk 3 is aan de hand van het voorbeeld van de rijtjeshuizen
bepleit dat het zo kan zijn dat iets op grond van het tweede lid van art. 3:4
BW bestanddeel is van een zaak, maar dat dit op grond van de verkeers-
opvatting toch aangemerkt wordt als een zelfstandige zaak. Het middel-
ste huis van een rijtje rijtjeshuizen kan immers niet afgescheiden worden
zonder beschadiging van betekenis toe te brengen aan één van beide zaken,
maar wordt op grond van de verkeersopvatting juridisch toch als zelfstan-
dig object gezien. Over het algemeen zal echter gelden dat al hetgeen niet
zonder beschadiging van betekenis af te scheiden is van een zaak, ook naar
verkeersopvatting bestanddeel van die zaak uitmaakt. Om die reden zou
volstaan kunnen worden met het gebruik van de verkeersopvatting voor
de vraag of iets bestanddeel is in de zin van art. 3:4 BW, waarbij het feit dat
iets niet af te scheiden is zonder beschadiging van betekenis gezien kan

8 VV II, PG Boek 3, p. 68.
9 TM, PG Boek 6, p. 753.
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worden als aanwijzing voor bestanddeelvorming naar verkeersopvatting.
Ook bij natrekking door bestanddeelvorming in de zin van art. 3:4 BW is
de verkeersopvatting leidend.

De verkeersopvatting bij horizontale natrekking
Op grond van art. 5:20 lid 1 sub e BW omvat de eigendom van de grond
(voor zover de wet niet ander bepaalt):

“Gebouwen en werken die duurzaam met de grond zijn verenigd, hetzij recht-
streeks, hetzij door vereniging met andere gebouwen en werken, voor zover ze
geen bestanddeel zijn van eens anders onroerende zaak.”

De laatste zinsnede, ‘voor zover ze geen bestanddeel zijn van eens anders
onroerende zaak’, bepaalt dat verticale natrekking wijkt voor horizontale
natrekking.10 Onder ‘onroerende zaak’ in de laatste zinsnede van art. 5:20
lid 1 sub e BW moet volgens de Hoge Raad een opstal op eens anders erf
verstaan worden.11 Indien een bouwwerk zich gedeeltelijk uitstrekt over
de perceels-, c.q. eigendomsgrens, gaat natrekking door bestanddeelvor-
ming (in de zin van art. 3:4 BW) van het overstekende gedeelte van het
bouwwerk met de rest van het bouwwerk voor op (verticale) natrekking
van dat gedeelte door de (eigendom van de) onderliggende grond. Zo
wordt bijvoorbeeld een grensoverschrijdende kelder nagetrokken door de
rest van het gebouw waar het deel van uitmaakt, ook al bevindt deze zich
gedeeltelijk in de grond van een ander.12

Ook het antwoord op de vraag of een grensoverschrijdend gedeelte van
een gebouw of werk (horizontaal) nagetrokken wordt door het overige
gedeelte van dat gebouw of werk, of dat op de erfgrens verticale splitsing
van het eigendomsrecht plaatsvindt, wordt bepaald door de verkeers-
opvatting.13

10 Zie hierover: Asser/Mijnssen, Van Velten & Bartels, 5 * 2008/81.
11 HR 28 oktober 1994, ECLI:NL:HR:1994:ZC1502 (Buitenplee).
12 Zie tevens: GS Zakelijke rechten, art. 5:20 BW; PG Boek 5, MvA II, p. 127; Asser/

Mijnssen, Van Velten & Bartels, 5 * 2008/81; A.A. van Velten, Privaatrechtelijke
aspecten van onroerend goed, Kluwer Deventer 2015, p. 69; G.E. van Maanen, De
boom van Bartels, NTBR 2012/2; S.E. Bartels, Een grensoverschrijdende treurwilg,
AA 2011, p. 636-639.

