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HOOFDSTUK I. 

Het vraagpunt. 

Het doel van deze studie is na te gaan of, en zoo ja, in hoeverre 
de bepalingen van het gemeene recht in zake den eigendom toe
passelijk zijn op de ten openbaren dienste bestemde zaken. 

Allereerst is hierbij noodig de termen „gemeene recht" en „ten 
openbaren dienste bestemde zaken" nader te omschrijven, ten 
einde zoo nauwkeurig mogelijk eene begrenzing te geven van de 
taak, die we ons hebben gesteld. Immers in onzen tijd van steeds 
toenemende overheidsbemoeiing in het leven der staatsburgers 
rijzen begrijpelijkerwijze tal van vragen over de verhouding van 
het publiek recht tot het privaatrecht, welke er toe zouden 
kunnen leiden op die quaestie wat breeder in te gaan. Bij schier 
elk der in het He, Ule, en IVe Boek van het B. W. geregelde 
onderwerpen zou het mogelijk zijn na te gaan, welke de rechts
verhouding van de overheidsorganen is, zoodra zij zich van die 
normen voor het door hen beoogde doel bedienen. 

Ten aanzien van den eigendom rijst de quaestie van publiek- en 
privaat-domein. Met betrekking tot het buren- en servituten-
recht kan de vraag gesteld worden of die bepalingen ook gelden 
voor de ten openbaren dienste bestemde zaken. Kan het recht van 
opstal op die zaken worden verleend? Is het overheidsorgaan 
verplicht in de bij de wettelijke voorschriften gegeven gevallen 
parate executie toe te passen ter invordering van publiekrechtelijke 
schuld, of is het bevoegd de voor civielrechtelijke verbintenissen 
aangewezen procedure te volgen? Wanneer heeft men te doen 
met eene door de overheid gegeven publiekrechtelijke vergunning, 
wanneer met eene concessie? Wordt deze laatste al of niet 
beheerscht door de bepalingen van het civiele recht? . 

Talrijk zijn ook de moeilijkheden, welke om nadere beschouwing 
vragen, ten aanzien van de onrechtmatige overheidsdaad. Is er 
sprake van gestio negotiorum, wanneer de gemeentelijke brand
weer bij brand de goederen uit het in vlammen opgaand perceel 
verwijdert en in bewaring neemt? 
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Veel zou er nog te zeggen zijn over het instellen van de 
condictio indebiti met betrekking tot onverschuldigd geplakte 
invaliditeitszegels of onverschuldigd betaalde belastingpenningen, 
terwijl de vraag of belastingschuld in compensatie gebracht kan 
worden met een op de overheid geldig in te stellen vordering nog 
wel nadere bespreking behoeft. 

Ook kunnen de meeningen verdeeld zijn over het karakter der 
rechtsverhouding, welke is ontstaan tusschen een gemeente 
(gemeentelijk bedrijf), die gas, v/ater, electriciteit levert aan een 
particulier en dien particulieren afnemer. Is hier sprake van koop 
en verkoop en kan hier om redenen, welke buiten die rechts
verhouding zijn gelegen, ja zelfs zonder reden, de gemeente de 
levering s taken? 

Ofschoon de opsomming van soortgelijke moeilijkheden wat 
lang kan worden, meenen wij toch nog meerdere te moeten 
aanduiden, omdat daaruit duidelijk blijkt, dat hetgeen wij ons 
voorstellen te behandelen slechts een zeer klein deel is van een 
nog voor nadere bestudeering braakliggend terrein. Alle boven 
gegeven quaesties raken het gebied, dat men zou kunnen aanduiden 
met de benaming: grensgebied van het publiek- en het privaat
recht, en daarbij zou dan kunnen worden ingedeeld de rechts
positie der ten openbaren dienste bestemde zaken, waarmede wij 
ons zullen bezig houden. 

Tot dat terrein behooren dan naar onze meening ook de vragen 
of de ingebruikgeving van schoolgebouwen is te beschouwen als 
huur en verhuur, bedoeld in het lile Boek B. W., of verpachting 
van publiekrechtelijke heffingen zooals b.v. weg- en havengelden 
geoorloofd is, of het aanvaarden door de overheid van particuliere 
openbare wegen om niet en het verleenen door de overheid van 
een subsidie al of niet schenking is in den zin van het B. W. 
Wanneer krachtens de bepalingen van een waterschapsreglement 
een tot de stemming gerechtigd ingeland een ander tot de uit
oefening van zijn stemrecht machtigt, kan hier dan gesproken 
worden van lastgeving in den zin van het civiele recht? Is de 
machtiging, waarvan sprake ís in art. 78, 2e lid der Gemeentewet, 
als zoodanig te beschouwen? Kan een overheidsorgaan zich 
verplichten zich aan een bindend advies te zullen onderwerpen? 
In zake schriftelijk bewijs rijst de vraag omtrent de waarde van 
een buiten den gemeente-ontvanger om door burgemeester en 
wethouders afgegeven en door den burgemeester en den secretaris 
onderteekende quitantie voor aan de gemeente afgedragen gelden. 
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Verschil van meening is mogelijk — en is dan ook reeds ont
staan — omtrent de toepassing der bepalingen van het B. W. op 
het stuk van verjaring ten aanzien van belastingen. Evenals met 
betrekking tot de parate executie kan men de vraag stellen of 
de gemeente of de instelling van weldadigheid verplicht is de 
verhaalsprocedure, in de Armenwet gegeven, te volgen, of dat 
ze bevoegd is den gewonen civielrechtelijken weg te bewandelen. 
Is faillissement van een provincie, gemeente of waterschap 
mogelijk? Is conservatoir of executoriaal beslag op openbare 
dienstgebouwen of andere ten openbaren dienste bestemde zaken 
mogelijk? 

Wij zijn er van overtuigd slechts een greep te hebben gedaan 
uit de tallooze vragen, die met betrekking tot de verhouding van 
de administratie tot het privaatrecht zouden kunnen worden 
gesteld. 

Uit het hierboven gegeven overzicht zal naar onze meening 
wel de noodzakelijkheid kunnen worden afgeleid van eene nauw
keurige begrenzing van het door ons in studie te nemen vraag
punt. Wij immers stellen ons voor te behandelen de rechtspositie 
in het Nederlandsche recht van de ten openbaren dienste 
bestemde zaken. 

Men zal dan niet onder zaak dienen te verstaan, datgene wat 
het Burgerlijk Wetboek daaronder verstaat. In art . 555 B. W. 
wordt aangegeven wat de wet als zaak beschouwt. „De wet 
verstaat door zaken alle goederen en rechten, welke het voor
werp van eigendom kunnen zijn". Van het door ons te verkennen 
gebied moeten op de eerste plaats worden geweerd die zaken, 
welke de wet als rechten („biens incorporels — res incorporales") 
vermeldt. 

Beschouwen we als zaak alles wat in de natuur bestaat, alles 
wat een deel van de stoffelijke natuur is, dan dienen voor ons 
onderwerp vervolgens te worden uitgesloten: Ie. personen en 
2e. die voorwerpen, welke nooit tot iemands vermogen kunnen 
behooren. De zaak, zooals ze door ons zal worden gezien, is die 
in de ruimst rechtskundige beteekenis: n.l. alles wat voor uit
sluitende heerschappij van den mensch vatbaar is, bestanddeel 
van diens vermogen kan zijn. 

De rechtsstudie heeft echter niet tot doel de zaken op zichzelf 
als zoodanig te bestudeeren, doch beschouwt de rechtsverhou
dingen der menschen onderling. De zaken worden daarbij slechts 
betrokken voor zoover fcij in die onderlinge verhouding als voor
werp van rechtshandelingen door de menschen, de rechtssubjecten, 
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worden of kunnen worden ingeschakeld. Dientengevolge zullen 
wij behooren na te gaan welke de positie is van de ten openbaren 
dienste bestemde zaken in het onderlinge rechtsverkeer der 
rechtssubjecten. 

Wat moet nu worden verstaan onder „ten openbaren dienste 
bestemde zaken"? 

In verschillende deelen van onze wetgeving worden die zaken — 
zij het dan ook onder eene andere benaming — vermeld; men 
zie in het bijzonder art. 209h der Gem.wet, betreffende de zorg 
voor de instandhouding, enz. der „publieke wegen, bruggen, 
veren, wateren, vaarten, straten, plantsoenen, pleinen en andere 
plaatsen, tot gemeenen dienst van allen bestemd"; art. 267, dat 
spreekt van aan de gemeente behoorende wegen, kanalen, enz., 
welke aan den „openbaren dienst" moeten worden onttrokken, 
en van „gemeentewegen, vaarten en andere, ten dienste van het 
algemeen bestemde zaken"; art. 275, waarin men aantreft de 
uitdrukkingen: „voor den openbaren dienst bestemde gemeente
werken, bezittingen of inrichtingen", „voor den openbaren dienst 
bestemde gemeentegrond of gemeentewater" en „hallen, markten 
en dergelijke openbare plaatsen". Wij verwijzen ook nog naar 
art. 11b van het Woningbesluit (K. B. 11 Jan. 1932, S. 7), waar 
gesproken wordt van: gronden voor doeleinden van openbaar 
nut; naar art. 12&: gronden voor den aanleg van grachten, pleinen, 
plantsoenen, parken, sport- en speelterreinen, volkstuinen, be
graafplaatsen en andere doeleinden van openbaar nut; naar 
art. 12e, sub 2 en 3: bebouwing voor doeleinden van openbaar 
nut. Zulke voorschriften hebben echter een enunciatief karakter 
en een nadere wettelijke begripsomschrijving ontbreekt, zoodat 
het geven van een definitie aan de rechtspraak en de rechts
wetenschap is overgelaten. 

De benaming der door ons bedoelde voorwerpen kan betrek
king hebben zoowel op roerende als onroerende zaken en duidt 
alleen aan de bestemming van die zaken ten dienste van het 
publiek. Terwijl in de Nederlandsche rechtspraak en rechts-
literatuur deze naam wordt gebezigd, vindt men evenwel in de 
Fransche den term „les choses publiques", terwijl daarentegen 
in het Romeinsche recht worden aangetroffen meerdere uitdruk
kingen, o. m.: „res publicae; res quae in publico usu habentur; res 
quae publico usui destinatae sunt; res publica quae usibus populi 
perpetuo expósita est". (In het Duitsch: Die öffentliche Sachen). 

Al zou het wellicht mogelijk zijn uit de omschrijving dier zaken 
in het Romeinsche recht iets omtrent de juridische natuur daarvan 
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af te leiden — waarover echter hieronder meer zal worden 
gezegd —, uit de benaming, welke in het Fransche en het Neder-
landsche recht wordt gebezigd, valt niets omtrent die natuur te 
zeggen. De naam geeft te kennen, dat men te doen heeft met — 
zooals gezegd — roerende of onroerende deelen der stoffelijke 
natuur, vatbaar voor uitsluitende heerschappij van den mensch, 
welke voorwerpen echter zijn „publiques", „öffentlich", daarmede 
aanduidend, wat in de Nederlandsche benaming duidelijker is 
weergegeven, dat die voorwerpen zijn bestemd tot den dienst 
van iedereen. Zaken, waarvan iedereen al of niet gemeenschappe
lijk met anderen gebruik maakt of kan maken, slechts in dat 
gebruiksrecht zoo noodig beperkt door voorschriften van publieke 
orde, en die welke, tot den dienst der gemeenschap zijn opgericht 
en/of worden gebruikt, zijn ten openbaren dienste bestemde zaken. 

Met deze definitie wordt derhalve geen standpunt bepaald ten 
aanzien van de vraag of de ten openbaren dienste bestemde 
zaken moeten samenvallen met die welke tot het vermogen der 
overheid (pecunia populi, patrimonium fisci) behooren. Evenmin 
is hierbij van eenig belang de wijze, waarop de publieke bestem
ming der zaak tot uiting komt; dit kan immers op verschillende 
wijzen geschieden; meestal door het toegankelijk stellen van het 
object voor het publiek, n.l. wegen, vaarten, e. d.; ook wel door 
het ingebruiknemen van het object door de overheid op een 
wijze overeenkomende met de uitoefening van haar overheids
taak, b.v. scholen, raadhuizen, vestingwerken, gevangenissen, 
welke objecten — weliswaar onder beperkende bepalingen en 
in speciale gevallen — tot den dienst van de gemeenschap zijn 
opgericht en worden gebruikt. Wij zullen bij de verdere behande
ling van ons onderwerp gelegenheid hebben op deze omschrijving 
terug te komen. 

Het voornaamste doel van het onderzoek, dat wij hebben ín te 
stellen, is het naspeuren van den rechtstoestand dier zaken, meer 
in het bijzonder het antwoord op de vraag: zijn de verhoudingen 
der rechtssubjecten met betrekking tot de ten openbaren dienste 
bestemde zaken van privaatrechtelijke of van publiekrechtelijke 
natuur? Zij raakt het meer algemeene probleem van de ver
houding van het publiek- tot het privaatrecht, aan de bespreking 
waarvan wij ons bij de behandeling van dit onderwerp niet zullen 
kunnen onttrekken. Immers de ín den aanvang gestelde vraag 
luidt: in hoeverre zijn de bepalingen van het gemeene recht inzake 
den eigendom toepasselijk op de ten openbaren dienste bestemde 
zaken? 
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Wat heeft men te verstaan onder het „gemeene recht"? Het 
antwoord is eenvoudig: het privaatrecht. Scholten *) zegt: „Het 
privaatrecht is het gemeene recht. Het publiek recht maakt 
daar voortdurend inbreuk op, maar stelt het niet ter zijde; het 
geldt ook voor de overheid, zoolang een afwijking niet kan 
worden aangewezen". Indien deze stelling wordt aanvaard, is de 
rechtspositie van de „publieke" zaken niet zoo moeilijk te beschrij
ven. Die zaken zijn dan geen zaken buiten den handel, maar zijn 
onderworpen aan het privaatrecht, voor zoover echter dit niet 
in strijd is met hun openbare bestemming. Dit is de algemeen 
overheerschende leer. Volgens de publiekrechtelijke leer echter 
zijn de voor den openbaren dienst bestemde zaken in het algemeen 
onderworpen aan het publiek recht; het privaatrecht is er slechts 
bij uitzondering op van toepassing. 

In het volgende zal ons gelegenheid gegeven worden op die 
quaestie dieper in te gaan, maar voor de omschrijving van het 
ons gestelde vraagpunt zal het voorafgaande voldoende zijn 

Ten einde echter de verschillende theorieën omtrent de juri
dische natuur der ten openbaren dienste bestemde zaken te 
kunnen behandelen, zal het o. i. noodig zijn de rechtspositie 
daarvan na te gaan in het Romeinsche recht en het Fransche 
recht om dan eene beschouwing te geven van den rechtstoestand 
dier zaken in het Nederlandsche rechtsstelsel. 

De reden waarom wij, zij het dan ook in eenigszins beperkten 
omvang, deze kwestie willen bezien in de Romeinsche en de 
Fransche rechtsstelsels, is, afgezien van de historische waarde dier 
stelsels voor het Nederlandsche recht, gelegen in het groóte nut, 
dat verbonden is aan de studie van verschillende rechtssystemen, 
welke met elkander ín vergelijking worden gebracht, het grootste 
nut derhalve verbonden aan „l'étude de droit comparé". 

') Assen—Scholten: „Handleiding tot de beoefening van het Nederlandsch 
Burgerlijk Recht", 6e druk, pag. 28. 



HOOFDSTUK П. 

De rechtspositie der ten openbaren dienste bestemde 
zaken in het Romeinsche recht. 

§ I. Res p u b l i c a e . 

In het Romeinsche Recht worden de zaken gerubriceerd in de 
volgende twee groepen: 

a. res in patrimonio, 

b. res extra patrimonium, 

hetgeen duidelijk is uitgedrukt in een tekst van de Institutiones: 
„modo videamus de rebus; quae vel in nostro patrimonio vel extra 
nostrum patrimonium habentur". ') 

Onder patrimonium behoort men te verstaan het geheel van aan 
een persoon toebehoorende zakelijke en persoonlijke rechten, op 
geld waardeerbaar, verminderd evenwel met de eveneens op geld 
waardeerbare rechten, welke aan een ander persoon op dat 
geheel kan doen gelden; derhalve het saldo, aanwijzende den 
stand van iemand's vermogen. 

De res in patrimonio zijn die, welke aan een persoon kunnen 
toebehooren, deel uitmaken of althans kunnen uitmaken van 
iemand's vermogen, en dus door een persoon in eigendom kunnen 
worden gehouden. 

De res extra patrimonium zijn die, welke geen deel kunnen 
uitmaken van iemand's vermogen of er tenminste om hun natuur
lijke of tengevolge van andere door de wet gestelde redenen niet 
toe kunnen behooren. Zij kunnen niet in bijzonderen eigendom 
worden gehouden, geen voorwerp zijn van eenig zakelijk of 
persoonlijk recht ten behoeve van bijzondere personen en zijn 
alleen bestemd om in algemeene behoeften te voorzien. 

Ook een andere indeeling wordt door de teksten gegeven, n.l. 
die in res in commercio en res extra commercium; hiervan wordt 
o.a. gesproken — zij het slechts terloops — in de Institutiones: 

4 Inst., 2, 1, pr. C. f. Gaius, Inst., 2, 1. 
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„sed si talis res sit, cuius non est commercium" ') en „vel liberum 
hominem, quem servum esse credebat, vel cujus commercium non 
habuit",2) Op meerdere plaatsen in de Digesten wordt eveneens 
van die onderscheiding gesproken, b.v. door Pomponius: „ut sacra 
ed religiosa loca aut quorum commercium non sit, ut publ ica . . . ." 3) , 
door Paulus: „quas vero natura vel gentium jus vel mores civitatis 
commercio exuerunt, earum nulla venditio est"4) en door 
Marcianus: „Earn rem, quam quis emere non potest, quia commer
cium ejus non est, jure pignoris accipere non potest".5) Deze 
niet op den voorgrond tredende en aan de Romeinsche juristen 
vrijwel onbekend gebleven onderscheiding is echter niet dezelfde 
als die in zaken in patrimonio en extra patrimonium. Een res 
extra commercium is een zaak, welke voor een of meerdere 
rechthandelingen niet vatbaar is, maar daarom nog niet onvatbaar 
behoeft te zijn om object van eenig recht te zijn, om in eigendom 
te worden gehouden. 

De meest belangrijke verdeeling is de eerstgenoemde. De res 
extra patrimonium — welke rubriek voor ons van belang is — zijn 
onderverdeeld in: 

a. de res divini juris; 
b. de res humani juris. 
Tot de sub. a. vermelde res behooren de res sanctae (poorten 

en muren van de steden), de res religiosae (zaken, „quae dus 
Manibus relictae sunt", in het bijzonder begraafplaatsen) en de 
res sacrae „quae diís superiis consecratae sunt", n.l. de sacella, 
de templa, de arae, de luci, de beeiden der goden, de tempel
schatten) . 6 ) Al deze zaken waren weliswaar aan het gewone 
rechtsverkeer onttrokken; vervreemding was met name uit
gesloten. 7) Doch ze waren veelal wel aan diverse rechtsvoor-
schriften onderworpen, vooral de graven. 

Tot de sub b. vermelde res humani juris behooren de res 
communes, de res universitaties en de res publicae. 

De res communes zijn die zaken, welke in haren ganschen 
omvang buiten de menschelijke beheersching vallen, doch bestemd 
zijn voor ieders gebruik, b.v. aer et aqua profluens et mare et per 
hoc litora maris. 

') Inst., 2, 20, 4. 
2) Inst., 3, 19, 2. 
3) D. 18, 1, 6, рг. 
4 D. 18, 1, 34, 1. 
5) D. 20, 3, 1, 2. 
β) Een nadere omschrijving van de res divini juris is te vinden in: Gains., 

Inst., 2, 2—9; Inst., 2, 1, 7—10. 
7) D. 18, 1, 6, pr. 



17 

Vanwege hunne natuur zijn zij aan den eigendom en de uit
sluitende heerschappij van eenig persoon onttrokken, maar met 
een zeker deel ervan is dit echter anders. Niets verzet zich er 
tegen om b.v. een emmer water te nemen en zich toe te eigenen. 
Zij zijn dan ook niet aan het privaatrecht, of zooals von Jhering 
zegt, aan het „Individualrecht", maar aan een natuurlijk „Kommu
nismus" onderworpen. De reden hiervan is de onmogelijkheid van 
uitsluitende toeëigening, alsook het gebrek aan ruilwaarde. 
Ofschoon die zaken een groóte gebruikswaarde bezitten, vallen 
ze buíten het privaatrechtelijke verkeer, omdat het leidmotief 
voor de toeëigening eener zaak gelegen is niet alleen in hare 
gebruikswaarde, maar vooral ín hare ruilwaarde. 

Ieder heeft op die res communes een zeker — al of niet beperkt 
— recht van gebruik. Dit recht wordt beschermd; deze bescher
ming is niet te beschouwen als voortvloeiende uit eenig zakelijk 
recht en betreft niet de zaak, doch is slechts een bescherming 
van den persoon, wijl de belemmering van het gebruiksrecht 
is te zien als een soort vrijheidsbeperking. Die bescherming 
wordt verleend door de actio injuriarum.1) 

De res unwersitatis zijn zaken, waarvan de eigendom was bij 
de universitas, meestal te verstaan als de civitas en welke óf 
bestemd waren voor de uitoefening of de behartiging van den 
openbaren dienst óf behoorden tot het privaatrechtelijke ver
mogen van den rechtspersoon. Ten onrechte worden deze res 
soms ook gerangschikt onder de volgende rubriek van res 
publicae. Ulpianus2) wijst daarop: „Bona civitatis abusive pu
blica dicta sunt: sola enim ea publica sunt, quae populi Romani 
sunt". Men dient echter deze uitspraak van Ulpianus aldus 
te verstaan, dat men ten onrechte deze zaken als „publica" in den 
zin van „toebehoorende aan den Staat" aanmerkt. De res univer-
sitatis zijn wel als „publica" te beschouwen, indien men als 
kenmerk hiervoor aanneemt: een rechtsband tot de overheid i. c. 
de civitas. Tot deze categorie rangschikt men in breeden zin alles 
wat de civitas bezit, en in engeren zin alles wat de civitas voor 
een publiek gemeenschappelijk gebruik bezit. Bij belemmering 
van dit gebruik bezit de particulier ook hier de actio injuriarum. 

Genoemd worden de theatergebouwen, de renbanen, de publieke 
badhuizen, enz.: „universitatis sunt, non singulorum veluti quae 

'} D. 47, 10, 13, 7. 
2) D. 50, 16, 15. 
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in civitatibus sunt, ut theatra (et) stadia et similia et si qua alia 
sunt communia civitatium".1) 

De voor ons belangrijkste categorie is de res publicae, zooals 
wegen, havens, vaarten, openbare pleinen e.d. 

Wat dient men nu onder „res publica" te verstaan? In de 
Romeinsche rechtsbronnen wordt die benaming in verschillende 
beteekenissen gebezigd. Publicus kan beteekenen: toebehoorend 
aan het Romeinsche volk (of bepaalde groepsdeelen daarvan), 
zooals b.v. in den tekst: „Inter „publica" habemus non sacra nee 
religiosa nee quae publicis usibus destinata stmt: sed si qua sunt 
civitatium velut bona".2) Het woord publicus kan echter ook 
aanduiden de bestemming der zaak tot openbaar gebruik, b.v.: in 
de lex van Ulpianus, waar gesproken wordt van „viae privatae 
per quas omnibus commeare liceat", welke daar publicae genoemd 
worden. 3) Maar het heeft nog een derde beteekenis n.l. die van 
de twee reeds genoemde gecombineerd in een zaak en wel: toebe
hoorend aan het Romeinsche volk (of bepaalde groepsdeelen 
daarvan) en tevens bestemd tot den openbaren dienst, b.v.: „ . .ut 
publica, quae non in pecunia popoli, sed in publico usu habeantur, 
ut est campus Martius".4) 

Naar onze meening zijn ook de res universitatis te beschouwen 
als res publicae, niet in dien zin, dat zij „populi Romani sunt", 5) 
maar dat zij — al of niet voor den openbaren dienst bestemd — 
aan de universitas in de beteekenis van civitas toebehooren. 

Onder de res publicae in ruimen zin willen wij derhalve rang
schikken: 

lo. de res fiscales van den staat en de gemeente. Dit zijn de 
staats- en gemeente-bezittingen, welke „in patrimonio fisci, in 
pecunia populi sunt", eenvoudig aan staat en gemeente in eigen
dom toebehooren, doch niet rechtstreeks voor den openbaren 
dienst bestemd zijn. Hijmans noemt deze zaken res privatae.6) 
O. i. ten onrechte, want dat ze publicae genoemd moeten worden, 
blijkt wel uit de volgende teksten: 

„ ut publica, quae non in pecunia populi, sed in publico 
usu habeantur" 7) 

·) Inst., 2, 1, 6,; D. 1, 8, 6, 1. 
2) D. 50, 16, 17. 
3) D. 43, 8, 2, 23. 
*) D. 18, 1, 6, pr. 

D. 50, 16, 15. 
«) „Romcinsch Zakenrecht", 2e druk, 1926, paß. 21. 
7) D. 18, 1, 6, pr. 
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, , . . . . si quid sacri aut religiosi aut publica est, ejus nihil venit, 
si res non in usu publico, sed in patrimonis fisci e r i t . . . . " ') 

Duidelijk wijzen deze en meerdere teksten op een groepeering 
der bona fiscalía tot de res publicae. Cornil2) zegt dan ook 
terecht, dat het voldoende is, opdat eene zaak „publica" zij, dat 
deze rechtstreeks afhankelijk is van de openbare macht; ook de 
ager publicus en het aerarium zijn res publicae; 

2o. de res publicae publico usui destinatae, de zaken, welke een 
bepaalde rechtspositie innemen tegenover staat of gemeente, en 
rechtstreeks voor den openbaren dienst bestemd zijn; 

3o. de res privatae publico usui destinatae, zooals de ripa 
fluminis en de viae privatae per quas omnibus commeare liceat, 
derhalve die aan particulieren in eigendom toebehooren en 
rechtstreeks voor den openbaren dienst bestemd zijn. 

De sub 2 genoemde res publicae publico usui destinatae zijn 
de res publicae in engeren zin, en met deze zullen wij ons in het 
bijzonder bezig houden. 

De hierboven sub 1 en 3 genoemde res zijn de oneigenlijke, 
voor den openbaren dienst bestemde zaken en behooren in 
privaatrechtelijken eigendom toe, wat die sub. 1 betreft, aan den 
staat of de gemeente en, wat die sub 3 aangaat, aan particulieren. 
De hier bedoelde res, behoorende tot de res publicae in ruimen 
zin, en in eigendom jure privato aan staat, gemeente of particu
lieren toekomende, zijn uit dien hoofde niet te rangschikken tot 
de res extra patrimonium; hiertoe moeten alleen worden gerekend 
de res publicae publico usui destinatae, de res publicae in engeren, 
in eigenlijken zin. 

De vraag, welke ons hierbij interesseert, is deze: hoe regelt 
het Romeinsche recht de verhouding der rechtssubjecten tot de 
eigenlijke res publicae? Deze zaken vindt men in de bronnen ook 
nog aangeduid met de benaming van „res publica quae usibus 
populi perpetuo expósita est"3) en van „res usibus publicis in 
perpetuum relíctae (ut forum aut basilica)".4) Hier moet worden 
opgemerkt, dat de Romeinsche juristen blijkbaar niet allen onder 
de res publicae de hierboven genoemde onderscheiding in ruimen 
en in engeren zin hebben aangenomen. Gaius b.v. noemt de res 
publicae, ín tegenstelling tot de res privatae, die zaken, welke 
bij geen persoon in eigendom zijn, maar welke aan de gemeen-

') D. 18, 1, 72, 1. Zie verder nog: D. 50, 16, 17, pr, 
2) „Ancien droit romain", Paris, 1930, pag. 62. 
3) hst., 3, 19, 2. 
4) D. 45, 1, 83, 5. 
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schap toebehooren. *) Hij spreekt dus niet van de res privatae 
publico usui destinatae en volgens hem zijn alle res publicae 
eigendom van de gemeenschap (universitas) en de aangehaalde 
tekst duidt niet op een onderscheiding in bona fiscalía en res 
publicae publico usui destinatae. Ulpianus daarentegen heeft dit 
onderscheid wel gezien, zooals blijkt uit zijne leges over de inter
dicta ad vías publicas itineraque publica. 2) Hij spreekt daar over 
het interdictum „ne quid in loco publico vel itinere fiat" en zegt: 
„Hoc interdictum ad ea loca, quae sunt in fisci patrimonio, non 
puto pert ínere". In § 5 zegt hij echter: „Ad ea igitur loca hoc 
interdictum pertinet, quae publico usui destinatae sunt". 3) 

Voor ons onderwerp is van belang — zooals reeds gezegd — 
de categorie der res publicae publico usui destinatae, waarvan 
wij vooral twee eigenschappen nader zullen bezien: n.l. de rechts
verhouding der overheid tot die zaken en de bestemming ten 
publieken nutte (usus publicus). 

§ 2. Criterium der res publ icae publico usui destinatae. 

Wat is nu romeinschrechtelijk het kenmerk van de res publica 
publico usui destinata ? 

Allereerst de speciale band met de overheid, hetzij in den vorm 
van privaatrechtelijk eigendom, hetzij in dien van publiekrechtelijk 
eigendom, hetzij in dien van een hoogheidsrecht, souvereiniteits-
recht. Hiermede wordt bepaald, dat daaronder dus niet vallen de 
res communes en de particuliere eigendommen, welke tot ieders 
gebruik zijn bestemd, zooals b.v. particuliere voor een ieder open
staande wegen. Op deze eerste eigenschap komen we hieronder 
nader terug. 

De tweede eigenschap is die volgens welke de zaak bestemd is 
lo. ten gebruike door ieder, of 2o. tot rechtstreeksche behartiging 
van publieke belangen, echter met dien vestande, dat in beide 
gevallen die bestemming moet zijn gericht op een belangenbeharti
ging, welke behoort tot de taak der overheid als gezagsorgaan. Ten 
gebruike door ieder in dezen zin zijn de openbare rivieren, wateren, 
straten, wegen en pleinen. Hoewel ook ten gebruike door ieder 
worden zaken als de zee, de lucht, de zeestranden, het stroomend 
rivierwater, niet res publicae, doch res communes genoemd, 

') Gaius, Inst., 2, 10; D. 1, 8, 1, pr. 
2) D. 43, 8, 2, 4 en 5. 
') Zie hierover ook Saleiles: „Le domaine public à Rome et son application 

en matière artistique", Nouvelle Revue historique, 1888, pag. 502. 
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omdat het eerste vereischte, de rechtsband tot den staat, ontbreekt 
en omdat de overheid ze niet betrekt in de sfeer der belangen, 
welke zij moet behartigen. We hebben reeds eerder gezien, dat van 
de res communes geen eigendom bestaat. 

Wil er derhalve sprake zijn van een res publica publico usui 
destinata, dan moet ten eerste de hierboven vermelde rechtsband 
tot de overheid bestaan en moet ten tweede de zaak ten gebruike 
van iedereen bestemd zijn of dienen tot rechtstreeksche behartiging 
van publieke belangen, evenwel met bovenvermelde restrictie 
omtrent die bestemming. Het is niet voldoende, dat de overheid 
uitdrukkelijk of stilzwijgend aan ieder toestaat een weiland, 
waarvan zij den eigendom heeft, te betreden. Hierdoor wordt dit 
perceel — hoewel feitelijk ten gebruike van iedereen, — nog geen 
res publica publico usui destinata. Het openstellen van dat terrein 
voor iedereen moet tot doel hebben de behartiging van een algemeen 
belang, dat binnen den kring der overheidszorgen ligt. 

Wanneer is een zaak bestemd tot rechtstreeksche behartiging van 
publieke belangen, voor zoover die belangenbehartiging althans 
behoort tot de taak der overheid als gezagsorgaan ? (Hierbij geldt 
dus niet de eisch, dat zij ten gebruike van iedereen bestemd is). 
Deze formule behoeft nadere verklaring. Vermelden we wat Iskrow 
in zijn werk: „Les choses publiques en droit Romain" (Paris, 1928, 
pag. 48) hieromtrent zegt: „Passons maintenant à la seconde formule. 
( = le service immédiat des buts publics). Proposé par Dernburg, 
elle fut acceptée par Ubbelohde, Kipp et Mayer, peut-être même 
aussi par Winscheid. Bekker essaie de la rendre plus exacte. Toutes 
les corporations publiques, dit-il, doivent accomplir certains devoirs. 
On ne peut dire que toutes les choses affectées à l'accomplissement 
de ces devoirs soient publiques comme celles qui sont livrées à la 
jouissance immédiate et directe de tous, car cela ferait disparaître 
le domaine privé de l'Etat. 

Il faut introduire deux limitations: le . ces choses doivent être 
indispensables pour l'accomplissement des devoirs de l'Etat; 2o. 
elles doivent présenter une certaine valeur, même pour une personne 
privée. En adoptant ce critérium nous rangerons parmi les res 
publicae au sens étroit du mot: l'Hôtel-de-Ville, les prisons, les 
locaux des sapeurs-pompiers, les écoles, les égouts. Nous exclurons 
au contraire les usines à gaz, les services d'eaux, qui ne sont pas 
indispensables aux corporations publiques et qui peuvent être d'une 
certaine valeur pour les particuliers. 

Il nous semble que les explications de Bekker n'expliquent rien. 
Et vraiment, pourquoi les locaux des sapeurs-pompiers, les écoles 
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et les égouts sont-ils indispensables, tandis que le service d'eau ne 
l'est pas? On ne peut pas dire que pour un entrepreneur privé il 
serait sans valeur. De même que pour le service d'eau, on pourrait 
percevoir des redevances pour les égouts. Le service des sapeurs-
pompiers pourrait être en mains privées. Pour chaque incendie, on 
pourrait percevoir certaines sommes fixées d'avance dans un tarif 
special: des écoles, nous n'en parlerons pas même. 

„Il ne faut pas s'étonner de l'insuffisance des caractères pro
posés. Nous recherchons ici, dans un cas tout special, la limite du 
droit public et celle du droit privé. Les fomules pour les distinguer 
sont toujours très vagues et incertains." 

Jammer is, dat ook Iskrow, die zich met de opvatting van Bekker 
niet kan vereenigen, niet aangeeft wat dan wel de juiste definitie 
van de publieke bestemming moet zijn. Reeds wezen wij op de 
bestemming tot rechtstreeksche behartiging van publieke belangen, 
yoor zoover die belangenbehartiging althans behoort tot de taak der 
overheid als gezagsorgaan. Zulk een bestemming hebben de raad
huizen, de gevangenissen, de vestingwerken, de brandweerkazernes, 
de scholen, de rioleeringen e.d. Allereerst moet de bestemming 
rechtstreeks gericht zijn op de behartiging van het algemeen belang. 
Zaken, welke de overheid bezit en waarvan de vruchten door haar 
worden gebezigd voor het openbaar belang, zijn wel res publicae, 
doch geen res publicae publico usui destinatae; de huur van een het 
overheidsorgaan in eigendom toebehoorend gebouw of stuk grond, 
zelfs een leegstaand, doch aan een bizondere schoolvereeniging 
verhuurd schoolgebouw, zal wel besteed worden ter bestrijding van 
uitgaven, welke ten algemeenen nutte moeten worden gedaan; het 
gebouw of de grond is echter zelve geen voor den openbaren dienst 
bestemde zaak, doch behoort tot de bona fiscalía, ook wel aangeduid 
als patrimonium fisci, patrimoniiun (pecunia) populi. Behalve dit 
rechtstreeksche doel moet de zaak een bestemming hebben, welke 
gericht is op de uitoefening der overheidstaak. Wat in dit opzicht 
onder die taak moet worden verstaan, kan naar tijden en omstan
digheden verschillend zijn. Waar het geven van onderwijs als 
overheidszorg is erkend, zijn de gebouwen, rechtstreeks voor dat 
doel gebezigd, als openbare zaken te beschouwen, afgezien van de 
vraag of het geven van onderwijs ook geschiedt door bijzondere 
lichamen, die gebouwen tot dat doel ter beschikking hebben. In 
zooverre achten wij de meening van Bekker wel juist, dat „ces 
choses doivent être indispensables pour l'accomplissement des 
devoirs de l'Etat. Welke nu die plichten van de overheid zijn, kan 
niet in eene algemeene formule worden weergegeven, doch behoort 
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te worden gevonden in het geschreven en ongeschreven publiek 
recht van den staat. De Romeinsche rechtsbronnen geven hiervan 
geen volledige en duidelijke omschrijving; ze bevatten niets dan 
casuïstiek, en vermelden meerdere res publicae, zonder een rechts
grond voor die benaming als algemeen geldend principe aan te 
geven. 

Welke zijn nu volgens het Romeinsche Recht de res publicae 
publico usui destinatae? 

Wijl de behandeling van de ten openbaren dienste bestemde 
zaken in het Romeinsche recht in deze studie geen hoofddoel is, zal 
niet worden ingegaan op de verschillende opvattingen van hen, die 
over dit vraagstuk de resultaten van hunne wetenschappelijke 
onderzoekingen hebben gepubliceerd. 

Allereerst zijn dan al zoodanig aan te merken de openbare wegen 
en straten (itinera, viae), waarover iedereen vrijelijk gaan en rijden 
kan, terwijl zij als een bijkomende eigenschap aan hen, die aan die 
wegen en straten wonen, licht en toegang tot hunne huizen 
verschaffen. Omtrent de wegen vermeldt Ulpianus ') het volgende: 
Viarum quaedam publicae sunt, quaedam privatae, quaedam vici
nales, publicas vías dicimus, quas Graeci βασιλίχχιτ (id est: regias), 

nostri praetorias, alii consulares vias appellant, privatae sunt, 

quas agrarias quidam dicunt. vicinales sunt viae, quae in vicis sunt 

vel quae in vicos ducunt: has quoque publicas quidam dicunt: quod 

ita verum est, si non ex collatione privatorum hoc iter constitutum 

est. aliter atque si ex collatione privatorum reficiatur: nam si ex 

collatione privatorum reficiatur, non utique privata est: refectio 

enim idcirco de communi fit, quia usum utilitatemque communem 

habet. Privatae viae dupliciter accipi possunt, vel hae, quae sunt in 

agris, quibus imposita est servitus, ut ad agrum alterius ducant, vel 

hae, quae ad agros ducunt, per quas omnibus commeare liceat, in 

quas exitur de via consular! et sic post illam excipit via vel iter vel 

actus ad villain ducens. has ergo, quae post consularem excipiunt in 

villas vel in alias colonias ducentes, putem etiam ipsas publicas esse. 

Wat volgt nu uit deze lex? Dat er zijn: lo. publieke wegen, 2o. 

private wegen, bestemd voor ieders gebruik. De via publica onder

scheidt zich dan ook van de via privata niet door de openbare 

bestemming, maar door het feit, dat de grond van den publieken 

weg valt onder de rechten van den staat, terwijl de grond van den 

privaten weg particulier bezit is. 

Bovenaangehaalde wet vermeldt, dat er, behalve de viae publi-

') D. 43, 8, 2, 22 en 23. 
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cae, welke ook viae regiae, praetoriae, of viae consulares worden 
genoemd, nog zijn: 
a. viae privatae, die slechts toegankelijk zijn krachtens een 

servituut (imposita servi tus) ; 

b. viae privatae, die voor iedereen openstaan (per quod omnibus 
commeare liceat) ; 

с viae vicinales, die door particulieren zijn aangelegd, (ex colla-
tione privatorum constitutum) ; 

d. viae vicinales, die niet door particulieren zijn aangelegd, doch 
door particulieren worden hersteld; 

e. viae vicinales, die door particulieren noch aangelegd zijn, noch 
hersteld worden. 

Voegen we hieraan toe de lex Ulpianus D. 43, 7, 3, pr., dan zijn 
er nog: 
f. viae vicinales, die — door particulieren aangelegd — sinds 

's menschen heugenis bestaan (quarum memoria non exstat). 
De hierboven sub a en с bedoelde wegen zijn niet te rang

schikken onder de openbare wegen; de sub d, e en f genoemde 
worden wel gerekend onder de openbare. De sub b. genoemde 
viae privatae behooren wel tot de groep res publicae in ruimeren 
zin, doch niet tot die der res publicae in engeren zin. 

Feitelijk is de vermelding van de viae vicinales in den tekst van 
Ulpianus overbodig, want die wegen zijn òf openbare en onder
scheiden zich in niets van de viae publicae óf private en verschillen 
in niets van de viae privatae. 