13 Vgl. ook: Snijders & Rank-Berenschot 2012, Goederenrecht, nr. 173.
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Hoewel art. 5:20 lid 1 sub e BW, laatste zinsnede spreekt van ‘bestanddeel’
en dit impliceert dat aan beide leden van art. 3:4 BW getoetst dient te
worden, wordt iets enkel horizontaal nagetrokken, indien het naar ver-
keersopvatting bestanddeel is van een onroerende zaak. Art. 3:4 lid 2 BW
speelt geen rol bij horizontale natrekking.

Het kan echter ook zo zijn dat een bouwwerk zich bevindt op de erfgrens
en onduidelijkheid bestaat over de vraag door welk grondstuk het grens-
overschrijdend bouwwerk nagetrokken wordt. Ook dit wordt bepaald
door de verkeersopvatting.14 Zo zal gekeken dienen te worden naar feite-
lijkheden: waar bevindt zich de ingang?15 Door welk perceel lijkt het
gebouw of werk nagetrokken te worden? Zelfs de aanwezigheid van een
erfdienstbaarheid kan een aanwijzing zijn dat horizontale natrekking
plaatsvindt door het heersend erf. Niet omdat de verticale natrekking
doorbroken wordt door de erfdienstbaarheid, maar omdat partijen hier-
mee de bedoeling aan hebben gegeven dat het bouwwerk bij het heersend
erf hoort.16 Na vaststelling door welk perceel het bouwwerk nagetrok-
ken wordt, zorgt een ruime toepassing van de horizontale natrekking van
art. 5:20 lid 1 sub e BW ervoor dat het gehele bouwwerk nagetrokken wordt
door het desbetreffende perceel.17

Horizontale natrekking vindt echter enkel plaats, indien geen sprake kan
zijn van verticale splitsing van eigendom. Illustratief in dezen is de casus
van het grensoverschrijdend bunkerrestant.18 Het bunkerrestant strekte

14 Zie ook: H.D. Ploeger, ‘Reactie: “Wie is eigenaar van de kerkbrug in Schipluiden?”’
WPNR 1996/6219, p. 284.

15 In het Buitenplee-arrest was het zo dat de ‘buitenplee’ zich bevond in het gebouw
van A, maar deze was enkel te bereiken via de tuin van B. In dit geval oordeelde de
Hoge Raad dat de buitenplee onderdeel was van het gebouw van A en geen
bestanddeel was van een gebouw van B. Om die reden was er geen sprake van
horizontale natrekking in de zin van art. 5:20 lid 1 sub e BW. De Hoge Raad stelde:
“Er is geen goede reden om te aanvaarden dat een onderdeel van een gebouw kan
toebehoren aan een ander dan de eigenaar van dat gebouw, in een geval waarin
dat onderdeel niet een bestanddeel is van een gebouw dat aan die ander toebe-
hoort.” HR 28 oktober 1994, ECLI:NL:HR:1994:ZC1502 (Buitenplee).

16 Zie ook: H.D. Ploeger, ‘Reactie op: “Wie is eigenaar van de kerkbrug in Schiplui-
den?”’ WPNR 1996/6219, p. 285.

17 Indien geen kernperceel vast te stellen is, dan dient men mijns inziens gemeen-
schappelijk eigendom aan te nemen. Zie ook: G.E. van Maanen, ‘De boom van
Bartels’, NTBR 2012/2; S.E. Bartels, Een grensoverschrijdende treurwilg, AA 2011,
p. 636-639; H.D. Ploeger, ‘Reactie op: “Wie is eigenaar van de kerkbrug in Schiplui-
den?”’ WPNR 1996/6219, p. 285.

18 Hof Amsterdam 23 augustus 2011, ECLI:NL:GHAMS:2011:BR6841.
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zich uit over twee grondstukken. Het ene bunkerrestant was niet af te
scheiden van het andere gedeelte zonder beschadiging van betekenis toe
te brengen aan één van beide zaken. Omdat niet gezegd kon worden dat
het zwaartepunt van het bunkerrestant zich op één van beide grondstuk-
ken bevond, noch dat de bunker een functionele eenheid was, bepaalde het
Hof Amsterdam dat door verticale splitsing (ter hoogte van de erfgrens)
de bunkerrestanten ieder voor een gedeelte toebehoorden aan de eige-
naren van de twee grondstukken. De vraag of verticale splitsing van
eigendom mogelijk is, wordt eveneens beantwoord aan de hand van de
verkeersopvatting.