Vermelden we verder nog, dat de Romeinen de wegen, behalve 
in viae publicae en viae privatae, nog onderscheidden in: 
I, a. viae militares, de groóte heïrwegen en 

b. viae vicinales, waarvan reeds hierboven is gesproken; 
Π. a. viae urbicae, de stedelijke straten 1) en 

6. viae rusticae, de landelijke wegen. 1) 

Aan de eerste onderscheiding zijn geen bijzondere rechtsgevolgen 

verbonden, aan de tweede daarentegen wel, n.l. de toepasselijkheid 

van het rechtsmiddel, het interdictum „ne quid in loco publico vel 

itinere fiat". Immers „Hoc interdictum tantum ad vias rusticas 

') De onderscheiding in stedelijke en landelijke wegen is parallel aan die der 
erfdienstbaarheden in Servitutes praediorum urbanorum en Servitutes prae-
diorum rusticorum, waarbij dan onder een praedium urbanum een gebouwd en 
onder een praedium rusticum een ongebouwd eigendom moet worden verstaan. 
Een stedelijke weg is derhalve een weg, waaraan in hoofdzaak gebouwde 
eigendommen zijn gelegen; een landelijke weg is een weg, waaraan bijna niet is 
gebouwd. 
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pertinet, ad urbicas vero non: harum enim cura pertinet ad 
magist га t u s " 'J. 

Vervolgens behooren tot de res publicae in ruimen zin de res 
universitatis, wijl hier ook een rechtsband bestaat tot de overheid, 
i, с. de gemeente. Doch niet alle res universitatis zijn res publicae 
publico usui destinatae. Tot deze laatste categorie behooren de 
marktplaats (forum), het Mar s veld (campus Martius), openbare 
gebouwen zooals gerechtsgebouwen (basilicae), de stadsmuren, 
openbare bronnen, waterleidingen en rioleeringen (cloacae), 
openbare badhuizen (balneae), schouwburgen (theatra), renbanen 
(stadia). Wij gaan hier voorbij de vraag of het wel mogelijk is, dat 
de gemeenten voor den openbaren dienst bestemde zaken kunnen 
bezitten. Eenige teksten pleiten tegen een bevestigend antwoord; 2) 
vele andere geven te kennen, dat de gemeenten die zaken wel 
kunnen bezitten. 3) 

Verder waren in het Romeinsch recht ook res publicae publico 
usui destinatae de openbare rivieren; zij golden als de gewichtigste 
voor den openbaren dienst bestemde zaken. Groot verschil van 
meening bestaat over de vraag, wat beschouwd moet worden tot de 
ilumina publica te behooren. 

De voornaamste lex hieromtrent is die van Ulpianus 4 ) : Flumen a 
rivo magnitudine discernendum est aut existimatione circumcolen-
tium. Item fluminum quaedam sunt perennia, quaedam torrentia; 
perenne est quod semper fluat, άένχοιτ, torrens, ¿ χεψΑρρουβ·^ si 

tarnen aliqua aestate exaruerit, quod alioquin perrenne ferrebat, 

non ideo minus perenne est. Fluminum quaedam publica sunt, quae

dam non. publicum flumen esse Cassius définit, quod perenne sit: 
haec sententia Cassii, quam et Celsus probat, videtur esse 
probabilis. 

Openbare rivier is dus een voortdurend stroomend water; hiertoe 
behooren dan niet de bergstroomen (torrentia), omdat deze alleen 
in een bepaald winterseizoen stroomend zijn. Wordt daartoe ook 
gerekend de beek ? Uit het feit, dat omtrent deze zaken geen 
afzonderlijke rechtsregelen in de rechtsbronnen zijn te vinden en 
uit diverse teksten s) duidelijk blijkt, dat tot ilumina publica ook 
behooren de niet-bevaarbare rivieren, kan terecht worden gecon
cludeerd, dat ook de beken met voortdurend stroomend water, 
daartoe kunnen worden gerekend. Voor het overige kan natuurlijk 

') D. 43, 8, 2, 24. 
J) o.a. D. 50, 16, 15 en 16. 
3) o.a. D. 50, 16, 17; D. 41, 3, 9. 
4) D. 43, 12, 1—3. 
5) D. 43, 12, 1, 12 en 18; D. 43, 12, 2. 
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alleen dan van een flumen gesproken worden, wanneer ze bestaat 
uit een bedding, oevers en water. Ontbreekt een dezer elementen, 
dan is er geen flumen; is het water niet blijvend stroomend, dan is 
er geen flumen publicum, doch een flumen privatum, welke in niets 
verschilt van andere particuliere plaatsen.1) . 

Tot de res publicae publico usui destinatae behooren niet de 
oevers der ilumina publica; deze zijn eigendom der aangelanden: 
sed proprietas (earum) illorum est, quorum praediis haerent.2) 
Niettemin zijn ze voor ieders gebruik bestemd: riparum usus 
publicus est jure gentium sicut ipsius fluminis. Onder oever dient 
hier te worden verstaan dat gedeelte der rivierbedding, dat bij 
normaal hoogen waterstand in het winterseizoen (hibernus fluctus 
maximus) niet wordt ingenomen, doch onmiddellijk daaraan aan
sluit. Slechts bij abnormaal hoogen waterstand wordt deze over
stroomd. Dit gedeelte is derhalve eigendom der oeveraangelanden, 
echter belast met usus publicus. 

Vermelden we nog, dat er in het Romeinsche recht ook sprake 
is van meeren, kanalen, grachten en vijvers. Wanneer die wateren 
openbaar en niet particulier zijn, zegt ons Ulpianus — hoewel niet 
in alle opzichten even duidelijk — in de lex D. 43, 14, 1. 

Wat de zee en het strand der zee betreft, merken wij op, dat 
meerdere malen deze res in de rechtsbronnen worden genoemd res 
commîmes.3) Niettemin wordt dikwijls getracht deze zaken te 
brengen tot de rubriek res publicae. Naar onze meening kunnen de 
argumenten, die daarvoor worden aangevoerd, niet als afdoende 
worden beschouwd, omdat de teksten, waaruit die conclusie kan 
worden getrokken óf geheel op zich zelf staan óf te kennen geven, 
dat onder publicus in dit geval moet worden verstaan het recht 
van toezicht van de overheid. Zonder op den strijd der meeningen 
omtrent de benaming dier res in te gaan, nemen wij aan, dat mare 
et lïtora maris zijn te beschouwen als res communes (jure gentium 
of naturali jure). 

§ 3. H e t r e c h t v a n d e o v e r h e i d o p d e res p u b l i c a e 
pub l ico usui de s t i na t ae . 

Na vermelding der zaken, welke in het Romeinsche recht tot 
de hierboven genoemde res geacht kunnen worden te behooren, is 
naar onze meening thans een onderzoek in te stellen naar de 
rechtspositie, welke deze voorwerpen ten opzichte van de overheid 

') D. 43, 12, 1, 4. 
г) D. 1, 8, 5; Inst., 2, 1, 4. 

3) Inst., 2, 1, 1 en 5; D. 1, 8, 2, 1. 
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innemen. Wij hebben gezien, dat voor een res publica publico usui 
destinata twee eigenschappen vereischt zijn: n.l. 

lo . een bepaalde juridische band tot de overheid; 
2o. een rechtstreeksche bestemming tot den openbaren dienst, 

zooals in de vorige paragraaf nader omschreven. 
In dit onderzoek vallen derhalve niet de tot de res publicae in 

ruimen zin behoorende bona fiscalia (pecunia populi of patrimonium 
fisci), welke privaatrechtelijk eigendom der overheidsorganen zijn, 
en ook niet de eveneens tot die ruime groep van res publicae behoo
rende res privatae publico usui destinatae, welke privaatrechtelijk 
eigendom van particulieren zijn. 

Welk is nu de juridische natuur der openbare zaken, zooals wij 
kortheidshalve de res publicae publico usui destinatae zullen aan
duiden? 

Hierover zijn de meeningen zeer verdeeld. De questie is niet 
nieuw. Viollet citeert in zijn: „Histoire des institutions politiques et 
administratives de la France", (1890—1893, deel 3, pag. 4) de 
volgende in de „Histoire l i t téraire" opgenomen passage van een 
onbekenden schrijver, die aan het eind van de 13e of in het begin 
van de 14e eeuw schreef „ . . . . A u x rivières et passages sont con
stitués ton lieux et débits, combien que Dieu pas ne le créa pour 
être propres à un ni àdeux ni à plusieurs, ainchois pour faire service 
et aide à tout le commun peuple." De idee om de openbare zaken 
buiten het particuliere, zelfs het fiscale of landheerlijke bezit te 
stellen is dus al oud. 

Loyseau1) meent, dat de koningen zich den eigendom toekenden 
van alles, wat van privaten aard was, maar aan niemand toebe
hoorde. Om deze aanspraken te bestrijden beroept hij zich op de 
beginselen van het Romeinsche recht. Volgens hem kenden de 
Romeinsche rechtsgeleerden 4 rubrieken van zaken, welke buiten 
den handel stonden: les choses communes (à tous les animaux); les 
choses publiques „comme qui dirait peupliques", communes aux 
hommes seulement; les res universitatis, communes à certaines 
communautés d'hommes seulement; les choses „qui par un respect 
particulier ne sont attribuées à aucun, ut res religiosae, sacrae, 
sanctae." 

„Toutes ces choses, voegt Loyseau er aan toe, sont incapables de 
seigneurie privée, et la propriété d'icelles ne peut appartenir à 
aucun, ni au prince souverain, ni au peuple, ni au seigneur justicier; 
mais l'usage en demeure à un chacim, selon la qualité de chacim: il 
est bien certain que la seigneurie publique, c'est-à-dire l'autorité et 

') „Traité des seigneuries", Hoofdst. 3, nos. 79, v. v. Oeuvres, 1666. 
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direction par la voie de justice, en appartient au prince souverain 
en souveraineté, et au seigneur haut justicier en justice primitive." 
Volgens hem was de prince souverain de „gardien et conservateur 
du bien public". Naar de meening van Pelloux *) zou bij Loyseau 
voor het eerst de uitdrukking „surintendance" gevonden zijn, om 
daarmede het recht van den koning op de openbare zaken aan 
te duiden, een woord, dat in de 19e eeuwsche jurisprudentie 
zou vervangen worden door den term: „droit de garde et de 
surintendance". 

Ook Domat2) leert, dat de overheid op de openbare zaken geen 
eigendomsrecht had: „et les droits qu'y ont le public et le souverain 
sont d'ime autre nature que les droits que donne la propriété". 

Kuhlenbeck3) zegt, dat de openbare zaken tot niemands 
eigendom, ook niet tot den eigendom van den staat, behooren. Een 
eigendom hiervan kan ook niet bestaan, noch door overeenkomst, 
noch door verjaring; ook het juridisch bezit is niet mogelijk; 
evenmin kunnen servituten ontstaan en door non-usus te niet gaan. 
„Sie schieden eben vollständig aus dem Privatrecht aus, sind res 
extra commercium. Das damit anerkannte Recht des Gemein
gebrauchs steht im grundsätzlichen Gegensatze zum Individual
recht". Naar zijn opvatting beteekent de uitdrukking, volgens welke 
de res publicae „ejus (staat, gemeenschap) sunt", niet dat die 
zaken den staat of de gemeenschap in eigendom toebehooren, doch 
dat zij aan de grondwettelijke souvereiniteit zijn onderworpen, een 
stelling, welke Kuhlenbeck van zijn leermeester von Jhering heeft 
ovegenomen. 

Von Czyhlarz 4) is van oordeel, dat de res publicae niet in de 
positie verkeeren van een privaatrechtelijk eigendom, maar een 
bijzonder rechtskarakter hebben. Later toen de fiscus meer als een 
juridisch persoon (rechtspersoon) werd beschouwd, werden wel de 
tot het staatsvermogen behoorende res publicae, n.l. de res, quae in 
pecunia populi sunt, als privaatrechtelijke eigendom van den fiscus 
beschouwd, maar volgens zijne opvatting bleven de res publicae 
publico usili destinatae buiten dien eigendom, zoolang die bestem
ming bestond. 

Ook volgens Cornil 5) is de idee van een privaatrechtelijke eigen
domsrecht der pouvoirs publics over de res publicae niet te aan-

') „Le Problème du domaine public", 1932; uit dit werk zijn de hier vermelde 
gegevens geput. 

2) „Lois civiles". Inleiding, titel 3, § 1. 
3) „Die Entwicklungsgeschichte des Römischen Rechts", 2e Band, pag. 203. 
4) „Lehrbuch der Institutionen des Römischen Rechtes", Wien, 1920, pag. 76. 
5) „Ancien droit romain", Paris, 1930, pag. 62. 
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vaarden, omdat zij vooronderstelt een onderworpenheid dier 
organen aan de regels van het privaatrecht. Eerst later beschouwde 
men de gemeente en zelfs den populus romanus in een bepaald 
opzicht als een privaatrechtelijk rechtspersoon, evenals een parti
culier. Toen zou de naam „res publicae" alleen bedoeld zijn voor 
die zaken, welke bestemd zijn voor het publiek gebruik (in usu 
publico) en ín het algemeen belang onttrokken zijn aan ieder 
particulier eigendom, zelfs aan den eigendom van openbare organen, 
maar naast deze res publicae stricto sensu (domaine public) waren 
ook zaken, welke volgens de regels van het privaatrecht toebe-
hooren aan de civitas of den populus, beschouwd als zedelijke 
personen (domaine privé). 

Otto Mayer ') is van oordeel, dat de verhouding van de overheid 
tot die openbare zaken van publiekrechtelijken aard is, ziet daarin 
weliswaar een eigendomsrecht, maar dan een van publiekrechtelijke 
natuur, jure publico. 

Bort zegt 2 ) , dat „volgens de Roomse wetten, rivieren, stroomen 
«n andere publieke wateren, mitsgaders de oevers van deselve voor 
gemeene saeken werden gehouden" en dat dit echter niet in ons 
land gold, omdat, hoewel die zaken ook hier voor gemeen gebruik 
bestemd waren, de eigendom van en de jurisdictie over die zaken, in 
tegenstelling met het Romeinsche recht, aan de overheid toekwam. 

Meijers schrijft in W. P. N. R. 2546: Nimmer heeft men de 
gedachte van de privaatrechtelij ken eigendom op zaken buiten den 
handel zooverre van zich geworpen, als in het Romeinsche recht. s) 

Huber4) daarentegen vermeldt, dat de openbare zaken in het 
Romeinsche recht wel aan de overheid in eigendom toekwamen; 
hij zegt (I, pag. 90) : „Publicae res dicuntur, quae sunt in patri
monio populi Romani, usu autem omnium hominum". Hij rangschikt 
dus de res publicae niet onder de res extra patrimonium; dit 
herhaalt hij nog in II, pag. 49: „Quae sunt in patrimonio, sunt 
publicae vel privatae" en verv/ijst hiervoor naar D. 43, 1, 1 en D. 40, 
1, 14. Ook spreekt hij (I, pag. 91) over zaken, welke rechtstreeks 
den staat betreffen en vervolgt: „Atque hae res duorum generum 
esse videntur; quarumdam poprietas ad Rempublicam sed usus ad 
omnes ас singulos spectat, ut sunt flumina ас portus". 

Uit het werk „Ad Pandectas" s ) blijkt, dat ook Voet een eigen
domsrecht op de res publicae aanneemt. In I, 8, 1 leert hij, dat 

') „Deutsches Verwaltungsrecht", II3, 1924, § 35. 
2) P. Bort „Tractaet van de Domeynen van Hollandt", V, § 1. 
3) W. P. N R. „Publiek domein en zaken buiten den handel", 2543/47. 
4) U. Huber „Praelectionum Juris Civilis Tomi IH", Lipsiae 1725. 
«) J. Voet „Ad Pandectas" Venetiis, 1827, Ie deel. 
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de onderscheiding in res communes, publicas, universitatis, nullius 
vel singulorum is terug te brengen tot een tweeledige, n.l. res nullius 
en res alicujus. Van deze laatste zegt hij: „Res alicujus vel in publico 
plurium vel in privato singulorum erant domino. In publico res 
publicae vel universitatis; in p r i v a t o . . . . enz." In XLIII, 7, 1 lezen 
wij Voet's opvatting nog duidelijker, waar hij zegt: „Loca publica 
sunt, quorum proprietas est alicujus populi, usus vero omnium". 

Hijmans ') zegt, dat de staat op de openbare zaken een aan 
eigendom verwante macht heeft en ontkent, dat het den staat als 
openbaar domein toebehoorend goed aan het gewone rechtsverkeer 
zou zijn onttrokken en er b.v. geen erfdienstbaarheden zouden 
kunnen rusten op of toekomen aan tot het openbaar domein behoo-
renden grond. Dat eenige zaak tot dit domein behoort, zegt hij, 
beteekent alleen, dat bij alle haar betreffende rechtshandelingen 
moet worden rekening gehouden met de bestemming ten algemeenen 
nutte en dat deze tengevolge van die rechtshandelingen in geen 
enkel opzicht mag worden belemmerd. Niets anders beteekent 
volgens hem het „quorum commercium non sit" in D. 18, 1, 6, pr. 

Ook de Gemeentestem 2) verstaat onder de res publicae die zaken, 
welke wel in bijzonderen eigendom konden zijn, maar waarvan het 
gebruik bij allen was. 

Girard 3) beweert, dat het een misvatting is aan te nemen, dat 
het nut van de res publicae (publico usui destinatae) door het 
publiek gebruik zoodanig wordt verwerkt, dat de overheid geen 
eigendom van die zaken, doch slechts een souvereiniteitsrecht heeft 
en May 4 ) noemt de res publicae de zaken „appartenant á l 'Etat et 
aux villes. Affectées à l'usage publique, elles sont soustraites à toute 
appropriation privée". Volgens hem heeft de staat of de gemeente 
dus een eigendomsrecht. Dit is ook de meening van Davidson3), 
Iskrow6) , Bonet ' ) , Saleilles 8), e.a. 

Uit de enkele hierboven gegeven citaten of meeningen blijkt, dat 
de theorieën over de juridische natuur der openbare zaken in 
hoofdzaak in twee groepen kunnen worden ondergebracht. De eene 
opvatting is die, volgens welke de overheid een zeker moeilijk te 

') T. a. p., pag. 21. 
2) G e m s t . 1564. 
3) „Manuel élémentaire de droit romain", Paris, 1918, 6e éd., pag. 247. 
4) „Eléments de droit romain", Paris, 1923, 15e éd., pag. 189. 
5) „Der Rechtsschutz des Gemeingebrauchs an den öffentlichen Sachen", 

Göttingen, 1889, pag. 5. 
6) „Les choses publiques en droit romain", Paris, 1928, pag. 23 en in Revue 

du droit public, 1930, pag. 672 „Nature juridique des choses publiques". 
') „De l'origine historique des interdits relatifs aux res publicae", Paris, 

1897, pag. 41. 
*) T. a. p. 1883, pag. 572. 
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omschrijven recht heeft op die zaken. Men noemt dat recht óf 
souvereiniteitsrecht (droit de garde et de surintendance, ook wel 
genoemd droit de police) òf publiekrechtelijk eigendomsrecht. De 
andere opvatting is die, volgens welke de overheid een privaat
rechtelijk eigendomsrecht heeft, evenwel eenigszins getemperd 
door de publieke bestemming der zaak.1) 

Volledigheidshalve vermelden we nog, dat er door een zeker 
aantal schrijvers nog een derde opvatting wordt verkondigd, welke 
alle openbare zaken beschouwt als privaatrechtelijk eigendom van 
de overheid, behalve echter de openbare rivieren, waarop de overheid 
dan een souvereiniteitsrecht uitoefent. (Iskrow 2) noemt als aanhan
gers van deze leer Borner, Heimbach, Wappäus, Rappeler, Berthold, 
Windscheid, Regelsberger en Ubbelohde). Deze derde theorie is 
evenwel niets anders dan de toepassing van de twee eerstgenoemde, 
doch op verschillende soorten van openbare zaken. 

Zooals uit het hiernavolgende zal blijken, zijn wij van meenïng, 
dat de tweede opvatting, volgens welke de res publicae publico usui 
destinatae vallen onder het privaatrecht, de juiste is. Wij gaan 
hierbij dan uit van de stelling, volgens welke het Romeinsche recht 
de onderscheiding tusschen publiekrecht en privaatrecht reeds 
kende. Daarvoor toch pleit de duidelijke tekst: Hu jus studii duae 
simt positiones, publicum et privatum, publicum jus ( = „het 
landstand rakend recht" van Hugo de Groot) est quod ad statum 
rei Romanae spectat, privatum quod ad singulorum utilitatem 
pertinet. 3) 

Ook Titus Livius spreekt in zijn werk „Ab urbe condita" (boek III, 
§ 34, 6) over de lex XII tabularum, waarvan hij zegt, dat zij „nunc 
quoque in hoc inmenso aliarum super alias acervatarum legum 
cumulo f ons omnis public! priva tique est juris" en Cicero schrijft in 
zijn werk „Partitiones oratoriae, 37 met betrekking tot het geschre
ven recht: scriptorum privatum aliud est, publicum aliud: publicum 
lex, senatusconsultum, foedus; privatum tabulae, pactum, conven-

') Slechts terloops vestigen wij er de aandacht nog op, dat de school van 
Von Brintz een andere theorie omtrent dit vraagpunt verkondigde, n.l. de 
theorie van het „Zweckvermögen" — voor het Fransche recht aangehangen 
door Duguit (zie Traité de droit constitutionnel, 2e edit. Ule deel, pag. 310—312) 
— volgens welke iedere zaak, voor den openbaren dienst bestemd, níet aan 
eenig persoon, maar aan het doel van hare bestemming toebehoort. Wij zullen 
aan deze opvatting geen beschouwingen wijden, omdat deze theorie in ieder 
geval toch ook ieder eigendomsrecht van een persoon of publiekrechtelijk 
orgaan op die zaken ontkent en derhalve zou kunnen worden gerekend tot 
de eerste hierboven vermelde groep, volgens welke op de voor den open
baren dienst bestemde zaken de overheid souvereiniteitsrecht, en geen privaat
rechtelijk eigendomsrecht heeft. Zie hierover Saleilles t.a.p. 1889, pag. 462. 

η T. a. p. pag. 18. 
3) D. 1, 1, 1, 2; Inst., 1, 1, 4. 
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tum, stipulatio. Al moge het zeer moeilijk zijn de grens tusschen 
beide scherp te trekken, en al mag het inderdaad verwonderlijk 
genoemd worden, dat de leer van het onderscheid tusschen publiek-
en privaatrecht, die haar oorsprong vindt in eenige uitspraken van 
Romeinsche juristen, doch welker onhoudbaarheid uit den treure is 
aangetoond, zulk een taai leven blijkt te hebben, 1) men kan niet 
ontkennen, dat de Romeinen deze fundamenteele onderscheiding 
volkomen hebben gezien. 

De hierboven genoemde publiekrechtelijke leer wordt vooral door 
von Jhering en Keiler aangehangen. Laatstgenoemde, voorzitter 
geweest van het scheidsgerecht in zake de verdeeling der vesting-
werken tusschen Bazel-Stad en Bazel-Land2) leert, dat de staat 
op de ten openbaren dienste bestemde zaken geen eigendomsrecht 
heeft, doch slechts een zuiver souvereiniteitsrecht of, zooals hij het 
noemt, een politierecht. 

Deze theorie is nader gepreciseerd door von Jhering ín zijne 
werken „Der Streit zwischen Basel-Land und Basel-Stadt über die 
Festungswerke der Stadt Basel"3) en „Geist des Römischen 
Rechts". Volgens hem sluit het Romeinsche recht in het algemeen 
een eigendomsrecht van particulieren en ook van de overheid op 
de publieke zaken uit, omdat een algemeen gebruiksrecht niet naast 
een recht van eigendom, dat van nature exclusief is, kan bestaan. 
Ware dit wel mogelijk, dan zou dat recht van eigendom worden 
teruggebracht tot een niets beteekenend begrip. 

Dit door von Jehring gegeven motief om eigendom jure privato 
uit te sluiten is naar ons inzicht niet afdoende. Immers ook bij 

'} M. M. van Praag: „Publiekrecht contra privaatrecht?" in Gemeentebestuur, 
Juni 1932. 

2) Sinds den strijd tusschen Bazel-Stad en Bazel-Land over den eigendom 
der vestingwerken is de vraag naar de juridische natuur der openbare zaken 
op den voorgrond gekomen. Bij splitsing van het kanton Bazel eischte Bazel-
Land een deel van de om die stad gelegen vestingwerken, wallen, graven, 
e.d. Dit werd betwist. Een scheidsgerecht (Keiler-voorzitter) besliste, dat 
Bazel-Land geen aanspraak had, want die zaken waren „von dem Inventar 
des in Theilung fallenden Staatsvermögens ausgeschlossen", maar tevens werd 
beslist: „sei auf den Fall, dasz durch die zuständige Behörde des Kantons Basel-
Stadttheil die Schleifung der Festungswerke verfügt und dadurch nach Abzug 
der Kosten wirkliches Staatvermögens begründet werden sollte, dem Kanton 
Basel Landschaft sein Recht, daran in gleichem Verhalnisz (± 2/3 voor Bazel-
Land en ± 1/3 voor Bazel-Stad), wie bei der gegenwärtigen Theilung des Staats
gutes, Antheil zu nehmen, vorbehalten" (beslissing van 19 Nov. 1833). Op 
27 Juni 1859 werd door Bazel-Stad besloten een deel der werken te slechten. 
Er ontstond toen weer een geschil, want de vrijgekomen gronden werden voor 
straten, openbare plaatsen, derhalve voor openbare zaken gebezigd. Prof. 
Keiler was de rapporteur voor Bazel-Stad; Prof. Rüttimann voor Bazel-Land. 
Bij vonnis van het federale gerechtshof van 29 Oct. 1862 werd Bazel-Stad 
overeenkomstig de opvattingen van Keiler en von Jhering in het gelijk gesteld. 

3) Herdrukt in „Vermischte Schriften juristischen Inhalts", Leipzig, 1879, 
pag. 146 vv. 
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usufructus wordt het recht van eigendom zoo gering, dat er 
slechts gesproken wordt van nuda propritas en dat er, vooral 
wanneer het vruchtgebruik voor zeer langen tijd of eeuwigdurend 
is gegeven, voor den eigenaar bijna geen rechten meer bestaan. 
De eigendom ontleent zijn naam niet zoozeer aan de rechten, 
die hij omvat, als aan de rechten, die hij kan omvatten; er zijn 
gevallen denkbaar, dat de eigendom zoodanig is beperkt — hetzij 
door de wet, hetzij door de rechten van derden —, dat hij bij 
andere zakelijke rechten achter staat in beteekenis. Maar ook in 
die gevallen is eigendom — hoe gering in omvang dan ook — 
aanwezig. Zooals Saleilles1) het uitdrukt, kan men wel 
degelijk eigenaar zijn en de handen gebonden hebben: „propriété 
et indisponibilité sont deux idées parfaitement conciliables". 
Vervolgens erkent het Romeinsche recht ten duidelijkste het 
particuliere eigendomsrecht op rivieroevers en het bestaan der 
viae privatae, welke beide zaken toch belast zijn met een usus 
publicus. Hieruit blijkt onafwijsbaar, dat eigendom jure privato, 
waarop een usus publicus rust, wel degelijk bestaanbaar is. Ten 
slotte zou men kunnen vragen waarom er naast de vele rechten, 
n.l. die van eiken gebruiker der openbare zaken, geen plaats 
meer zou zijn voor een recht, i.e. een eigendomsrecht, van de 
overheid. 

Tegen de privaatrechtelijke leer wordt aangevoerd, dat in D. 18, 
1, 6, pr. gesproken wordt van „sacra et religiosa loca aut quorum 
commercium non sit, ut publica quae non in pecunia populi sed 
in publico usu habeantur, ut est campus Martius". Naar onze 
meening echter kan hierin geen argument worden gezien voor de 
leer, volgens welke de overheid geen eigendomsrecht op de 
openbare zaken zou bezitten. Reeds hebben wij vermeld, dat 
Hijmans het „quorum commercium non sit" een andere beteekenis 
geeft dan die van van „quorum proprietas non sit" Ulpianus2) 
zegt ons wat onder commercium moet worden verstaan: commer
cium est emendi vendendique invicem jus. 

Inderdaad is er geen reden om voor „buiten den handel" te 
lezen „onvatbaar voor eigendom", vooral niet nu de res sacrae, 
die absoluut buiten elk eigendom staan, nog afzonderlijk worden 
genoemd en dus niet dezelfde rechtspositie innemen als de hier 
bedoelde zaken buiten den handel. Ware dit wel het geval, dan 
had de afzonderlijke vermelding der res sacrae naast die, quorum 
commercium non sit, geen reden. Het buiten den handel zijn van 

') t. a. p. 1888, pag. 508. 
2) Reu- XIX, 5. 

3 
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een zaak ligt in de bijzondere bestemming van die zaak, en in de 
onmogelijkheid om over den eigendom van die zaak te beschikken, 
maar dit is zonder meer geen reden om ze in beginsel aan 
de regelen betreffende den eigendom te onttrekken en een 
bestaan van een eigendomsrecht te ontkennen. Ook von Jhering 
leert niet, dat de res extra commercium niet aan een bepaalde 
rechtsverhouding kunnen zijn onderworpen. In zijn werk „Geist 
des Römischen Rechts"1) zegt hij: „Nur scheinbar wird an diesen 
Sachen (res sacrae, religiosae und res publicae) die Möglichkeit 
eines Rechtsverhältnisses geleugnet, indem sie von den römischen 
Juristen zu den res extra commercium gezählt werden. Denn 
commercium ist keineswegs gleichbedeutend mit Möglichkeit eines 
Rechtsverhältnisses, die Bedeutung dieses Ausdrucks ist vielmehr 
eine ungleich engere, nämlich: rechtliche Möglichkeit Handelsob
ject (merx, mercari, commercium) zu sein, verkauft zu werden". 
Op meerdere plaatsen in de bronnen wordt uitdrukkelijk een of 
andere rechthandeling ten opzichte van de res publicae uitge
sloten; ze kunnen niet worden verpand, door de schuldeischers 
worden verkocht, gelegateerd, geen voorwerp van koop zijn, niet 
onderworpen worden aan de gevolgen van verjaring, doch dat 
alles zegt niets omtrent de vraag of ze wellicht voorwerp van 
eenig recht kunnen zijn. Waren ze extra commercium in dien 
zin, dat ze buiten het geheele privaatrecht vielen of van nature 
onvatbaar waren voor rechtshandelingen jure privato, dan waren 
de bepalingen, waarin ze uitdrukkelijk van een of andere rechts
handeling worden uitgesloten, overbodig. 

Belangrijk voor het antwoord op de vraag naar de juridische 
natuur der openbare zaken is de lex:2) „hae autem res, quae 
humani juris sunt, aut publicae sunt aut privatae. quae publicae 
sunt, nullius in bonis esse creduntur (Inst.: nullius videntur in 
bonis esse), ipsius enim universitatis esse creduntur: privatae (Dig.: 
autem) sunt, quae singulorum (Inst.: hominum) sunt". Het is van 
gewicht hier mede te deelen, dat Dernburg in zijn werk „Rechts
gutachten über den zwischen den Kantonen Basel-Landschaft und 
Basel-Stadt obwaltenden Streit" (Halle, 1862, pag. 14) — zooals 
Iskrow opmerkt — mededeelt, dat de glosse hiervan zegt: „nullius 
sc. hominis privati sunt", zoodat volgens die aanteekenig zou 
moeten worden gelezen: quae publicae sunt nullius hominis privati 
in bonis esse creduntur. Weliswaar wordt in dezen tekst eenige 
twijfel geuit door de woorden „videntur" en „creduntur", maar 

') III 1, pag. 360 (1924). 
!) D. 1, 8, 1, pr.; Gaius, Inst. 2, 10. 
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ondanks dat moet men aannemen, dat Gaius hier heeft aangeduid 
de rechtsband tusschen het object en het subject van den eigen
dom. Het laatste deel van de lex: „privatae sunt, quae singulorum 
sunt", zal door den vorm van den bezits-genetivus toch geen 
andere beteekenis kunnen hebben dan die van een eigendoms
aanduiding, omdat de meening, dat hier „singulorum sunt" moet 
beteekenen: „aan particulieren behooren" en niet „aan particulieren 
in eigendom toebehooren" onhoudbaar is. Dat er res privatae zijn, 
die aan particulieren toebehooren, doch niet in eigendom worden 
bezeten, is ondenkbaar. Bovendien duidt toch ook de tekst van 
Marcianus:1) „Quaedam naturali jure communia sunt omnium, 
quaedam universitatis, quaedam nullius, pleraque singulorum, quae 
varus ex causis cuique adquiruntur" duidelijk op een verhouding 
van den persoon tot de zaak, welke op verschillende wijze kan 
worden verkregen. (Op deze door Marcianus gegeven lex komen 
wij hieronder terug). Gaius gebruikt ook dezelfde uitdrukking2) 
en geeft dan door het gebruik van den genetiefvorm niets 
anders te kennen dan een eigendomsverhouding. Ook de tekst „quae 
publicae sunt, nullius in bonis esse creduntur, ipsius enim univer
sitatis esse creduntur", duidt derhalve op een eigendomsverhouding 
en leert mitsdien, dat de res publicae aan geen particulier, doch aan 
de universitas populi in eigendom toebehooren3). In zijn boven 
reeds genoemd werk ontkent von Jhering deze beteekenis ; in een noot 
op pag. 362, III1

1 zegt hij: Das Eigentum is nicht die einzige Form 
des „Gehörens". Meine Haare gehören mir, und wenn sie abgeschnit
ten sind, fallen sie in mein Eigentum, daraus volgt aber noch nicht, 
dasz sie mir schon vorher in dieser Form gehören müszten. So „ge
hören" auch die res publicae dem Staat und, wenn sie dem Gemein
gebrauch entzogen sind, fallen auch sie unter die Form des gewöhn
lichen Eigentums, daraus folgt aber nicht in mindesten, dasz das 
Gehören, das „populi universitatis esse" schon früher diese Form 
an sich tragen müsse. Auch von den im Gemeingebrauch stehenden 
Sachen (res publicae) heiszt es: „universitatis esse creduntur", 
gleichwohl aber wird von ihnen gesagt: „nullius in bonis (d.h. im 
Eigentum) esse creduntur". Uit het vorenstaande blijkt reeds, dat 
wij deze opvatting niet kunnen deelen. Bovendien zijn er tegen die 
meening van von Jhering bedenkingen in te brengen. Allereerst 
toch schijnt ons de vergelijking niet juist. Waarom zou niet gezegd 
kunnen worden, dat de niet afgeknipte haren iemand in eigendom 
toebehooren ? Bezit men hierover dan niet het uitsluitende recht 

') D. 1, 8, 2. Zie ook hst., 2, 1, pr. 
2) D. 41, 1, 1 en 3 en 5 en 7. 
3) Aldus ook in Gemst. no. 1602. 
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om alle genot te hebben en om te beschikken ? Indien von Jhering 
dit wil ontkennen, dan zal het motief voor dat negatieve antwoord 
niet kunnen zijn een uit het recht voortvloeiende onmogelijkheid 
van eigendom, doch een uit het object volgende onvatbaarheid voor 
eigendomsrecht. De niet afgeknipte haren — deel uitmakende van 
het lichaam — zullen dan met het lichaam niet als zaak ín rechts
kundigen zin kunnen worden beschouwd. Het punt van uit
gang voor de door von Jhering gemaakte vergelijking is derhalve 
onjuist. Vervolgens veroorlooft hij zich de vrijheid om — zonder dat 
daarvoor argumenten worden aangevoerd — „universitatis esse" als 
„behooren" („gehören") aan de universitas en om „nullius in bonis 
esse" te verstaan als „aan niemand in eigendom toebehooren". Hoe 
hij „singulorum sunt" verstaat, zegt hij niet, maar waar het hierbij 
gaat over de res privatae, mag zonder bezwaar worden veronder
steld, dat hij hier wel een eigendomsaanduiding zal hebben gezien. 
Naar onze meening duidt in den tekst de genitivus op een eigendoms
verhouding en moet onder nullius, gelet vooral op de glosse, niet de 
staat, gemeente, volksgemeenschap worden begrepen, maar alleen 
de particulier persoon. Zoo verklaard, beteekent de geciteerde lex, 
dat de res publicae aan geen persoon in eigendom toebehooren: zij 
behooren immers in eigendom aan de volksgemeenschap (staat of 
gemeente) ; de res privatae behooren in eigendom aan de particu
liere personen. 

Toegegeven moet worden, dat de bewering van Gaius niet over
tuigend sterk is tengevolge van het woord creduntur (videntur), 
doch zoolang niet een andere even duidelijke tekst er tegenover 
gesteld kan worden, zal zijn eenigszins weifelende uitspraak als de 
juiste rechtsopvatting moeten gelden 1 ) . 

Als argument voor de privaatrechtelijke leer kan ook gelden de 
door Marcianus vermelde lex:2) „Universitatis sunt, non singu
lorum veluti quae in civitatibus sunt theatra et stadia et similia et si 
qua alia sunt communia civitatium". Zooals boven is uiteengezet, zal 
men „universitatis sunt" moeten verstaan als „zijn eigendom van de 
gemeente". Men zou kunnen tegenwerpen, dat Gaius3) ons zegt 
dat : „publica" appellatio in compluribus causis ad populum 
Romanum respicit: civitates enim privatorum loco habentur. Inder
daad zit hierin schijnbaar een moeilijkheid, doch slechts schijnbaar. 
Immers dit citaat is uit het derde boek ad edictum provinciale; hij 
behandelt daar de belastingen der provincie's; vervolgens sluit díe 
tekst in dat de gemeente, evenals de particulieren, eigendom kunnen 

') Zie hierover ook Saleilles, t. a. p. 1888 pag. 501. 
2) D. 1, 8, 6, 1; Inst., 2, 1, 6. 
») D. 50, 16, 16. 
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bezitten en staat niet in den weg aan de opvatting, dat de gemeenten 
ook de res publicae in eigendom bezitten. Reeds eerder is vermeld, 
dat wij op grond van meerdere teksten moeten aannemen, dat er 
openbare zaken, aan de gemeente toebehoorend, zijn. 

Naast onze meening levert de lex D. 43, 1,1, pr., voor de privaat
rechtelijke leer wel het meest afdoende argument. Ulpianus geeft 
hier een overzicht van de verdeeling der interdicta, de middelen tot 
bescherming van recht. 

Er zijn interdicta, welke betrekking hebben op de res divinae en 
op de res humanae: „De rebus hominum interdicta redduntur aut de 
his, quae sunt alicuius, aut de his, quae nullius sunt. Quae sunt 
nullius, haec sunt liberae personae, de quibifs exhibendis ducendis 
interdicta competunt, quae sunt alicuius, haec sunt aut publica aut 
singulorum. Publica: de locis publicis, de viis deque fluminibus 
publicis, quae autem singulorum s u n t . . . . " Hij onderscheid hier de 
res humanae in zaken, die aan niemand en die, welke aan iemand 
toebehooren. Tot de laatste rangschikt hij de res publicae en de res 
singulorum en noemt enkele openbare zaken n.l. loca publica, viae 
publicae en ilumina publica. Duidelijk is hieruit af te leiden, dat de 
tegenstelling „res quae sunt nullius" (de res nullius) en de „res 
quae sunt alicuius" duidt op eene eigendomsverhouding. De tegen
stelling „res quae sunt publicae" en de „res quae sunt singulorum" 
kan in dit verband niets anders beteekenen dan dat de res publicae 
in eigendom toebehooren aan de overheid. 

Zegt bovendien Inst., 2, 1, 5, niets, wanneer daarin van de zee 
en de zeestranden wordt vermeld, dat „proprietas autem eorum 
potest intellegi nullius esse"? In denzelfden tekst wordt ook 
gesproken over de res publicae, doch daarbij wordt niet geleerd, dat 
de eigendom dier zaken niet kan bestaan. Zou men derhalve uit dit 
zwijgen mogen afleiden, dat eigendom van de openbare zaken 
mogelijk werd geacht, bovendien moet er op gewezen worden, dat 
in dien zelfden tekst uitdrukkelijk de onus publicum naast 
eigendomsrecht ten opzichte van de oevers der rivier wordt erkend. 
Het zou voor de hand gelegen hebben, dat in dit zinsverband ook 
voor de res publicae de eigendom uitdrukkelijk werd uitgesloten, 
indien die inderdaad niet zou kunnen bestaan. 

Is het onjuist te beweren, dat in de lex D. 43, 8, 2, 21, waar naast 
„via privata cuius solum alienum est" gesproken wordt van via 
publica cuius solum publicum est", bedoeld is een eigendoms
verhouding? De twee begrippen worden hier tegenover elkander 
geplaatst n.l. de particuliere weg, waarvan de grond andermans 
eigendom is (particuliere wegen zonder andermans eigendom van 
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den grond zijn er niet) en de openbare weg, waarvan de grond 
„publicus" o.i. eigendom van de gemeenschap is. 

Wij vermeldden reeds de lex van Marcianus 1) „Quaedam natu
rali jure etc." Hij geeft hier vier soorten van zaken: res commîmes 
omnium, res universitatis, res nullius en de res singulorum. Van de 
res publicae spreekt hij niet, omdat hij deze onder de res univer
sitatis rangschikt. Dit is af te leiden uit de op dezelfde plaats 
vermelde leges 4 en 6. In lex 2 schrijft hij, dat res communes zijn: 
o.a. mare et per hoc litora maris. In lex 4 zegt hij, dat niemand belet 
kan worden om op de zeestranden te visschen, noemt de zee „juris 
gentium" (res communis) en vervolgt dan: „Sed ilumina paene (dit 
woord komt in de Inst, niet voor) omnia et portus publica sunt". 
Hij stelt dus de res publicae tegenover de res communes, ofschoon 
beide toch bestemd zíjn voor gemeenschappelijk gebruik. In lex 6 
noemt hij de res universitatis, zooals theatra, stadia et similia en dan 
zijn communia civitatium derhalve openbare zaken. Marcianus, die 
verder in de lex 6 spreekt over de res nullius, heeft niet onopzette
lijk de rubriek res publicae in de lex 2 achterwege gelaten, doch 
heeft deze begrepen in den term „res universitatis", welke de 
overheid in eigendom toebehooren. Derhalve zijn de res publicae 
eigendom van de overheid. 