De rol van de verkeersopvatting bij (de doorknipbepaling van) natrek-
king van kabels en leidingen
Art. 5:20 lid 2 BW geeft een uitzondering op de natrekkingsregel van art.
5:20 lid 1 BW voor netten, bestaande uit één of meer kabels of leidingen,
bestemd voor transport van vaste, vloeibare of gasvormige stoffen, van
energie of van informatie die is of wordt aangelegd in, op of boven de grond
van anderen. Het artikellid bepaalt dat de eigendom van zo een net toe-
behoort aan de bevoegde aanlegger van dat net (of diens rechtsopvolger).

De verkeersopvatting speelt hierbij op drie manieren een rol: ‘1) aan de
hand hiervan wordt bepaald of sprake is van een ‘net in de zin van art.
5:20 lid 2 BW, 2) wordt de omvang van zo een net bepaald en 3) geldt het
als criterium voor de vraag of een gedeelte van het net zich leent voor
afscheiding, in die zin dat het een deelnet kan vormen.

Op grond hiervan is geconcludeerd dat de verkeersopvatting van door-
slaggevende betekenis is voor natrekking van en door een net.

Rechtvaardiging van deze rol van de verkeersopvatting in natrekkings-
vraagstukken is gelegen in de ratio van natrekking.

De ratio van natrekking
Door natrekking gaat het eigendomsrecht op een zaak mede een voormalig
zelfstandig eigendomsrecht omvatten. Het eigendomsrecht ten aanzien
van de nagetrokken zaak gaat daardoor teniet, almede alle beperkte rech-
ten die rustten op deze (voormalig zelfstandige) zaak. Eventuele beperkte
rechten die rusten op de hoofdzaak gaan mede de nagetrokken zaak
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omvatten. Natrekking kan om die reden verstrekkende juridische gevol-
gen hebben. Dit resultaat is, zoals Heyman het verwoordt, alleen accep-
tabel, als iedere andere oplossing nog ongewenster is.19

In hoofdstuk 4 is uiteengezet wat de gevolgen zouden zijn van een goede-
renrechtelijk systeem dat geen ‘eenheidsbeginsel’ kent.20 In zo een systeem
zijn zakenrechtelijke aanspraken op onzelfstandige zaaksdelen, c.q. bestand-
delen mogelijk. Hierdoor zou een enorme versnippering van eigendom (en
andere zakenrechtelijke rechten) ontstaan. Zo blijft een leverancier van bak-
stenendie deze geleverd heeft onder eigendomsvoorbehoud eigenaar van de
bakstenen waarmee X zijn huis heeft gebouwd. Indien op deze bakstenen
een pandrecht rustte ten behoeve van de bank, blijft dit pandrecht ook in
stand. Zo een systeem brengt grote rechtsonzekerheid met zich. Hoe bepaal
je immers de omvang van een eigendomsrecht als de fysieke grenzen van
een zaak niet langer leidend zijn?

Gezien de onrechtvaardigheid van het alternatief, zijn regels omtrent
natrekking onontbeerlijk en is de belangrijkste rechtvaardiging voor
het bestaan van het eenheidsbeginsel gelegen in de rechtszekerheid. Dit
laat echter onverlet dat natrekking verstrekkende gevolgen heeft, zoals
eigendomsverlies op grond waarvan natrekking met terughoudendheid
toegepast dient te worden. Het gebruik van de verkeersopvatting als lei-
dend criterium voor natrekking (zowel in de zin van art. 3:4 j° 5:3 BW, als
van art. 3:3 lid 1 j° 5:20 lid 1 BW) heeft (idealiter) tot gevolg dat datgene
waarvan men in het maatschappelijk verkeer vindt dat het onderdeel
van een andere zaak uitmaakt, juridisch ook zo behandeld wordt. Deze
verkeersopvatting zal gebaseerd zijn op uiterlijkheden van de betreffende
zaak. Anders gezegd: de vraag zal zijn of iets naar buiten kenbaar één
geheel uitmaakt.