Wij meenen, dat uit het bovenstaande voldoende blijkt, dat de 
privaatrechtelijke leer, derhalve die leer, welke aanneemt, dat 
de overheid den eigendom jure privato bezit van de res publicae 
publico usui destinatae, steun vindt in bronnen van het Romeinsche 
recht. Maar bovendien is ze ook uit anderen hoofde verklaarbaar. 

In vrijwel de meeste gevallen zal bij vestiging de volks
gemeenschap in de behoeften van het verkeer hebben voorzien 
door den aanleg van wegen en rivieren. Op gelijke wijze als 
individuen heeft ze zich in het bezit gesteld van den hiervoor 
benoodigden grond, ín den meest primitieven vorm door occupatie 
van een res nullius2). Deze wijze van eigendomsverkrijging, in de 
gemeenschap als zoodanig erkend, bracht aan de overheid, behalve 
het recht daarop haar gezag te doen gelden, ook het volledige 
beschikkingsrecht en het uitsluitende recht daarop het genot te 
hebben, waarin dan ook gelegen is het recht om dat genot door 
de volksgemeenschap te doen deelen. In de meest primitieve 
samenlevingen zal het maken van voor gemeenschappelijk 
gebruik bestemde zaken zijn uitgegaan van dengene, die het gezag 
bekleedde en moet de toeëigening van de zaak aan de bestem-

') D. 1, 8, 2. 
s) D. 41. 1. 3, pr. 
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ming daarvan voor den gemeenschappelijken dienst voorafgegaan 
zijn. In deze gedachtengang is de overheid, de staat, derhalve 
eigenaresse van de res publicae, omdat zij dit reeds is vóórdat de 
zaak ten algemeenen nutte wordt bestemd en wordt hiermede 
verklaard waarom zij ook — zoolang dit althans met de openbare 
bestemming niet strijdig is — er de eventueele voordeelen van 
trekt, n.l. de solaria en de vruchten der boomen en het gras, op 
of langs de openbare wegen. De publiekrechtelijke leer ontkent 
niet, dat de eigendom der zaak, vóór hare openbare bestemming, 
bijna steeds bij de overheid is geweest, doch neemt aan, dat door 
die bestemming (classement of affectation) dat eigendomsrecht 
is teniet gegaan, en dat door de intrekking dier bestemming 
(déclassement of désaffectation) de eigendom weder herleeft. 

Naar onze opvatting is deze stelling zonder afdoende bewijzen 
niet te aanvaarden. Het is niet aan te nemen, dat bij de bestemming 
ten publieken dienste een eigendomsrecht, dat vóór die bestemming 
wel bestond en naast die bestemming ook inderdaad bestaan kan, 
zonder eenigen uitdrukkelijken rechtsregel teniet gaat, vooral 
omdat het eigendomsrecht van nature voortdurend is (in 
juridischen zin alleen voortdurend, voor zoover de wet geen 
beperking oplegt) en in het Romeinsche recht geen lex is te 
vinden, welke den eigendom eener zaak bij hare publieke bestem
ming juridisch vernietigt. *) De heerschende leer ontkent niet, 
dat het classement en het déclassement van een voor den open
baren dienst bestemde zaak belangrijke juridische gevolgen met 
zich brengen, doch deze zijn secundaires en staan niet gelijk met 
een teniet gaan of verkrijging van eigendom. 

Pernice heeft in zijn boek „Labeo" (geciteerd door Iskrow) 2) tot 
steun der privaatrechtelijke opvatting gewezen op de wijzen van 
verkrijging van den eigendom der openbare zaken: levering, 
verovering, legaat, schenking. Deze laatste is de wijze van eigen-
domsverkrijging geweest van den Campus Martius. Dit argument, 
zegt Iskrow, zou afdoende zijn, indien Pernice niet vergeten had, 
dat na de eigendomsverkrijging het classementsbesluit heeft 
plaats gehad. Het beslist derhalve niets omtrent de juridische 
natuur dier zaken tijdens den duur der openbare bestemming. 

Wappäus vestigt in zijn werk „Zur Lehre von den dem Rechts-

') De bestemming eener zaak ten publieken dienste door den eigenaar is 
niet gelijk te stellen met eene derelictio, omdat bij deze laatste handeling een 
absoluut eigendomsrecht prijs gegeven wordt, terwijl bij de publieke bestem
ming slechts het exclusieve gebruik der zaak wordt gewijzigd in een gemeen
schappelijk openbaar gebruik. 

!) Op. cit. pag. 29. 
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verkehr entzogenen Sachen" (geciteerd door Iskrom) ') er de 
aandacht op, dat volgens de publiekrechtelijke leer bij de intrek
king van de openbare bestemming — een zuivere daad van souve-
reiniteit — een civielrechtelijk gevolg n.l. eigendom, zou 
ontstaan, hetgeen z.i. niet te verklaren is. Terecht merkt Iskrow 
hierbij op, dat een publiekrechtelijke daad dit wel degelijk kan 
doen, b.v. coniiscatie, zoodat dit argument niet kan gelden. 

Vervolgens wijst Wappäus er op, dat de gemeenten, welke ook 
souvereiniteitsrechten bezitten, door een déclassement in staat 
zouden zijn eigendomsrechten op de tot dan toe voor den open
baren dienst bestemde zaken te doen herleven. Dit nu zou onaan
vaardbaar zijn; bovendien rijst de vraag, wie dan den eigendom 
dier gedeclasseerde zaken zou verkrijgen. Hij meent, dat het 
consequent zou zijn dien toe te kennen aan den staat, die immers 
eigenaar wordt van alle goederen zonder eigenaar 2). Iskrow acht 
deze objecties niet serieus. Naar ons oordeel zijn deze door Wappäus 
tegen de publiekrechtelijke leer geopperde bezwaren wel van 
eenig belang. Het is inderdaad niet aan te nemen, dat de gemeen
ten eigendomscheppende bevoegdheid zouden hebben, zonder dat 
dit op een uitdrukkelijken rechtsregel zou steunen. Ook in het 
Romeinsche recht is de eigendom als een zeer belangrijk rechts
instituut behandeld en zonder meer mag den gemeenten niet de 
belangrijke bevoegdheid worden toegekend, om den eigendom — 
zelfs van zaken voor den openbaren dienst bestemd — te ver
nietigen of te doen herleven. 

Maar indien dan zou moeten worden aangenomen, dat geen 
eigendom van openbare zaken zou bestaan, op grond waarvan 
heeft dan de overheid ten aanzien dier zaken diverse bevoegd
heden, welke verder reiken dan een „droit de garde et de sur
intendance ou de police"? Indien tijdens de openbare bestsmming 
van een niet-particulieren weg (een particuliere weg immers 
behoort aan een particulier in eigendom) de overheid aan die 
zaak handelingen moet verrichten, welke het karakter van beschik
king dragen, of welke meer inhouden dan een zuiver recht van 
toezicht of beheer, wanneer in dien weg werken moeten worden 
verricht, die de openbare bestemming onaangetast laten, handelt 
de overheid toch niet ingevolge louter souvereiniteitsrechten. Dat 
zij die werken, door anderen te verrichten, afhankelijk stelt van 
eene door haar te verleenen toestemming3), is een gevolg van 

i) Op. cit. pag. 29. 
г) Volgens de beginselen van het Romeinsche recht echter behooren zaken 

zonder eigenaar in eigendom toe aan den eersten occupant. 
3) D. 8, 1, 14, 2 en D. 8, 3, 17. 
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de cura víarum der curatores urbium. (Zie D. 43, 10, 1, waar 
Papinianus zegt: o¡ άττυνομιχοί έτιμιλείσ^ωιτα)' των χατά. τγ,ν πόλίν оЗй 

Wanneer zij die werken zelf doet, handelt zij ingevolge hare 
beschikkingsrechten over den grond. Het is duidelijk, dat bij de 
leer der „Reines Hoheitsrecht" die bevoegdheden niet zonder 
meer kunnen worden aanvaard, tenzij moet worden veronder
steld, dat bij verschil van benaming door de publiekrechtelijke 
en privaatrechtelijke leer hetzelfde zou worden bedoeld. Voor 
deze veronderstelling zou men een reden kunnen vinden bij 
Keiler, volgens wien „das blosze Hoheitsrecht, welches nach seiner 
Ansicht dem Staate an öffentlichen Sachen allein zustehe, unter 
anderm auch alle Befugnisse des Eigenthums in sich schliesze". ') 
Wanneer deze meening van Keller moet worden aanvaard als 
eene juiste uiteenzetting van de publiekrechtelijke leer, dan zal 
derhalve de strijd der meeningen zich alleen nog bewegen om 
de vraag of er eigendom bestaat der openbare zaken ná het 
wegvallen der publieke bestemming. En dit nu houdt de aan
hangers der beide theorieën niet verdeeld. Volgens de opvatting 
van Keiler heeft de overheid over de openbare zaken een souve-
reiniteitsrecht, welke ook alle bevoegdheden van den eigendom 
in zich bevat. Zoolang derhalve de publieke bestemming bestaat, 
is er „Hoheitsrecht", alle eigendomsbevoegdheden omvattend. De 
privaatrechtelijke leer zegt: er is eigendom jure privato, plus het 
recht en de plicht der overheid om voor de publieke bestemming 
te zorgen. Het schijnt ons, dat hier in beider uitdrukkingen — 
althans voor den duur der openbare bestemming — hetzelfde 
wordt gezegd en dezelfde rechtsverhoudingen worden geteekend. 
Verschil ontstaat bij de opheffing der publieke bestemming. Blijft 
n.l. bij de privaatrechtelijke leer de eigendom — in dit geval 
zonder onus publicum — bestaan, bij de publiekrechtelijke theorie 
zou volgens de opvatting van Keiler dit hoogheidsrecht wegvallen 
en daarmede tegelijkertijd alle bevoegdheden van den eigendom, 
tenzij — dit is toch duidelijk — die bevoegdheden geheel onaf
hankelijk van dat hoogheidsrecht zouden bestaan. Indien die 
bevoegdheden inderdaad tegelijk zouden worden opgeheven, is 
het de vraag, wat dan na het déclassement volgens de publiek
rechtelijke leer ontstaat? Zíj geeft toe dat dan een eigendoms
recht ontstaat, hetgeen slechts een verschil van benaming en niet 
in wezen is, wijl alle bevoegdheden van den eigendom voor en 

') „Der Streit über das Eigenthum an den Festungswerken der Stadt Basel", 
Zürich, Orell, Füssli und Comp. 1861, pag. 14. 
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na de opheffing der openbare bestemming dezelfde blijven. Worden 
ze echter niet opgeheven, dan moet worden aangenomen, dat 
tijdens de openbare bestemming naast „das Hoheitsrecht" alle 
bevoegdheden van den eigendom, derhalve eigendom jure privato, 
hebben bestaan. De structuur van een „droit de garde et de sur
intendance" of „de police" of „de souveraineté" zonder daarnaast 
de rechten van den eigendom — onverschillig of die aan de over
heid of aan een particulier toekomen — is naar onze meening 
onmogelijk. Bij de res publicae publico usui destinatae moet naar 
onze opvatting eigendom jure privato naast de publieke bestemming 
aanwezig zijn, evenals dat met de ripae fluminis en de viae privatae 
het geval is. 

§ 4. Usus Publicus. 

De openbare zaken in het Romeinsche recht zijn derhalve, naar 
onze meening, eigendom jure privato van de overheid, echter met 
deze restrictie, dat dit nimmer in strijd mag komen met de publieke 
bestemming; de bepalingen van het gemeene recht zijn dus daarop 
van toepassing, zoolang echter dit niet strijdig is met het openbaar 
belang. Deze beperking is af te leiden uit diverse voorschriften 
in de romeinsch-rechtelijke bronnen (waarop reeds is gewezen), 
volgens welke eenige in de wet genoemde rechtshandelingen ten 
aanzien van res publicae niet kunnen plaats vinden. Hierop 
wordt in deze studie niet verder ingegaan. Wel zal — al is het 
slechts zeer beknopt — nader moeten worden bezien, wat usus 
publicus — Gemeingebrauch, usage public, gemeenschappelijk 
gebruik — inhoudt. 

Von Jhering1) rekent dat „Recht das Gemeingebrauchs" tot 
de zakelijke rechten. Hij breidt het begrip van het recht zoodanig 
uit, dat hij naast het „Individualrecht" nog aanvaardt een „Gemein
oder Gesamtrecht". „Der Charakter der zweiten Klasse (van dat 
gemeenschappelijk gebruiksrecht) beruht — zoo zegt hij — auf 
der Abwesenheit des exklusiven Moments oder, positiv aus
gedrückt, auf der ungeteilten und unteilbaren Gemeinsamkeit des 
Genusses". 

Tot dat soort rechten rekent hij behalve dat gebruiksrecht ook 
die van een medelid van een vereeniging of maatschappij en van 
iemand, díe tot de groep der voor de zorgen eener liefdadige 
stichting in aanmerking komende personen behoort. Ten opzichte 

') Geist des Römischen Rechts, Ui l , §61, pag. 363. 
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van de res publicae hebben de burgers als „Destinataren des 
Gemeingebrauchs" een gemeenschappelijk en ondeelbaar zakelijk 
recht. Hij ziet daarin dan ook een subjectief aan de gebruikers 
toekomend recht. Volgens zijn theorie bestaat de juridische natuur 
der res publicae uit twee elementen: de eerste — van negatieve 
strekking — is die volgens welke die zaken niet vatbaar zijn voor 
eigendom; de tweede — van positieven aard — is die volgens 
welke die voorwerpen dienen tot publiek gebruik. De gebruikers 
staan in dezelfde verhouding tot die zaken, als een particulier 
tegenover zijn eigendom: het is z. i. een subjectief zakelijk recht. 

Naar ons oordeel kan hier niet van een dusdanig recht worden 
gesproken. Allereerst is dit recht onmogelijk ten opzichte van 
die zaken, welke door de overheid zelve voor het algemeen 
belang worden gebruikt, zooals schoolgebouwen, raadhuizen, 
m. a. w. die zaken, welke zonder vrij gebruik door eenieder 
rechtstreeks bestemd zijn voor de behartiging der publieke 
belangen m. a. w. bestemd voor de uitoefening van den publieken 
dienst. Vervolgens wordt in het Romeinsche recht bij belemme
ring van iemand in de uitoefening van dat gebruiksrecht niet het 
recht van dien persoon op de zaak, doch de persoonlijkheid zelve 
beschermd. Von Jhering meent echter onderscheid te moeten 
maken tusschen krenking van den persoon in wat deze is en ín 
wat deze heeft. Consequent beschouwt hij dan ook een aantasting 
van een staatsburger in zijn recht op gemeenschappelijk gebruik 
als iets wat van zakelijken aard is en ziet daarin een krenking 
van een subjectief recht. De vraag, welke hier van belang is, ís 
n.l. deze of iemand inderdaad de openbare zaken bezit, zooals 
men b.v. eigendom kan bezitten. Dat iemand die zaken gebruikt, 
is een gevolg van het feit, dat hij behoort tot die categorie personen, 
welke jure civitatis die zaken gemeenschappelijk gebruiken 
mogen1), niet omdat hij met anderen die zaken bezit. Wanneer 
hij nu in de uitoefening van die bevoegdheid belemmerd wordt, 
dan ligt daarin geen aantasting van eenig vermogensrecht, doch 
wel van zijn burgerrecht. Het is o.i. onjuist met von Jhering te 
beweren, dat in dit geval schending van den persoon „in dem, was 
er hat" plaats vindt. Bestudeering der interdica, betrekking 
hebbende op de res publicae en der actio injuriar um2) toont, dat 
daarbij slechts de persoon van den staatsburger en het openbaar 
belang worden beschermd; deze bescherming kan door den 
belanghebbende zelven, doch ook door ieder ander staatsburger 

') D. 43, 8, 2, 2. 
·) D. S. Davidson, t. a. p., pag. 114, en A. Bonet, t. a. p., pag. 51, v. v. 



44 

— op de wijze als bij het aangeven van een strafbaar feit — 
worden ingeroepen1). Men zal dus de bevoegdheid om van de 
res publicae publico usui destinatae gebruik te mogen maken als 
een objectief recht moeten zíen. De rechtsorde beschermt norma
tief de persoonlijke vrijheid en dit is de basis van de bevoegdheid 
tot medegebruik der openbare zaken, echter „dum tarnen hoc 
sine incommodo cuiusquam fiat".2) . De usus publicus vloeit naar 
onze opvatting voort uit de bevoegdheid van de overheid (bij de 
res privatae publico usui destinatae b.v. viae privatae, uit de 
bevoegdheden van de particuliere eigenaren), welke als eigena
resse die zaken tot den algemeenen dienst heeft bestemd. Die 
bestemming moet ongeschonden kunnen worden gehandhaafd en 
wordt dan ook tegen de gebruikers onderling beschermd, doch niet 
tegen de overheid, die de openbare bestemming heeft gegeven. 
Deze bestemming is derhalve een gevolg van de de persoonlijke 
vrijheid beschermende normen, doch niet van de uit eigendom 
afgeleide bevoegdheden tot bestemming ten openbaren nutte. Usus 
publicus is o.i. dan ook geen subjectief zakelijk, doch een objectief 
recht. Naar romeinschrechtelijke opvatting is het gemeenschap
pelijk gebruik der openbare zaken niet een jus quasi proprium 
van eigenaren: loca enim publica utique privatorum usibus 
deserviunt, jure scilicet civitatis, non quasi propria cuiusque3), 
maar een commodum, quod ex publico consequebatur.4) 

Welke bevoegdheden de usus publicus aan de gebruikers geeft 
en welke rechtsmiddelen in het Romeinsche recht bestonden om 
stoornis in de uitoefening dier bevoegdheden te voorkomen of te 
doen ophouden, is in de rechtsbronnen nauwkeuring te vinden en 
het moet worden erkend, dat in die rechtsregeling bijzondere 
aandacht aan de res publicae is besteed, meer dan — dit valt 
voor de rechtszekerheid te betreuren — in het Nederlandsch 
recht. Wij achten ons van een beschrijving van den omvang van 
den usus publicus en de in verband hiermede gegeven rechts
middelen ontheven door te verwijzen naar de reeds boven 
vermelde geschriften van Iskrow, Davidson en Bonet.5) 

') D. 43, 8, 2, 9 en D. 47, 10, 13, 7. 
2) D. 39, 2, 24, pr. 
3) D. 43, 8, 2, 2. 
') D. 43, 8, 2, 11. 
5) Zie ook Saleilles, t. a. p. 1888, pag. 510, v.v. 



HOOFDSTUK III. 

De rechtspositie der ten openbaren dienste bestemde 
zaken in het Fransche recht. 

§ I. INLEIDING. 

Na de behandeling van het door ons als doel dezer studie 
gestelde vraagpunt in het Romeinsche recht, zal worden nagegaan 
de rechtspositie der „choses publiques" in het Fransche recht, 
omdat — zooals wel niet nader zal behoeven te worden aan
getoond — dít recht een niet te miskennen invloed heeft gehad 
op de in Nederland te dien aanzien geldende rechtsopvattingen. 
Zijn in de Fransche doctrine aanwijsbare sporen te vinden van 
den invloed van het Romeinsche recht (wij zullen gelegenheid 
hebben eenige uitspraken van Fransche schrijvers, welke van 
zuiver romeinsch-rechtelijke opvatting getuigen, te citeeren), 
evenzoo is het mogelijk bij de behandeling der rechtspositie der 
ten openbaren dienste bestemde zaken in het Nederlandsche 
recht te wijzen op den invloed van het Fransche recht. 

Voor een goed overzicht van de in dit hoofdstuk te behandelen 
materie zal het gewenscht zijn de bespreking der voor den open
baren dienst bestemde zaken in te deelen naar eenige tijdvakken, 
die in de rechtsgeschiedenis te dien aanzien ieder hun eigen ken
merk dragen, en zullen wij soms genoodzaakt zijn onze onder
zoekingen ook uit te s trekken tot andere zaken, welke in een 
gelijksoortige of bijna gelijksoortige rechtspositie verkeerden als 
„les choses publiques"; wij bedoelen hiermede goederen, welke 
tot het domein van de overheidsorganen behooren. 