En precies dat feit ecarteert de verkeersopvatting als criterium bij natrek-
king in het platte vlak.

19 H.W. Heyman, ‘De natrekkingscriteria naar huidig en toekomstig recht’, WPNR
1974/5270, p. 474.

20 Zie par. 4.2.6.
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Het ontbreken van de verkeersopvatting bij natrekking in het platte
vlak
De grond neemt een bijzondere plaats in, in het goederenrecht. Grond is
de enige zaak waarbij de eigendomsgrenzen niet bepaald worden door de
fysieke grenzen. Het kent immers geen fysieke grenzen. Weliswaar kan er
sprake zijn van een waterafscheiding, of bijvoorbeeld een rotswand, maar
ook hieronder loopt het aardoppervlak door. Om die reden worden de
eigendomsgrenzen van grondstukken bepaald en vastgelegd in een grond-
boekhouding, in de openbare registers. De rechtszekerheid met betrekking
tot zakenrechtelijke rechten die rusten op de grond wordt gewaarborgd
door het feit dat dit registergoederen zijn en de overdracht of vestiging
ervan vastgelegd dienen te worden in de openbare registers.

Zo schrijft Struycken:

“De ratio van het publiciteitsbeginsel raakt aan de fundamenten voor het goede-
renrecht: de tegenwerpelijkheid van goederenrechtelijke rechten aan derden kan
nauwelijks anders gerechtvaardigd worden dan op basis van de kenbaarheid van
die rechten voor derden. Bevordering van de rechtszekerheid, te verstaan als de
zekerheid in het rechtsverkeer, vormt de basis van het publiciteitsbeginsel.”21

Rechtszekerheid is de belangrijkste functie van grondboekhouding.22

Nederland kent echter een geen volledige aktenregistratie. Kenmerken
van het Nederlandse stelsel (ook wel negatief of semipositief genoemd23)
is dat de juistheid niet gegarandeerd wordt. In hoofdstuk 7 is besproken
dat door verkrijging door verjaring iemand anders rechthebbende kan
zijn van een grondstuk, dan degene die als rechthebbende in de openbare
registers geregistreerd staat. Hier speelt de verkeersopvatting echter wel
weer een rol. De rechtvaardiging van verkrijging door verjaring is immers
gelegen in het feit dat het recht zich na zekere tijd aan dient te sluiten bij
de werkelijke situatie. Diegene die na verloop van een zekere tijd zich
beschouwde als rechthebbende, hetgeen naar buiten toe ook kenbaar was,
kan door verjaring ook rechthebbende worden.

21 T.H.D. Struycken, De numerus clausus in het goederenrecht, (diss. Nijmegen),
Deventer Kluwer 2007, p. 793.

22 Vgl.: Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/462.
23 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/487; Snijders & Rank-Berenschot 2012,

Goederenrecht, nr. 109; Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012, Goederenrecht, nr. 57.
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Zo komen we toe aan beantwoording van de twee hoofdvragen die cen-
traal stonden in dit onderzoek naar natrekking door onroerende zaken:
1. Op welke manieren kan natrekking door onroerende zaken plaats-

vinden?
2. Is er in deze verschillende wijzen van natrekking een overkoepelend

criterium te onderscheiden, waarmee natrekkingsvraagstukken met
betrekking tot onroerende zaken beantwoord kunnen worden?

Natrekking kan plaatsvinden op grond van art. 3:3 j° 5:20 lid 1 BW, op
grond van bestanddeelvorming in de zin van art. 3:4 j° 5:3 BW en in het
platte vlak, doordat iemand de eigendom verkrijgt van een naastgelegen
stuk grond dat dezelfde rechtstoestand heeft, of dat verkregen wordt door
een verjaring en een door de bezitter gevestigd beperkt recht zich door
bekrachtiging mede uit gaat strekken over hetgeen door verjaring verkre-
gen werd.

De verkeersopvatting geldt als leidend criterium bij beantwoording van
de vraag of natrekking plaatsvindt, op grond van één van de twee eerst-
genoemde wijzen. Dat wat in het maatschappelijk verkeer gezien wordt als
één zaak, wordt juridisch ook één zaak. Dit wordt beoordeeld op grond van
uiterlijke kenmerken. Dit wordt gerechtvaardigd door de rechtszekerheid
die gebruik van de verkeersopvatting met zich brengt, hetgeen ten grond-
slag ligt aan het eenheidsbeginsel.

Nu uiterlijke kenmerken in het platte vlak ontbreken, is de verkeersopvat-
ting als criterium voor natrekking onbruikbaar. Rechtszekerheid omtrent
zakenrechtelijke rechten ten aanzien van grondstukken wordt gewaar-
borgd door het systeem van grondboekhouding. Echter daar waar de juri-
dische situatie zoals neergelegd in de grondboekhouding te lang afwijkt
van de werkelijke situatie (beoordeeld aan de hand van de verkeersopvat-
ting), kan verkrijging door verjaring plaatsvinden, hetgeen leidt tot onjuist-
heid van hetgeen geregistreerd staat in de openbare registers.
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Ik wil dit onderzoek naar natrekking door onroerende zaken afsluiten
met een quote van Heyman. Niemand is voor afschaffing van het natrek-
kingsbeginsel.

“Waar het om gaat is alleen de criteria, aan de hand waarvan het (op zichzelf
aanvaardde) beginsel moet worden toegepast, zodanig te kiezen, dat de werking
ervan (zoveel mogelijk) beperkt blijft tot het gebied, waar men deze algemeen
nuttig en wenselijk acht.”24

Dit criterium, dat is de verkeersopvatting.

24 H.W. Heyman, ‘De natrekkingscriteria naar huidig en toekomstig recht’, WPNR
1974/5270, p. 473.
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SUMMARY

The subject matter of this dissertation is accession to immovable property.
Accesssion means that the right of ownership envelops a former independ-
ent right of ownership of a different object.

Dutch law distinguishes between three modes of accession to property:
1. Accession of a building or construction to land because the attachment

to the land is permanent, thereby making it immovable and thus part
of the right of ownership of the land (Article 5:20 subsection 1 under e
Dutch Civil Code (DCC)).

2. Accession of objects considered to be a component part of an
immovable object (Article 3:4 DCC);

3. Accession ‘in the plane’, i.e. when a land owner acquires the owner-
ship of an adjacent plot of land that has the same legal status as the
original plot.

This dissertation discusses the rationale behind these different modes of
accession to immovable property and searches for an overarching crite-
rion to answer the question of when an object accedes to an immovable
property. The dissertation concludes that the main criterion for the first
two modes of accession is the common opinion (‘verkeersopvatting’) as this
best serves the principle of legal certainty: that which appears to be a single
object or a single right of ownership is legally treated as a single object /
right of ownership.

The common opinion is not a useful criterion for the third mode of acces-
sion: accession of an adjacent plot. The boundaries of a plot of land are an
artifice of the system of land registration and are not outwardly visible.
For that reason, it is the principle of publicity rather than the common
opinion that provides the best safeguard for legal certainty. Land ownership
rights need to be entered on a register that is publicly accessible to third par-
ties.
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Accession of buildings and constructions to land according to Article 3:3
BW and Article 5:20 paragraph 1m subsection e DCC
The first chapter deals with Article 3:3 DCC. The first paragraph of this
article defines the following as immovable:

“land, extracted minerals, plants growing on land, buildings and works durably
united with land, either directly or by incorporation with other buildings or
works.”1

In addition to Article 3:3 DCC, Article 5:20, paragraph 1 subsection e DCC
states that a land owner also owns all buildings and constructions that are
permanently attached to his land. This rule incorporates the latin maxim
‘superficies solo cedit’.

This raises the question of when a building or construction that is placed
on the soil can be considered to be attached permanently to the land thus
making it immovable in a legal sense.

In the Portacabin decision of 1997 the Dutch Supreme Court ruled that a
building or construction is immovable for the purposes of Article 3:3 BW
if according to its character and construction the object is destined to
remain in its place permanently. Whether it is technically feasible for the
building or construction to be moved is of no importance in answering
the question of whether it is permanently attached to the land in the view
of the Court.