Wijl reeds tijdens het koningschap sprake is van domein
goederen, waaronder ook de door ons bedoelde voor den open
baren dienst bestemde zaken zijn begrepen, zullen wij allereerst, 
zij het in korte trekken, de rechtspositie dier zaken nagaan in 
het recht, zooals dat in die tijden gold, welk recht in de li teratuur 
wordt aangeduid met de benaming „Ancien Droit", terwijl het 
gedurende dat tijdvak bestaande stelsel genoemd wordt „Ancien 
Régime". 
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Bij het vervallen van het koningschap ontstond de domaniale 
wetgeving van 1790, waarmede een geheel nieuw tijdperk werd 
ingeluid en welke voor onze studie van groóte beteekenis is. De 
révolutionnaire wetgever heeft op bijzondere wijze zijn aandacht 
aan de regeling van de domeingoederen geschonken en de 
rechtspositie der „choses publiques" bepaald. 

Het derde tijdvak vangt aan na de totstandkoming van den Code 
civil, waarvan slechts 4 artikelen (538, 539, 540, 541, opgenomen in 
Boek II, titel I, hoofdstuk 3 „Des biens dans leurs rapports avec 
ceux qui les possèdent) met de door ons bedoelde zaken in ver
band staan. In de gedurende dat tijdperk heerschende rechts
opvattingen komt, zonder dat eenige wetswijziging heeft plaats 
gehad, verandering tengevolge van den invloed, welken het in 
1833/1834 verschenen werk van Proudhon, getiteld „Traité du 
domaine public ou de la distinction des biens considérés princi
palement par rapport au domaine public" op de leer en de 
rechtspraak heeft uitgeoefend. 

Het vierde tijdvak is hiermede aangevangen, gedurende hetwelk 
de idee van Proudhon omtrent de domeingoederen allesover-
heerschend mag worden genoemd. Gedurende langen tijd is dit 
het geval geweest; omstreeks 1890 echter komt eenige kentering 
in de toen geldende rechtsopvattingen, waarmede — naar mag 
worden aangenomen — het vijfde tijdperk is begonnen, waarin de 
leer omtrent de voor den openbaren dienst bestemde zaken zich 
wederom wijzigt; de hier bedoelde verandering der Fransche 
doctrine is op heden nog niet geheel voltrokken. 

Wat moet in het Fransche recht worden verstaan onder een 
„chose publique"? 

Evenals in het Romeinsche recht zal aanwezig moeten zijn een 
speciale rechtsband met de overheid, hetzij ín den vorm van 
privaatrechtelijke eigendom, hetzij in dien van publiekrechtelijk 
eigendom, hetzij in dien van een hoogheidsrecht, souvereini-
teitsrecht. Vervolgens zal de zaak bestemd moeten zijn óf 
ten gebruike door ieder (affectation à l'utilité publique) óf tot 
rechtstreeksche behartiging van publieke belangen (affectation 
au service public); ook hier moet echter de restrictie worden 
gemaakt, dat in beide gevallen die bestemming moet zijn gericht 
op een belangen-behartiging, welke behoort tot de taak der 
overheid als gezagsorgaan. In de literatuur, over dit onderwerp 
door ons geraadpleegd, troffen wij deze omschrijving niet aan. 
Sommige schrijvers bepalen zich alleen tot de bestemming ten 
publieken nutte (utilité publique) ; anderen richten zich uitsluitend 
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naar de bestemming voor den publieken overheidsdienst (service 
public) ; er worden er ook nog gevonden die het criterium willen 
zoeken in de combinatie van beide bestemmingsdoeleinden, terwijl 
er nog schrijvers worden aangetroffen, die den nadruk leggen op 
de na tuur 1 ) , ofwel op de improductiviteit dier zaken. 

Het is niet mogelijk een opsomming te geven van de voor den 
openbaren dienst bestemde zaken, omdat het begrip „chose 
publique" op verschillende tijdstippen en door de vele schrijvers 
verschillend wordt weergegeven. Voor zooveel noodig zal bij de 
behandeling van ons vraagpunt in de volgende paragrafen op de 
opvattingen van de belangrijkste schrijvers worden gewezen. 

§ 2. De voor d e n o p e n b a r e n dienst b e s t e m d e zaken t i jdens 
he t „Anc i en Rég ime" . 

Tijdens het koningschap werd aanvankelijk het geheole gebied 
van het koninkrijk als een privé-bezitting van den vorst beschouwd, 
hetgeen ook hieniit is af te leiden, dat bij overlijden van den koning 
het rijk onder diens erfgenamen werd verdeeld. Men zag echter 
spoedig in, dat dit strijdig was met het algemeen belang en lang
zamerhand begon men het koninkrijk, dat men toen beschouwde 
als hei domein, in een andere rechtspositie te plaatsen tegenover 
den souverein. Merkwaardig mag het worden genoemd, dat men dít 
streven in bijna alle landen van Europa gelijktijdig waarneemt. De 
verschillende in 1275 te Montpellier bijeengekomen vorsten besloten 
dan ook den regel van onvervreemdbaarheid der domeinen (domein-
of kroon-goederen) in hunne rijken toe te passen. Declareuil2) moge 
dit eene legende noemen, men kan niet erkennen, dat dit verhaal be-
teekenis heeft voor de beoordeeling der zich langzaam wijzigende 
rechts-opvattingen, welke er toe leidden, dat de domein-bezittingen 
op min of meer belangrijke punten aan het gewone recht, het privaat
recht, werden onttrokken3) . Dat de domeingoederen niet konden 
worden vervreemd, is af te leiden uit de edicten van Philips V (van 
1318 en 1321), krachtens welke de reeds vervreemde kroongoederen 
werden teruggeëischt, en uit den eed, welken de souverein bij diens 
zalving tot koning aflegde. Vervolgens werd de bijzondere rechts
positie dier goederen geteekend in een edict van den koning Frans I, 
van 30 Juni 1539, waarin bepaald werd, dat het kroondomein buiten 
den handel zou vallen. 

1) Zie de verschillende systemen bij Gaston Jèze in Revue du droit public, 
dl. 28, pag. 309. 

2) Histoire générale du droit français, l e éd., pag. 410, noot 97. 
3) R. Pelloux: Le Problème du domaine public, Paris, 1932, pag. 17. 
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Van groot belang op dit punt ís vooral het edict van Moulins 
van Februari 1566 1)1 waarin Karel IX plechtig de onvervreemd
baarheid der kroongoederen in eene vergadering van notabelen 
afkondigde. Men neemt aan, dat in juridischen zin vanaf dit decreet 
de onvervreemdbaarheid van de domeingoederen, hoewel in de 
ordonnantie van Blois in 1579 nog eens opnieuw vastgelegd, 
dateert. 

Artikel 1 luidt in hoofdzaak: „Le domaine de notre couronne ne 
peut être aliéné que dans deux cas seulement, l'un pour apanage 
des puînés mâles de la Maison de F r a n c e . . . . ; l 'autre pour 
l'aliénation à deniers comptants pour la nécessité de la guerre. 

In dit artikel wordt gesproken van het „domaine de la couronne", 
waarvoor somtijds ook de uitdrukking „domaines de la couronne" of 
korter „domaine" wordt gebruikt. Het kroondomein, hoe verschil
lend de hieronder vallende zaken ook zijn, is één begrip en omvat 
de goederen, waarop de souverein zijn rechten deed gelden. Het is 
niet mogelijk door eene algemeene formule de tot dat domein behoo-
rende goederen te omschrijven; daaronder vallen gebouwde en 
ongebouwde eigendommen, zakelijke rechten en rechten van fiscalen 
aard, zooals het recht van controle op notarieele akten, van de 
100ste penning en van het kleine zegel. 

De schrijvers zijn algemeen van oordeel, dat in ieder geval onder 
die kroondomeingoederen moeten worden gerangschikt de zee, de 
stroomen, de bevaarbare rivieren, de hoofdwegen, de wallen, de 
vestingmuren en borstweringen der steden, derhalve zaken, welke 
door hunne natuur voor den openbaren dienst of tot algemeen 
gebruik waren bestemd (les biens domaniaux par leur nature). Uit 
niets blijkt, dat deze categorie in een van de andere domeingoederen 
afwijkenden rechtstoestand verkeerde, op welk feit wij de aandacht 
vestigen, omdat men later, n.l. na de opkomst der theorieën van 
Proudhon, algemeen aanneemt, dat de tot het domaine public behoo-
rende zaken, welke voor het meerendeel gelijk te stellen zijn met de 
hierboven genoemde domaniale goederen „par leur nature", wel aan 
een speciaal rechtssysteem waren onderworpen. 

Tot het domaine de la couronne, dat sinds het edict van Moulins 
als een constitutioneele instelling is te beschouwen, behoorden 
behalve de privé-bezittingen van den koning, tal van zaken van zeer 
uiteenloopenden aard. Aangezien de vorst uit de inkomsten dier 
goederen, n.l. de vruchten daarvan, zíjn persoonlijke uitgaven en díe 
van zijn hofhouding en van zijn regeering moest bestrijden, streefde 

i) Feitelijk waren het er twee edicten, n.l. één handelende over het groóte, 
en één met betrekking tot het kleine domein. 
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hij er naar het aantal en de waarde der kroongoederen te vermeer
deren, wat er toe leidde, dat het kroondomein geleidelijk verschil
lende soorten goederen omvatte. Waren de inkomsten uit de domein
goederen niet toereikend, dan gebeurde het, dat de souverein, in 
strijd met de onvervreemdbaarverklaring, eenige dier goederen ver
kocht, ja zelfs die verkochte goederen met een beroep op de onver
koopbaarheid later weer terugeischte. Toen dan de nieuwe ver
krijgers zich in sommige gevallen beriepen op de verjaring, 
kondigde de koning af, dat de domein-goederen niet vatbaar waren 
voor verjaring. Aanvankelijk werd aan dit koninklijke bevel ver
bindende kracht ontzegd, doch onder Lodewijk XIV v/erd in April 
1667 een edict uitgevaardigd, waarbij de onverjaarbaarheid van de 
kroondomeinen rechtsgeldig werd vastgesteld. Die goederen waren 
derhalve toen aan het privaatrecht onttrokken, wat betreft de over
dracht van eigendom en de toepasselijkheid van de verjaring. Deze 
twee beginselen van het kroondomein nu: rinaliénabilité en l'impres-
criptibilité — meer speciaal het eerste — waren voortgekomen uit 
het wantrouwen tegen het persoonlijk beheer der vorsten, die 
hierdoor werden belet de domeingoederen te doen verminderen. 

Hoewel het, zooals gezegd, moeilijk is een volledige opsomming 
te geven van de goederen, welke behoorden tot het domaine de la 
couronne, staat echter wel vast, dat daaronder moet worden gerang
schikt een bepaalde soort van goederen, welke in de literatuur 
worden aangeduid als „biens domaniaux par leur nature" *) en het 
meerendeel vormen van de zaken, voor den openbaren dienst 
bestemd (les choses publiques), waarmede wij ons in deze studie 
in het bijzonder bezig houden. 

Welke was nu de rechtspositie, waarin die zaken waren 
geplaatst ? Aanvankelijk werden deze goederen beschouwd als deel 
uitmakend van het „patrimoine privé" van den souverein. In alle 
opzichten werd dus hun rechtstoestand beheerscht door de voor
schriften van het toenmalige privaatrecht. Door de ordonnantie van 
Moulins (1566) v/erd op die gelijke rechtspositie de eerste rechts
geldige inbreuk gemaakt, doordat die goederen onvervreembaar 
werden verklaard. Later werd de toepassing van de verjaring onmo
gelijk gemaakt, hetgeen bij edict van April 1667 rechtsgeldig werd 
uitgesproken. Voor het overige bleef derhalve het privaatrecht van 
toepassing en zou men dus mogen aannemen, dat de hier bedoelde 
voor den openbaren dienst bestemde zaken, tot de kroondomein-

1) Zie R. Pelloux t. a. p., pag. 29 en de daar vermelde schrijvers Guyot en 
Lefèvre de la Planche. 

4 
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goederen behoorende, door den souverein ín privaatrechtelijken 
eigendom werden gehouden. 

Is deze conclusie gewettigd? Volgens Duguit, die van oordeel is, 
dat na de invoering van den Code civil de Staat geen eigendoms
recht heeft op de goederen, voor den publieken dienst bestemd 
(domaine public) 1 ) , zal tijdens het Ancien Régime de koning en 
tijdens de révolutionnaire periode het volk moeten worden 
beschouwd als eigenaar dier zaken. „Le domaine royal était 
propriété du roi; le domaine national est propriété de la nation". 
„Le roi était propriétaire du domaine royal ou domaine public, mais 
il était frappé d'une incapacité générale d'aliéner une dépendance 
quelconque de ce domaine".2) 

P. Bastid zegt in zijn artikel „Les aisances de voirie" Revue du 
droit public 1930, pag. 613, dat de vorst eigenaar van het domein was 
en op dat eigendomsrecht diens souvereiniteits- en politierechten 
waren gebaseerd; volgens hem onderscheidde men in het kroon-
domein niet een domaine public en een domaine privé. 

Wanneer men in aanmerking neemt het feit, dat de koningen 
in die tijden met een absolute macht waren bekleed, dat de kroon-
goederen bestemd waren om uit de revenuen daarvan de uitgaven 
van den vorst, diens hofhouding en regeering te bekostigen en dat de 
onvervreemdbaarverklaring dier goederen uit een financieel oog
punt moest worden beschouwd als een inbreuk op of een prijsgeven 
van een der absolute beschikkingsrechten van den souverein, dan 
zal men moeten erkennen, dat het eigendomsrecht van het domaine 
de la couronne bij geen ander kon zijn dan bij den koning. Deze 
heeft zich ook steeds als een eigenaar gedragen, hetgeen o.m. 
duidelijk blijkt uit de door hem in strijd met het edict van Moulins 
gedane vervreemdingen van sommige dier goederen. Bij Pelloux 3) 
wordt aangehaald een door Béquet geciteerde in de notulen der 
Etats Généraux bij gelegenheid van de troonbestijging van Karel VII 
opgenomen uitspraak: „Si le roi donne aucune chose de son domaine, 
il faut à l'équivalent prendre sur le pauvre peuple". Hier wordt dus 
in de staatsstukken de beschikkingsbevoegdheid van den koning 
erkend. 

De vraag rijst evenwel, of het eigendomsrecht op die goederen 

1 L. Duguit „Traité de droit constitutionnel", Paris 1923, Ule deel, pag. 352, 
waar hij zegt: „Or, il n'y pas ici de propriété". 

2) Op. cit. pag. 339. 
3) Op. cit. pag. 26, waar verwezen wordt naar Béquet , Lafevrière et Dislère 

„Réper to i re du droit administratif", deel „Domaines" par de Récy et Tisserant, 
1892, No. 86. 
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toekwam aan den persoon van den koning ofwel aan het koning
schap, gepersonifieerd in den regeerenden vorst. In het laatste geval 
bestaat wel een eigendomsrecht, doch van de Kroon, en zou de 
regeerende koning slechts als een vruchtgebruiker of als een 
beheerder van het domein moeten worden beschouwd. Wij achten 
dit laatste de juiste opvatting. Ware de koning als privé-persoon 
de eigenaar van .de domeingoederen, er zou geen reden zijn om, 
zooals Hendrik IV in 1590 deed, bezwaar te maken tegen de 
opvatting, volgens welke het persoonlijk vermogen van den vorst 
na diens troonbestijging deel uitmaakte van het kroondomein. 
Immers volgens deze leer zou de koning als zoodanig het geheele 
domein bezitten, doch als privaat persoon had hij dan in het geheel 
geen eigendom, wat het verzet van Hendrik IV verklaart. Ook de 
benaming „domaine de la couronne" wijst er op, dat het koningschap 
als de eigendomsgerechtigde moet worden beschouwd, hetgeen in 
het belang was van de intacte instandhouding van dat domein, dat 
nu bij het overlijden van den vorst niet als een particulier vermogen 
onder diens erfgenamen werd verdeeld, doch in zijn vollen omvang 
aan den nieuwen koning als een deel van zijn souvereiniteitsrechten 
overging. 

Aanvankelijk weliswaar kwamen de domeinen toe aan den vorst, 
die de daartoe behoorende goederen en rechten had verkregen om 
daaruit zich en zijn hofhouding te onderhouden en in de behoefte 
van zijn staatsbestuur te voorzien. Staat en vorst moesten als één 
worden beschouwd, iets waarop de bekende uitdrukking: „L'Etat 
c'est moi" — niet alleen een machtspreuk — in historischen zin wees. 
De verhouding van vorst en Staat, geteekend als „un saint et 
politique mariage de la nation et du roi" had tot gevolg, dat aan den 
Staat eenig eigendom niet werd toegekend, dat niet tevens eigendom 
van den vorst was. 

Zooals reeds gezegd kwam in de 14e eeuw in díe opvattingen een 
verandering. Men ging — zonder er nog toe te komen om den Staat 
van den souverein te scheiden — langzamerhand den persoon van 
den koning los van het koningschap zien. De domeinen werden niet 
meer aangemerkt als eigendom van den koning, maar van de Kroon, 
terwijl in de 16e eeuw de onvervreemdbaarheid en de onvatbaar
heid voor verjaring werden aangenomen. 

Wij meenen dan te mogen beweren, dat tegen het einde van het 
koningschap de rechtspositie der domeingoederen als volgt kan 
worden omschreven: 

„De domeingoederen, omvattend zoowel de res in patrimonio fisci 
(of in pecunia populi), als de res quae sunt in usu publico, zijn 

http://van.de
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eigendom van de Kroon (domaine de la couronne, dotation de la 
couronne, domaine royal), doch zijn onvervreemdbaar en onvatbaar 
voor verjaring; de regeerende vorst heeft er het vruchtgebruik van 
en voert er het beheer over". 

De stelling volgens welke de voor den openbaren dienst bestemde 
zaken aan het koningschap in eigendom toebehoorden, werd echter 
door eenige schrijvers niet aanvaard, o.a. de door Pelloux1) 
genoemde en door ons reeds geciteerde Loyseau, Domat, Lefèvre de 
la Planche en Ch. Lorry. 

Ter verdediging van hunne opvattingen beroepen zij zich op het 
Romeinsche recht, uit welk feit dus kan worden afgeleid, dat dít 
recht op de leer omtrent „les choses publiques" invloed heeft 
uitgeoefend. 

De eerstgenoemde 2) meent, dat „les choses communes, les choses 
publiques, les res universitàtis et les res religiosae, sacrae, sanctae" 
aan niemand, noch aan den vorst, noch aan het volk in eigendom 
toebehoorden. Hij neemt dus aan, dat de rechtstoestand dier zaken 
tijdens het koningschap dezelfde is als die welke naar zijn opvatting 
in het Romeinsche recht bestond ten aanzien van de res communes, 
res universitatis en de res publicae (publico usui destinatae). Zooals 
wij bij de behandeling van ons vraagstuk in het Romeinsche recht 
echter hebben gezien, was de Staat (c.q. de civitas) wel degelijk 
eigenaar van de res publicae (c.q. universitatis). Zijn conclusie is 
derhalve onjuist en zou juist deze moeten zijn, dat díe zaken wel 
aan de overheid, hier het absoluut heerschende koningschap, in 
eigendom toebehoorden. Volgens hem is de vorst slechts te 
beschouwen als „gardien et conservateur" van de voor den open
baren dienst bestemde zaken. Wij ontkennen dit niet, doch erkennen 
daarnaast — in tegenstelling met de door Loyseau verkondigde leer 
— een eigendomsrecht van het koningschap. 

Behalve dat het beroep van Loyseau op het Romeinsche recht in 
dit opzicht faalt, is er ook geen bepaling bekend, waaruit verschil 
van rechtspositie der res in patrimonio fisci en der res publicae 
publico usui destinatae bij de domeingoederen kan worden afgeleid. 
Het edict van Moulins geeft niet de minste reden om te veronder
stellen, dat hier wel verschil in rechtspositie zou hebben bestaan, 
zooals die later na 1833 in de jurisprudentie en de leer is opgekomen 
n.l. verschil van rechtssysteem bij het domaine public en het 
domaine privé. Uit niets blijkt dan ook, dat de choses publiques 

1 Op. cit. pag. 33. 
*) Traité des seigneuries, Oeuvres, 1666, Hoofdst. 3, nos. 79-82. 
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tijdens het koningschap — slechts een onbelangrijk en klein deel der 
kroongoederen uitmakende — in werkelijkheid onder bijzondere 
rechtsregelen vielen. 

De hierboven gemaakte opmerkingen gelden ook voor het stand
punt, dat Domat1) te dien aanzien inneemt. Ook deze schrijver 
(1689) gaat uit van de door ons onaannemelijk verklaarde meening, 
volgens welke de res publicae publico usui destina tae in het 
Romeinsche recht niet in eigendom konden worden gehouden. 