According to the Court this ‘permanent designation’ (‘duurzame bestem-
ming’) needs to be determined in light of:
1. The intention of the builder (or the one who placed the building or

construction there) as outwardly apparent to third parties;
2. The existence of an outwardly recognisable designation to remain in

one place.

The Supreme Court emphatically held that the common opinion is not
the proper standard for determining whether a building or construction is
movable or immovable. This is striking because the two indications for-
mulated by the Court to determine whether a building or construction is

1 Translation provided by Warendorf Dutch Civil and Commercial Law Legislation.
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designated to remain permanently in one place roughly resemble the
common opinion. Both indications hinge on the outward appearance of
the permanent designation to a passer-by: is the object likely to remain in
one place or will it be moved some day? This is not very different from the
common opinion as a standard. Instead of using these indications to deter-
mine whether an object is immovable or not, this thesis proposes that they
be treated as a standard for the more specific question of whether some-
thing is permanently attached to the land or not. This view has the added
benefit of reconciling the indications formulated by the Court with the
common opinion as a standard.

This is not the only application of the common opinion in Article 3:3 BW.
The Article speaks of ‘buildings and works’. The Dutch Civil Code does
not provide a definition for these words. This was a deliberate decision
by the legislature. According to legislative history it is not the Code but the
common opinion that gives meaning to these terms.

The common opinion as a standard for accession of an object as a com-
ponent part of an immovable property according to Article 3:4 and 5:3
DCC
In view of the foregoing, the common opinion can be considered the legal
standard for determining whether a building or work is immovable and
accedes to a particular plot of land. For the second mode of accession,
accession of component parts, it is clear that the common opinion is the
proper standard. The first paragraph of Article 3:4 DCC states that: ‘A
component part of a thing is anything commonly considered to form part
of that thing.’ The second paragraph of Article 3:4 DCC provides for a
physical criterion: ‘A thing attached to a principal thing in such a manner
that it cannot be separated therefrom without substantial damage to
either is a component of that thing.’2

The common opinion is explicitly mentioned as a criterion for accession
in the sense of Article 3:4 BW. Although both criteria mentioned in Article
3:4 BW are seen as independent and separate requirements for accession,
this dissertation holds that the common opinion is the leading criterion
for accession based on Article 3:4 BW.

2 Translation of both paragraphs is by Warendorf Dutch Civil and Commercial Law
Legislation.
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Chapter 3 shows, by using the example of a ‘terraced house’, that some
objects which can be seen as a component part of a bigger whole according
to the physical criterion of Article 3:4, paragraph 2 DCC are nevertheless
considered as single objects according to the common opinion. One ter-
raced house in a block cannot be removed without substantial damage
to one of the adjoining properties. Based on Article 3:4 BW subsection 2
this house could therefore be considered as a component part of the block
of houses. However, based on the common opinion a terraced house is
nevertheless seen as an independent property. This leads to the conclusion
that not everything that meets the criterion of Article 3:4 subsection 2 is
considered a component part. The common opinion of subsection 1 is for
this reason the leading criterion.

The common opinion and horizontal accession
According to Article 5:20 paragraph 1, subsection e DCC the ownership of
a plot of land also comprises: ‘buildings and works forming a permanent
part of the land, either directly or through incorporation with other build-
ings or works, to the extent that they are not part of an immovable thing of
another person’.3

If a building or work is partly built on an adjoining plot of land, there are
two conflicting modes of accession: on one hand the part of the building
that is found on the neighbouring property can be considered a compo-
nent part of the rest of the building (horizontal accession), but one could
also say that because of the attachment to this (adjacent) land that part
of the building or construction (vertically) accedes to the neighbouring
land.

The final phrase of Article 5:20 subsection 1 under e BW, ‘to the extent that
they are not part of an immovable thing of another person’, determines
that in this situation horizontal accession prevails if the construction that
protrudes on to another’s plot of land cannot be seen as an individual
object. For example, a basement that extends into a neighbouring plot of
land does not accede to that plot of land but instead to the building it
forms part of. The question whether a construction is an individual object
or not (and thus whether the object accedes horizontally or vertically) is
decided according to the common opinion: does the construction appear
to be a component part of another building or construction? If so, then the

3 Translation by Warendorf Dutch Civil and Commercial Law Legislation.
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construction accedes to the other building. If instead it appears to be a
separate building or construction then it accedes to the adjacent land.