Anders dan Loyseau, verklaart hij de privé-bezittingen van den 
vorst en de voor den openbaren dienst bestemde zaken buiten het 
domaine royal. Ware die opvatting juist, dan zou de bepaling, 
volgens welke de domeingoederen onvervreemdbaar en onverjaar-
baar waren, daarop niet van toepassing zijn. Niettemin zijn volgens 
hem les choses publiques, welke kunnen worden onderscheiden in 
voor den openbaren dienst bestemde zaken „par nature" (rivieren, 
oevers e.d.) en „par leur destination ou affectation" (straten, wegen, 
kerken, openbare gebouwen e.d.), buiten den handel en dien
tengevolge onvervreemdbaar. 

Deze zaken kunnen niemand in eigendom toebehooren en hij 
ontzegt den vorst of het koningschap ieder eigendomsrecht. De leer 
van Domat is naar onze meening níet in overeenstemming met de 
feiten. Immers, zooals reeds is vermeld, behandelde de souverein 
de kroongoederen, en dus ook de daartoe behoorende openbare 
zaken, als waren deze zijn eigendom, rechtens echter eigendom van 
het koningschap. Uit het feit, dat Hendrik IV in 1590 en 1596 een 
mislukte poging heeft gedaan om de privé-goederen van den vorst 
afzonderlijk te houden van het kr'oondomein, mag toch terecht 
worden geconcludeerd, dat die goederen — anders dan Domat leert 
— wel tot het domaine royal behoorden. 

Lefèvre de la Planche2) ziet in den vorst, evenals Loyseau, 
slechts een administrateur en een bewaarder van het kroondomein 
en weigert daarop eenig eigendomsrecht van den souverein of het 
koningschap te erkennen. De kroondomeingoederen, waarvan de 
onvervreemdbaarheid door hem wordt aangenomen en waartoe ook 
de persoonlijke bezittingen van den vorst behooren, zijn eigendom 
van het volk — „des choses qui appartiennent au Public, au peuple 
Romain, aux villes, puisqu'il est vrai de dire que le domaine, qui est 

') „Droit public", livre 1, titre 6, en „Lois civiles" livre préliminaire, titre 3, 
sect. 1. Oeuvres complètes, édit. Rémy, 4 vol. 1835. 

2) „Mémoires sur les matières domaniales ou Traité du Domaine", na diens 
dood uitgegeven door Ch. Lorry, 3 deelen. Paris 1764-1765, deel 1, hoofdst. II, 
art. 5. 
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destiné à soutenir les charges publiques, appartient au Public" 1) — 
en worden verdeeld in twee groepen, n.l. die welke de overheid ten 
behoeve van zijn privé-behoeften als zoodanig en die welke zij ten 
behoeve van de gemeenschap bezit. De schrijver verwerpt uitdruk
kelijk de later algemeen aanvaarde onderscheiding tusschen domaine 
privé en domaine public — volgens hem is het geheele domein 
publiek —, doch men zal moeten erkennen, dat de door hem gegeven 
groepeering daarvan slechts in woorden en niet rechtens verschilt, 
met dit voorbehoud echter, dat hij daarop een eigendomsrecht van 
het volk aanneemt. Zou uit die laatste restrictie kunnen worden 
afgeleid, dat volgens de theorie van Lefèvre de la Planche het volk 
als eigenaar is te beschouwen, dan moet hieraan worden toegevoegd, 
dat dit eigendomsrecht niet van een privaatrechtelijke natuur is; het 
is eene „propriété publique ou administrative", waarbij slechts 
gedacht kan worden aan eene speciale rechtsverhouding, welke haar 
oorzaak vindt in de bestemming dier zaken ten publieken nutte, en 
waarbij de vorst een „droit de garde" of „de police" uitoefent. Eerst 
met de in 1790 opkomende domaniale wetgeving is het op grond van 
den duidelijken tekst der wet van 22 Nov.—1 Dec. 1790 mogelijk een 
privaatrechtelijk eigendomsrecht van het volk aan te nemen. Op dit 
punt is de stelling van den schrijver dan ook onaanvaardbaar. 

Wij meenen dan ook onze opvatting te mogen handhaven, volgens 
welke de kroondomeingoederen, waartoe — in tegenstelling met de 
theorie van Domat — ook de voor den openbaren dienst bestemde 
zaken, zoowel de choses publiques par nature, als par destination ou 
affectation, behoorden, privaatrechtelijk eigendom waren van het 
koningschap. Sommigen meenden, daarbij steunende op het 
Romeinschrechtelijk systeem, tot eene tegenovergestelde theorier\te 
moeten besluiten, omdat de natuur dier zaken en ook hunne 
bestemming ten publieken dienste zich tegen eene privaatrechtelijke 
eigendomsverhouding zouden verzetten, eene opvatting, welke 
volgens von Jhering ook in het Romeinsche recht zou hebben 
gegolden en welke wij reeds bij de behandeling van ons vraagpunt 
met betrekking tot dat recht hebben bestreden. 

§ 3. De voor den openbaren dienst bestemde zaken in 
den C o d e domanial. 

Het hierboven weergegeven stelsel bleef gehandhaafd, totdat 
de Fransche revolutie uitbrak. Reeds in 1789 kwam een wijziging 
in de opvatting omtrent de verhouding van staat en souverein; bij 

') Op. cit., deel 3, pag. 521. 
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besluit van de Constituante van 17 Juni 1789, door den koning 
den 23en Juni d.a.v. bekrachtigd, werd de Staat geheel van den 
vorst gescheiden en het domaine royal — ander domein was er niet 
— tot staatsdomein verklaard. De domeingoederen werden sedert 
dien genoemd „domaine national" of „domaine public", in den zin 
van staatsvermogen. 

De koninklijke souvereiniteit was geworden een staats- of volks-
souvereiniteit en als gevolg daarvan werd de verandering van de 
rechtspositie der domeinen in de domaniale wet van 22 Nov./ 
1 Dec. 1790 *) geformuleerd als volgt: „Le domaine appartient 
essentiellement à la nation; elle seule peut en disposer". Ver
klaard werd bovendien, dat deze eigendom van het volk op het 
domein „est la plus parfaite que l'on puisse concevoir". 

De inkomsten van den koning waren hierdoor vervallen en om 
tegemoet te komen aan de noodzakelijke uitgaven van de kroon, 
werd hem bij de wet van 26 Mei—1 Juni 1791 uit de staatskas 
onder den naam van „liste civile", een vaste jaarlijksche 
uitkeering toegekend en bovendien het genot van bepaalde 
domeinen, thans nationale of Rijksdomeinen genaamd. Deze 
geldelijke uitkeering en die gebruiksrechten vormden, wat men 
toen ook nog noemde „domaine de la couronne", derhalve een 
ander begrip dan dezelfde uitdrukking weergaf tijdens het Ancien 
Régime; ook heette men het „la dotation de la couronne" of 
„biens de la couronne". 

Toen het koningschap was afgeschaft, werd ook deze toeken
ning ingetrokken, want bij de wet van 10 Augustus 1792 werd het 
hierboven omschreven „domaine de la couronne" opgeheven. 
Onder het keizerrijk werd het ten behoeve van Napoleon bij senatus-
consult van den 28sten floréal van het jaar XII hersteld. 

Ten einde te kunnen nagaan den aard van het recht der 
overheid op de voor den openbaren dienst bestemde zaken, moet 
worden onderzocht, wat de domaniale wet van 22 Nov./l Dec. 
1790 daaromtrent kan leeren. In de inleiding op die wet leest men 
het volgende: 

„L'Assemblée nationale considérant, 2e. que le domaine public, 
en son intégrité et avec ses divers accroissements appartient à 
la nation, que cette propriété est la plus parfaite qu'on puisse 
concevoir, puisqu'il n' existe aucune autorité supérieure qui puisse 
la modifier ou la restreindre, que la faculté d' aliéner, attribut 
essentiel du droit de propiété, réside également dans la nation, 

) Een uittreksel van deze wet is als bijlage opgenomen. 
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et que si, dans des circonstances particulières, elle a voulu en 
suspendre pour un temps Γ exercice, comme cette loi suspensive 
n'a pu avoir que la volonté générale pour base, elle est de plein 
droit abolie dès que la nation, légalement représentée, manifeste 
une volonté contraire 

Het lijdt geen twijfel, dat hieruit duidelijk kan worden afgeleid 
de opheffing van de onvervreemdbaarheid der domaniale goe
deren. Barckhausen heeft weliswaar in zijne artikelen „Etude sur 
la théorie générale du domaine public" ^ getracht op grond van 
de min of meer gebrekkige redactie van eenige bepalingen dier 
wet (speciaal de artikelen 8 en 36) aan te toonen, dat het beginsel 
der inaliénabilité, dat in 1566 werd aangenomen, bij de wet van 
1790 niet werd losgelaten2). 

Het daarvoor aangevoerde betoog is echter niet afdoende 
overtuigend; zelfs een zijner leerlingen Duguit schrijft3): „La 
règle de l'inaliénabilité' édictée en 1566 est nettement supprimée. 
Quoi qu'en ait dit Barckhausen, le texte de 1790 ne peut laisser 
subsister aucun doute". 

De geschiedenis der totstandkoming dier wet, zooals deze is 
beschreven bij Pelloux4) , toont naar onze meening duidelijk, dat 
het de bedoeling van den wetgever was de onvervreemdbaarheid 
en ook de onverjaarbaarheid der domeinen op te heffen. Hij 
wilde slechts bepalen in de door Barckhausen ter adstrueering 
van zijn opvatting aangevoerde artikelen 8 en 36, dat die goederen 
niet konden worden vervreemd „sans le concours de la nation"; 
zij kunnen inderdaad worden verkocht en vervreemd „à ti tre 
perpétuel et incommutable, en vertu d'un décret formel du Corps 
Législatif, sanctionné par le roi", vervolgens bepaalde de wet
gever, dat de verjaring in het vervolg zou plaats vinden ten 
aanzien van de domaniale goederen, waarvan de vervreemding 
door de Assemblée Nationale was toegestaan. 

De voorstanders van de handhaving der inaliénabilité en 
imprescriptibilité leeren derhalve, dat die beide beginselen 
algemeen bleven gelden en de wetgevende macht daarop voor 
elk geval afzonderlijk bij een formeel decreet een uitzondering 
kon maken; de tegenstanders dier leer beweren, dat de onver
vreemdbaarheid en de onverjaarbaarheid waren opgeheven en 
de wetgever van 1790 slechts heeft willen aanduiden de wijze, 

') Revue du droit public, dl. 18, p. 401, dl. 19, p. 31. 
ή T. a. p. pag. 432. 
s) Op. cit. рай- 339. 
4) Op. cit. pag. 68 v.v. 
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waarop die domeingoederen vervreemd zouden kunnen worden. 
De laatste opvatting is o.i. de juiste en strookt ook geheel met 
die, welke bij de geschiedenis der totstandkoming dier wet tot 
uiting zijn gekomen (zie hierover uitvoerig Pelloux, t.a.p.) Dien
overeenkomstig is dan ook gehandeld. Door de wetten van 15 en 
16 floréal an Χ, 18 Mei 1850 en 1 Juni 1864 werd de regeering 
algemeen gemachtigd „des domaines nat ionaux" in het openbaar 
te verkoopen. 

Van belang is verder te onderzoeken, wie er recht had op die 
domeinen en welk recht dit was. Was het onder het Ancien 
Régime aanvankelijk de persoon van den vorst, later het in den 
souverein gepersonifieerde koningschap, dat een eigendomsrecht 
bezat op de domaniale goederen, door de wet van 1790 kreeg 
het souvereine volk die eigendomsrechten. 

De hierboven uit de inleiding dier wet geciteerde woorden laten 
daaromtrent niet den minsten twijfel; evenmin de arLt. 1 en 2 
luidende: 

„Le domaine national proprement dit s'entend de toutes les 
propriétés foncières et de tous les droits réels ou mixtes qui 
appartiennent à la nation, soit qu'elle en ait la possession et la 
jouissance actuelle, soit qu'elle ait seulement le droit d'y rentrer 
par voie de rachat, droit de réversion ou autrement". „Les 
chemins publics, les rues et places des villes, les fleuves et 
rivières navigables, les riviages, lais et relais de la mer, les ports, 
les havres, etc., et en général toutes les portions du territoire 
national qui ne sont pas susceptibles d'une propriété privée, sont 
considérés comme des dépendances du domaine public". In de 
plaats van den souvereinen vorst werd bij de afschaffing van het 
koningschap ook ten aanzien van de rechten met betrekking tot 
de domeinen het souvereine volk gesteld, dat — dit blijkt ook 
uit de inleiding op de wet — zelfs een volmaakter eigendoms
recht op die goederen had, omdat het ook vervreemden kon, wat 
den koning niet geoorloofd was. 

Speciaal voor onze studie is van gewicht de vraag, welke 
goederen het nationale domein — thans vervreemdbaar en het 
souvereine volk in eigendom toebehoorende — omvatte. De 
revolutie nam in het begrip domaine national over hetgeen tijdens 
het koningschap tot het domaine royal behoorde; zij bracht er 
evenwel niet onder die rechten, welke verband hielden met het 
recht van belastingheffing, evenmin de feodale rechten. 

Art. 1 spreekt van propriétés foncières en van droits réels ou 
mixtes, terwijl de artikelen 9 en 10 bepalen: 



58 

„Les droits utiles et honorifiques ci-devant appelés régaliens, 
et notamment ceux, qui participent de la nature de l'impôt 
comme droits d'aides et autres y joints ne sont point commu-
nicables ni cessibles". „Ils sont à l'instant de la publication du 
présent décret, réunis aux finances n a t i o n a l e s . . . . " Verder ver
meldt art . 2 de openbare wegen, stroomen en bevaarbare rivieren, 
enz. (zie hierboven); art . 3 noemt de onbeheerde nalatenschappen 
en verlaten goederen, en art. 5 de vestingmuren der steden. Wij 
vestigen er de aandacht op, dat in artikel 1 gesproken wordt van 
„le domaine national" en in artikel 2 de openbare wegen e.a. 
genoemd worden „comme des dépendances du domaine public". 
Dit verschil van benaming is de oorzaak van den grooten strijd 
over de rechtspositie der goederen, welke onder de eene of onder 
de andere groep konden worden gerangschikt. De latere onder
scheiding ín domaine privé en domaine public is tot deze ver
schillende benaming in de artikelen 1 en 2 der wet van 1790 terug 
te voeren. Wij kunnen echter geen werkelijk verschil in rechts
positie van die onderdeelen der nationale domeinen aannemen. 
Barckhausen1) heeft in de hierboven vermelde artikelen over
tuigend aangetoond, dat de uitdrukkingen domaine national en 
domaine public in de wet van 1790 synoniemen zijn en het 
nationale domein — evenals onder het koningschap — als één 
geheel moest worden beschouwd. Men heeft met het domaine 
public niet bedoeld een tegenstelling met een privaatrechtelijken 
eigendom, vooral niet omdat niemand daaraan dacht. Door die 
domaniale wet veranderde de situatie der domeinen in zooverre, 
dat het souvereine volk in plaats van de Kroon eigenaar werd, 
de onvervreemdbaarheid en onverjaarbaarheid werden opgeheven 
en de omvang van het domein werd gewijzigd, doordat het recht 
tot belastingheffing en de feodale rechten er niet meer onder 
vielen. De rechtspositie bleef, zooals tijdens het Ancien Régime, 
voor alle tot het domein behoorende goederen dezelfde. 

Ook Duguit2) zegt, dat de twee uitdrukkingen synoniem zijn 
en er in die wet geen onderscheid is gemaakt tusschen hetgeen 
men later (na 1833) noemt het domaine public en het domaine 
privé. Het is derhalve niet geheel juist het zoo voor te stellen, 
alsof in de wet van 22 Nov./l Dec. 1790 met het kroondomein — 
het eigenlijke domaine national — werd vereenigd de verkeers
wegen en andere ten openbaren nutte bestemde zaken als „dépen-

') T. a. p. pag. 415, v.v. 
2) Op. cit. pag. 340. 
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dances du domaine public"1) . Ook Planiol2) schijnt te meenen, 
dat van de verklaring van het koninklijk domein tot staatsdomein 
gebruik gemaakt werd om les choses publiques als deel ervan 
te vermelden, n.l. „comme des dépendances du domaine public". 
Zooals wij hebben gezien, behoorden les choses publiques reeds 
tot het domaine royal en naar onze meening bleven deze ook, 
zonder eenige wijziging in de rechtspositie, tot het domaine 
national behooren. 

Pelloux3) toont op grond van de geschiedenis der totstand
koming der wet duidelijk aan „que les auteurs du décret n'ont 
jamais eu l'idèe d'écarter du domaine national les choses énu-
merées à l'article 2 du décret" en beroept zich hiervoor o.m. op 
een uitlating van Enjubault de la Roche — den rapporteur van 
die wet — in de vergadering van 8 Nov. 1790 4) . Bovendien geeft 
de inleiding op de wet, waar de uitdrukking domaine public 
herhaaldelijk gebruikt wordt en geen andere beteekenis kan 
hebben dan het geheele staatsdomein, zonder twijfel aan, dat 
domaine national en domaine public synoniem zijn. Dat voor 
hetzelfde begrip twee verschillende woorden werden gebezigd, 
verwondert niet; tijdens het Ancien Régime gebeurde dit ook 
voor de kroondomeinen. Ook na de domaniale wet vinden we de 
termen „domaine de la couronne, domaine national, domaine 
public, domaines nationaux" met één zelfde beteekenis. 

Wij zijn dan ook van meening, dat les choses publiques tijdens 
de werking van de révolutionnaire wet van 1790 — evenmin als 
vóór dien — aan een van de overige domeingoederen afwijkend 
rechtssysteem waren onderworpen, zoodat wij aannemen, dat 
onder de wet van 1790 de rechtspositie der domeingoederen was 
als volgt: 

„De domeingoederen, omvattend zoowel de res in patrimonio 
fisci (of in pecunia populi), als de res quae sunt in usui publico 
(les choses publiques), zijn eigendom van den Staat (domaine 
national) en kunnen bij afzonderlijk decreet worden vervreemd". 

Wel bracht de domaniale wet schijnbaar iets nieuws ten aan
zien van de voor den openbaren dienst bestemde zaken. Artikel 2 
dier wet vermeldt, als behoorende tot het domaine public, de 

i) Meijers „Publiek domein en zaken buiten den handel", W. P. N. R. 2543 
v.v. pag. 430. 

a) Planiol et Rip er t „Traité pratique du droit civil français", dl. 3. Les 
Biens, par Picard, No, 117. 

3) Op. cit. pag. 61. 
4) Ook te vinden bij het artikel van Meijers in W. P. N. R. 2543 v.v. pag. 

431, noot 4. 
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openbare wegen, straten en pleinen der steden, enz. in 't algemeen 
die deelen van het nationale territoir „qui ne sont pas susceptibles 
d'une propriété privée". Terecht kan hieruit a contrario worden 
afgeleid, dat die zaken wel vatbaar waren voor eigendom, welis
waar niet voor eigendom van particulieren, doch van de overheid. 
Voor deze categorie van domeingoederen werd, terwijl het alge-
meene beginsel van onvervreemdbaarheid werd opgeheven, toch 
een rechtsgeldige vervreemding aan particulieren uitgesloten, 
zoolang althans niet een besluit van de wetgevende macht het 
tegendeel bepaalde. Was dit niet geschied, dan waren die choses 
publiques, behoorende tot het nationale domein, in eigendom bij 
den Staat, doch konden niet worden vervreemd aan particulieren. 
Dít is vrijwel gelijk te stellen met de vroeger bestaan hebbende 
onvervreemdbaarheid, met dit verschil echter, dat de wet van 
1790 er zich niet tegen verzette, dat die voor den openbaren dienst 
bestemde zaken door het eene overheidsorgaan aan het andere 
in eigendom werden overgedragen, en het vroegere beginsel der 
onvervreemdbaarheid ook voor de res in pecunia populi gold. 

§ 4. De voor den openbaren dienst bestemde zaken n a de 
invoering van den Code civil. 

De artikelen van den Code, welke van belang zijn voor ons 
onderwerp, zijn 538, 539, 540 en 541; door het wetgevende lichaam 
den 25en Januari 1804 vastgesteld, zijn de artikelen 538 en 539 
bovendien in 1807 en 1816 nog gewijzigd. Duidelijk blijkt, dat die 
bepalingen hun oorsprong vinden in de domaniale wet van 1790; 
art . 538 C c . komt vrijwel overeen met art. 2 dier wet, art. 539 
met art. 3, terwijl de inhoud der artikelen 540 en 541 C c . ongeveer 
dezelfde is als die van artikel 5 dier wet. 