The influence of the common opinion can also be seen in answering the
question of to which land a building accedes. If a building is in the middle
of two adjacent parts of land, the common opinion, based on factual cir-
cumstances (such as the position of the entrance or the existence of an ease-
ment), determines to which plot of land it accedes.

A construction or work only accedes horizontally if the right of ownership
of that object cannot be vertically divided. This is best illustrated by the
case in which the remnants of a bunker covered two adjoining plots of
land. The remnants in one plot of land could not be separated from
the other part without causing significant damage to the whole. The
Amsterdam Court of Appeals decided to split the remnants according to
the plot boundary, thus granting each land owner partial ownership of the
remnants, because the focal point of the remnants could not be situated in
either of the adjoining plots and the remnants did not form a cohesive
whole. Whether vertical division is possible is also decided on the basis of
the common opinion.

The common opinion as a standard for (the snipping clause) accession
of cables and pipes.
Article 5:20 paragraph 2 DCC provides an exception to the rule for
accession stated in the first paragraph of Article 5:20 DCC for networks
consisting of one or more cables or pipelines designed for transporting
solid, fluid or gaseous substances, energy, or information that is or will
be laid on or above the land of other persons. The second paragraph stipu-
lates that the right of ownership of such a network belongs to the person
who rightfully laid such network (or their assignee).

The common opinion is relevant here for three reasons. It determines:
1) whether one or more cables or pipes can be considered to form a net-
work within the meaning of article 5:20 paragraph 2 DCC; 2) the size of the
network, and 3) if a network can be split into a smaller partial network.

This dissertation concludes that the common opinion is decisive for the
accession of and to networks.
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The importance of the common opinion for the question of whether
accession takes place or not is evident from the foregoing. The use of
the common opinion as the leading criterion can be found in the rationale
for accession

The rationale of accession
Accession is a method of property loss; it means after all that a right of
ownership is extended to encompass a formerly independent right of own-
ership. If these two formerly independent ownerships were not held by the
same person, the ownership of the acceded thing ceases to exist. And if the
former independent ownership was encumbered with a limited right, this
limited right is also extinguished. Conversely, if the principal object which
subsumes another object was encumbered with a limited right, this right
will also cover the acceded object. Accession can therefore have important
legal consequences, and these consequences can only be accepted if the
alternative is even less desirable.

The alternative, as discussed in chapter 4, would be a system of prop-
erty law without rules on accession. In such a system, one could have
ownership of a component part, or could burden it with a property right.
According to this dissertation, this would lead to an enormous fragmenta-
tion of property rights. For example, the supplier of bricks which are used
to build the house of X would continue to be the owner of those same
bricks subject to retention of title. Additionally, if the bricks are pledged to
a bank, the pledge would not be extinguished but instead continue to
exist. This would promote legal uncertainty. How does one determine the
boundaries of one’s right of ownership if the physical boundaries are no
longer decisive?

Considering the resulting injustice of the alternative, rules on accession
are indispensable and justified by the principle of legal certainty. Never-
theless, having regard for the far-reaching consequences that accession can
have, such as loss of property, one should exercise restraint in applying
the rules. Using the common opinion as a leading criterion for accession
within the meaning of both Article 3:3 in conjunction with Article 5:3 DCC,
and Article 3:3 paragraph 1 in conjunction with Article 5:20 paragraph 1
DCC would (ideally) mean that things that appear to be a whole (based
on factual circumstances) are legally treated as such. The common opinion
would be based on the outward appearance of an object. In other words,
the right question would be if something outwardly appears to be (part of)
a whole.
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And that is simultaneously the reason why the common opinion plays no
part in the third and last mode of accession discussed in this dissertation:
accession of property rights in the plane.

The absence of the common opinion as a criterion for accession in the
plane
Accession can also take place in the plane: if the owner of a plot of land
acquires an adjacent plot of land and both plots are not burdened with a
property right, it becomes one right of ownership according to Dutch law.

Land has a special position as a legal object in property law. Land is the
only object of which the boundaries of ownership are not determined by
its physical boundaries (it has none). Instead the boundaries of land are
defined by human effort only: by registration in the public records. These
boundaries can be changed. The common opinion based on factual circum-
stances therefore plays no role in accession in the plane. Instead legal cer-
tainty is safeguarded by the fact that all property rights need to be registered
in public records, specifically in the land register.

Struycken states:

“The ratio for the principle of publicity touches upon the fundaments of property
law: the fact that property rights are binding against third parties can only be
justified on the basis of recognisability of these rights to third parties. Promotion
of legal certainty, understood as certainty in legal transactions, forms the basis of
the publicity principle.”4

Legal certainty is the foremost purpose of registration of land. In the
Netherlands not all deeds are registered. A characteristic of the Dutch
system (which is referred to as a negative or semi-positive system) is that it
does not guarantee its own correctness. Chapter 7 discusses how a person
other than the person mentioned in the public record can own a plot of land
because he or she has acquired it by prescription. The common opinion
comes into play here. The justification for acquisition by prescription is
based on the fact that the law after a certain time should conform to actual
circumstances. A person who considers himself owner of a certain object,
and whose intentions are outwardly apparent, can after a certain period
acquire this object by prescription.

4 T.H.D. Struycken, De numerus clausus in het goederenrecht, (diss. Nijmegen),
Deventer Kluwer 2007, p. 793.

Summary

251



Conclusion
This dissertation on accession to immovable objects focuses on two main
questions: 1) which modes of accession can be distinguished according
to Dutch law, and 2) is there one main criterion to answer the question of
how accession to immovable objects takes place. It is time to answer these
questions.

Dutch law distinguishes three modes of accession. The first mode is acces-
sion of a building or construction to land because the attachment to land
makes it immovable and therefore part of the ownership of the land (Article
3:3 in conjunction with Article 5:20 paragraph 1 DCC). The second mode is
the accession of component parts (Article 3:4 in conjunction with Article 5:3
DCC). The third and final mode of accession is accession in the plane, i.e.
when somebody acquires a piece of land that adjoins a plot that is already
owned by that same person provided that both pieces of land share the
same legal status or he or she acquires a piece of land by prescription and a
formerly limited right established by the possessor is affirmed to envelop
that which was acquired by prescription.

The common opinion is the decisive criterion for determining whether an
object accedes according to the first two modes of accession mentioned.
That which society considers to be one object becomes one object in a legal
sense. This is determined by outward appearances. The application of this
standard best serves legal certainty, the underlying purpose of the prin-
ciple of unity.

Since outward appearances are lacking in the plane, the common opinion
is an inadequate standard for the third mode of accession. Legal certainty
for property rights pertaining to a plot of land is served by registration in
the public records. However, when the legal reality as laid down in the
public records deviates for a long period of time from the actual circum-
stances, as determined according to the common opinion, a piece of land
may be acquired by prescription. As a result, the information contained in
the public record will no longer be accurate.
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I would like to conclude with a quote by Heyman. No-one wants to abol-
ish the principle of accession, instead:

“The issue is whether we can select the criterion, by which the (in itself accepted)
principle of accession is to be applied, in such way that the effect is (as much as
possible) limited to the area where it is considered to be useful and appropriate.”5

This thesis argues that this criterion is the common opinion.

5 H.W. Heyman, ‘De natrekkingscriteria naar huidig en toekomstig recht’, WPNR
1974/5270, p. 473.
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– vestiging door appartementseigenaar 6.9.1-6.9.2
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Grensoverschrijdend bouwwerk, zie
horizontale natrekking
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Indirecte vereniging, zie vereniging
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Juritectuur 2.5.1
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Kraanbalk 1.4.2
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Net 5.2.1

– begrenzing 5.2.2
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Natrekking
– definitie 1.2.1
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Onroerend goed 1.1.1
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Toebehoren (als zaak) 2.5.3, 6.11.3
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