De Code-artikelen bezigen een en denzelfden naam „domaine 
public". Het is echter onjuist te veronderstellen, dat er nu maar 
één soort van domeingoederen zou bestaan. 

Het senatusconsult van 30 Januari 1810 „relatif à la dotation 
de la couronne" sprak van „domaine privé", en erkende naast het 
„domaine de la couronne" ook een „domaine extraordinaire"1) . 

Wat moet nu onder elk der hier genoemde soorten domein
goederen worden verstaan? 

Werd na de invoering der wet van 1790 in hoofdzaak gesproken 
van „domaine national" (in art. 2 ook genoemd „domaine public") 

') Rondonneau, Collection des lois françaises, HI, p. 410. 
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in de beteekenis van staatsvermogen, na de invoering van den 
Code geraakte de benaming „domaine national" hoe langer hoe 
meer op den achtergrond en werd bijna steeds gesproken van 
„domaine public", hoewel daarmede hetzelfde n.l. staatsvermogen 
werd aangeduid. 

Uit de geschiedenis der totstandkoming van de genoemde Code-
art ikelen blijkt niet, dat men met verschil in benaming ook ver
schil in soort en aard der domeingoederen heeft willen aanduiden; 
integendeel, er valt wel uit af te leiden dat men met de beide 
termen hetzelfde begrip heeft weergegeven1). Het reeds geciteerde 
senatusconsult van 28 floréal van het jaar XII had ten behoeve 
van keizer Napoleon weder ingevoerd het „domaine de la cou
ronne", het gewone kroondomein, dat niets anders was dan een 
gedeelte van het staatsdomein, dat aan den vorst in gebruik 
afgestaan werd, doch in den eigendom van den Staat bleef. „Le 
domaine de la couronne se compose de valeurs immobilières et 
mobilières, qui restent essentiellement la propriété de l 'E ta t" 2 ) . 
Het senatusconsult van 30 Januari 1810 bedoelde met „domaine 
pr ivé" het particuliere vermogen van den vorst, „provenant, soit 
de dotations soit de successions, soit d'acquisitions, le tout con
formément aux règles du droit civil", en geeft in de artikelen 20 
en 21 aan wat onder „domaine extraordinaire" wordt bedoeld. 
Art. 20: „Le domaine extraordinaire se compose des domaines et 
biens mobiliers et immobiliers que l 'Empereur, exerçant le droit 
de paix et de guerre, acquiert par des conquêtes ou des traités, 
soit patens, soit secrets". Art . 21: L'Empereur dispose du domaine 
extraordinaire: 

l e . pour subvenir aux dépenses de ses armées; 
2e. pour récompenser ses soldats et les grands services civils 

ou militaires rendus à l 'Etat; 
3e. pour élever des monuments, faire faire des travaux publics, 

encourager les arts et ajouter à la splendeur de l 'Empire". 
Hier wordt dus den keizer de bevoegdheid gegeven om over 

krachtens verovering of verdrag verkregen goederen ten behoeve 
van de in art. 21 vermelde publieke doeleinden vrij te beschikken. 

Ook dit „domaine extraordinaire" was eigendom van den Staat. 
Wij hebben derhalve in het domeinrecht le domaine public: 

Ie. van art t . 538 v.v. Code civil; 
2e. le domaine de la couronne, het gewone kroondomein van 

het senatusconsult van 28 floréal an XII; 

1) Barckhausen, t. a. p. pag. 422, v.v. 
2) Gaudry, „Traité du domaine", 1861, 3e dl. pag. 126. 
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3e. le domaine extraordinaire van het senatusconsult van 
30 Januari 1810. 

En deze drie categorieën van domeingoederen waren privaat
rechtelijk eigendom van den staat. Terwijl dit ten aanzien van de 
hierboven sub 2 en 3 genoemde domeinen, voor zoover ons bekend, 
niet wordt bestreden, is er omtrent de stelling, volgens welke alle 
tot het sub 1 genoemde domaine public behoorende goederen 
jure privato eigendom van den staat waren, veel verschil van 
meening geweest en is dít thans nog te constateeren. Omtrent de 
rechtspositie der domeingoederen, waarvan in de Code-artikelen 
wordt gesproken, ontstaat langzamerhand een opvatting volgens 
welke een gedeelte dier goederen, de „choses publiques", geen 
eigendom jure privato van den staat zouden zijn, in verband waar
mede het staatsdomein wordt onderverdeeld in twee categorieën, 
n.l. het eigenlijke „domaine public" (artt. 538 en 540 Cc.) en het 
„domaine de l 'Etat" of „domaine privé" (artt. 539 en 541 C c ) . 
Voor deze onderscheiding vindt men echter — dit zegt de parle
mentaire behandeling wel duidelijk genoeg — in de Code-artikelen 
zelve geen steun. Duguit, die uit anderen hoofde wel aanneemt 
een verschillende rechtspositie voor die beide soorten domein
goederen, schrijft1): „Les dispositions de la loi de 1790 sont pas
sées telles quelles dans le code civil. Par conséquent, on y cherche
rait vainement un texte sur lequel on puisse fonder, de près ou 
de loin, l'inaliénabilité du domaine public, par plus qu'on n'y 
trouve une trace quelconque de la distinction entre le domaine 
public et le domaine privé". Ook Barckhausen is blijkens zijn 
reeds aangehaalde artikelen in de Revue du droit public van 
meening, dat de goederen, welke tot het domein behoorden, 
volgens den Code onder een en hetzelfde rechtssysteem vielen 
en dat men ten onrechte zich op díe Code-bepalingen beroept om 
een onderscheiding te maken tusschen de verschillende categorieën 
van domeingoederen2). 

Een der conclusies waartoe Pelloux3) na eene uitvoerige 
behandeling der desbetreffende artikelen van den Code komt, is 
de volgende: „Il est donc permis d'affirmer que, tout en mainte
nant l'inaliénabilité implicite des „choses publiques", jamais les 
auteurs du Code n'ont eu l'intention de créer deux domaines 
distincts, ni même deux groupes tranchés à l'intérieur du domaine". 

>) Op. cit. pag. 340. 
2) Aldus ook Gaston Jèze in Revue du droit public, dl. 28, pag. 309. 
3) Op. cit. pag. 92. 
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Wij zijn dan ook van oordeel, dat na de invoering van den Code 
civil noch krachtens de bepalingen der wet van 1790, welke van 
kracht is gebleven en meer speciaal de regeling van de domaniale 
goederen bevatte, noch ingevolge de door ons genoemde Code-
artikelen, de voor den openbaren dienst bestemde zaken in een 
speciaal rechtssysteem kunnen worden geplaatst. Als onderdeel 
van het domaine public zijn deze zaken, evenals het niet voor 
den publieken dienst bestemde staatsvermogen, eigendom van 
den staat en kunnen zij bij afzonderlijke wet worden vervreemd. 
Ook nu blijven de beginselen Imaliénabilité en l'imprescriptibilité 
opgeheven; echter zijn, evenals in artikel 2 der wet van 1790, les 
choses publiques in art. 538 C c . onvatbaar verklaard voor „une 
propriété privée". Met dit laatste wordt, zooals ook gold tijdens 
de révolutionnaire wetgeving, gezegd, dat die zaken zoolang zij 
voor den openbaren dienst bestemd zijn, niet door particulieren 
in privaatrechtelijken eigendom kunnen worden gehouden. Het is 
hier, evenmin als in 1790, de bedoeling de verhouding van den 
staat tot die zaken anders op te vatten dan die van een privaat
rechtelijken eigenaar. 

Wij wijzen er bovendien nog op, dat ook de rechtspraak in de 
eerste jaren na de invoering van den Code steeds aannam, dat 
het geheel domaine public (derhalve ook les choses publiques) 
jure privato eigendom van het overheidsorgaan is. Wat de rechts-
literatuur betreft, merken wij op, dat de schrijvers van het publiek
recht allen een gewoon privaatrechtelijke eigendomsverhouding 
aannemen, terwijl de schrijvers van het civiele recht geleidelijk 
er toe overgaan groot gewicht te hechten aan de onvatbaarheid 
van de voor den openbaren dienst bestemde zaken voor een 
privaten eigendom. Zij zien in het staatsdomein niet meer één 
geheel, doch verdeelen het in twee categorieën, waarvan de eene 
is te beschouwen als een gewoon privaatrechtelijk eigendom van 
den staat en waarvan de andere categorie „les choses publiques" 
een soort goederen omvat, welke onvervreemdbaar zijn vanwege 
hunne natuur of hunne publieke bestemming. 

§ 5. De leer v a n Proudhon over het domaine public. 

Zonder dat er ín het positieve recht eenige wijziging kwam, 
veranderde de rechtsopvatting ten aanzien van de choses publiques 
vrijwel geheel tengevolge van de door Proudhon verkondigde leer 
omtrent het domaine public. In zijn werk „Traité du domaine 
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publ ic" 1 behandelt hij zeer uitvoerig de zaken, welke tot het 
publieke domein behooren. 

Volgens hem omvat het domaine public in het algemeen „tous les 
fonds, qui, sans appartenir propriétairement à personne, ont été 
civilement consacrés au service de la société". Dit publieke domein 
wordt verdeeld — naar gelang van het overheidsorgaan, dat met de 
instandhouding is belast — in „domaine public national" en 
„domaine public municipal". Proudhon leert, dat het publiek domein 
omvat de zaken „qui appartiennent à l'être moral et collectif, que 
nous appelons le public" op dezelfde wijze als het „domaine 
privé" 2) de zaken, aan de verschillende particuliere personen in 
eigendom toebehoorende, omvat. Deze laatstgenoemde eigendom is 
exclusief, zoodat niemand anders dan de eigenaar het recht heeft 
„de participer à la jouissance de sa propriété". Dit karakter 
ontbreekt bij de zaken van het publieke domein, omdat iedereen op 
gelijke wijze en op grond van denzelfden titel het recht heeft van 
die zaken volgens hunne bestemming gebruik te maken. 

„Le domaine public n'est donc pour personne, ni même pour 
l'Etat, un domaine de propriété, puisque nul n'en est exclu" 3 ) . „Le 
domaine public diffère essentiellement aussi du domaine de 
propriété, puisqu'il ne s'applique qu'à des choses qui n'appartien
nent propriétairement à personne; tandis qu'au contraire le domaine 
de propriété n'a pour objet que les choses propres à un maître qui 
en jouit à l'exclusion de tous autres" 4 ) . 

Deze leer wordt thans nog door verschillende schrijvers 
verdedigd, vooral door Berthélemy, volgens wiens opvatting bij het 
domaine public van geen eigendom sprake kan zijn, omdat hier de 
3 elementen van het eigendomsbegrip, n.l. het jus abutendi, het jus 
fruendi en het jus utendi niet vereenigd zijn; immers niemand heeft 
hier de abusus; slechts bij uitzondering bestaat er een fructus en 
iedereen heeft een usus5) . Naar onze meening echter is een 

') V. Proudhon „Traité du domaine public ou de la distinction des biens, 
considérés principalement par rappor t au domaine public". 1833/1834. Wij 
raadpleegden de 2e editie, Dyon, 1843, 4 deelen. 

2) Wij merken hierbij op dat Proudhon de benaming „domaine pr ivé" ge
bruikt om het particuliere vermogen aan te duiden. Eerst la tere schrijvers gaan 
er toe over om de benamingen „domaine public" en „domaine pr ivé" als twee 
afzonderlijke deelen van het geheele domein van de overheid te gebruiken. 
Proudhon kent , behalve de uitdrukking „domaine public" in den zin van res 
publicae publico usui destinatae, den term van „domaine de l 'Etat" in den 
zin van res in pecunia populi, waarvoor la tere schrijvers den naam van 
„domaine pr ivé" bezigen. 

s) Op. cit. No. 202. 
4) Op. cit. No. 204. 
5) Berthélemy „Trai té élémentaire de droit administratif", l i e éd. 1923, pag 

430 (12e éd. 1930, pag. 483). 
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eigendomsrecht jure privato van de overheid op de tot het publiek 
domein behoorende zaken wel bestaanbaar. Stellen wij voorop het 
algemeen geldend rechtsprincipe, dat van alle zaken in rechts
kundigen zin eigendom mogelijk is, dan zullen de aanhangers van 
de leer van Proudhon moeten aangeven de motieven, waarom bij de 
voor den openbaren dienst bestemde zaken van eigendom in privaat-
rechtelijken zin niet gesproken kan worden. Volgens genoemden 
schrijver nu is de oorzaak van het ontbreken van eenig eigendoms
recht gelegen in de ontstentenis van het exclusieve karakter dier 
zaken, „puisque chacun a également et au même titre le droit d'en 
jouir suivant leur destination, et que ce droit appartient même aux 
étrangers qui se trouvent à portée d'en user" 1 ) . 

De hierboven vermelde argumentatie, welke Berthélemy aanvoert 
ter verdediging van zijne gelijkluidende opvatting, loopt parallel aan 
die van Proudhon. Voor beiden ligt de reden voor de ontkenning van 
eenig eigendomsrecht in het feit, dat iedereen van die zaken gebruik 
kan maken. Deze motiveering is dezelfde als die welke von Jhering 
voor zijn stelling ten aanzien van het vraagpunt in het Romeinsche 
recht aanvoert en door ons bij de behandeling van dat recht reeds 
is besproken. Zij allen gaan uit van de onbewezen stelling, dat 
eigendom niets anders bevat dan het exclusieve recht van gebruik, 
zoodat met het wegvallen van die bevoegdheid eigendom onbestaan
baar is. Dit uitgangspunt is naar onze meening onjuist. Zooals bij de 
bespreking van het Romeinsche recht reeds is gezegd, ontleent de 
eigendom zíjn naam niet zoozeer aan de rechten, welke hij omvat, 
als wel aan de rechten, welke hij kan omvatten. Eigendom is niet 
te verstaan als een samengebundelde hoeveelheid van een zeker 
aantal rechten; hij kan bestaan uit een hoeveelheid bevoegdheden, 
doch die hoeveelheid kan grooter of kleiner zijn, ja zelfs tot één 
bevoegdheid zijn teruggebracht; er zijn gevallen denkbaar, dat de 
eigendom zoodanig is beperkt — hetzij door de wet, hetzij door de 
rechten van derden —, dat hij bij andere zakelijke rechten achter 
staat in beteekenis. 

Ook Proudhon zegt ons, waarin de eigendom bestaat2) : „La 
propriété consiste dans ce qui nous appartient à l'exclusion de tous 
autres, parce qu'elle est ce qui nous est propre en particulier; ou, 
pour nous servir des expressions de la loi civile, la propriété est le 
droit de jouir et disposer des choses de la manière la plus absolue, 
pourvu qu'on n'en fasse pas un usage prohibé par les lois". 

Merken wij allereerst op, dat „à l'exclusion de tous autres" en „de 

!) Op. cit. No. 202. 
Ч Op. cit. No. 46. 

5 



66 

la manière la plus absolue" niet kunnen beteekenen, dat eigendom 
uitsluitend en alleen bestaat, wanneer de eigenaar, met uitsluiting 
van ieder ander, van de zaak het genot en het gebruik heeft. Want 
dan immers zou verhuur, ingebruikgeving en vruchtgebruik met 
handhaving van eigendomsrecht onmogelijk zijn. Het exclusieve 
karakter van den eigendom ligt niet in het gebruik en het genot der 
zaak, maar is vooral aanwezig in de bevoegdheid om over de zaak 
te beschikken, „disposer". Die beschikkingsbevoegdheid kan in 
sommige gevallen, tengevolge van een wetsbepaling of van een over
eenkomst (in pandgeving) door den eigenaar niet worden 
uitgeoefend; dat beschikkingsrecht kan „slapende" zijn, wegge
vallen in juridischen zin is het echter niet, en komt uitsluitend — 
behoudens andere bepaling tengevolge van wet of overeenkomst — 
aan den eigenaar toe. 

Het zal dan ook duidelijk zijn, dat naar onze meening uit het feit, 
dat ieder van een „chose publique" volgens hare bestemming gebruik 
kan maken, het niet-bestaan van een eigendomsrecht niet kan worden 
afgeleid. De eigenaar — i.e. de overheid — kan het vrij gebruik en 
genot, al of niet beperkt, toestaan of opheffen; de gebruikers hebben 
echter geen beschikkingsrecht, want deze blijft bij de overheid — 
eigenaresse berusten. Is hiermede de argumentatie van Proudhon en 
Berthélemy bestreden, wij moeten er ook nog op wijzen, dat 
Proudhon zelve niet altijd een helder beeld geeft van de door hem 
gedachte verhouding der overheid tot de voor den openbaren dienst 
bestemde zaken. Pelloux en Barckhausen zijn dan ook ín hooge mate 
verwonderd over het succes, dat het boek van Proudhon heeft gehad. 
De tweede aarzelt zelfs niet de leer van Proudhon te noemen „une 
théorie nébuleuse et incohérente, élaborée au milieu des livres, 
sans vision des choses". 

Zooals reeds gezegd, omvat volgens die leer het publiek domein 
de zaken, die „appartiennent à 'l 'être moral et collectif", het publiek. 
Daaruit volgt dan „que l'espèce de possessoire que Ie gouvernement 
exerce sur les fonds de ce domaine n'a lieu qu'au nom et dans 
l'intérêt du public; que c'est l'être moral que nous appelons le public 
qui est le vrai possesseur du fonds et qui doit avoir, au besoin, les 
avantages de la prescription acquisitive du terrain" 'J. 

Volgens hem is de staat „le mandataire du public"2) . Deze 
uitdrukkingen zouden er toch op wijzen, dat het volk. als collec
tiviteit gedacht3) , eigenaar zou zijn van de voor den openbaren 

·) Op. cit. No. 202. 
Op. cit. No. 204. 

3) Wíj mogen híer opmerken, dat het „volk" toch niet als eigenaar kan 
worden beschouwd, omdat het geen juridisch persoon ís. 
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dienst bestemde zaken. Vervolgens zou de stelling van Proudhon 
volgens welke die zaken niet vatbaar zouden zijn voor eigendom er 
toe moeten leiden, dat op die zaken geen servituten gevestigd zouden 
kunnen worden, want het niet voor eigendom vatbare publieke 
domein zou immers niet met zakelijke rechten kunnen worden 
bezwaard. Doch deze consequentie wil Proudhon echter niet 
aanvaarden. In hoofdstuk XXVII, sect. II spreekt hij van de natuur 
der rechten, welke de eigenaren der aanliggende perceelen op de 
openbare straten kunnen uitoefenen en onderscheidt deze in twee 
soorten: n.l. de rechten, welke slechts bij wijze van gedoogen (par 
pure tolérance) en die, welke uit kracht van een servituut (jure 
servïtutis) worden uitgeoefend. De eerstbedoelde bevoegdheden zijn 
die, welke strijdig zijn met de bestemming van het publieke domein 
en kunnen steeds worden opgeheven, omdat men geen recht kan 
bezitten of behouden, indruischend tegen de openbare orde. De 
tweede categorie zijn die, welke in overeenstemming zijn met het 
karakter van het domaine public. Proudhon beschouwt deze rechten 
als servituten, want „tout propriétaire riverain qui a obtenu un 
alignement pour sa construction se trouve par là même, et nécessai
rement, fondé à exiger à titre de servitude l'usage des droits signalés 
ci-dessus; parce que celui qui veut bâtir une maison n'entend 
certainement pas faire une construction qui pourrait n'être un jour 
pour lui qu'un obscur cachot sans porte et sans fenêtre: il y a donc 
là un vrai contract constitutif du droit de servitude" *) Zijn leer, 
volgens welke het domaine public voor niemand ook voor den staat 
geen object van eigendom is, is met het bestaan van die servituten 
op dat domein in strijd. Ook hij beroept zich in zijn werk tallooze 
malen op het Romeinsche recht en meent daarin de gronden te 
vinden voor de juistheid van zijn opvattingen. Wij zagen echter 
reeds, dat uit dat recht niet een niet-bestaan van een eigendom jure 
privato op de voor den openbaren dienst bestemde zaken kan 
worden · afgeleid. Ofschoon hij op bovengenoemde en meerdere 
plaatsen in zijn werk met zichzelf in tegenspraak is, moet worden 
aangenomen, dat hij op eene absolute wijze aan den staat eenig 
eigendomsrecht op het publieke domein weigert, niet omdat de 
choses publiques vanwege hunne natuur niet voor eigendom 
vatbaar zijn, maar omdat zij ten publieken dienste zijn bestemd. 
Naar zijn leer gelden voor die zaken ook de beginselen van de 
„inaliénabilité et imprescriptibilité", welke blijven bestaan, totdat 
de publieke bestemming hetzij bij decreet uitdrukkelijk, hetzij door 

4 Op. cit. No. 370. 
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de feiten stilzwijgend is opgeheven. Dit moge in het stelsel van 
Proudhon aanvaardbaar zijn, naar onze meening, volgens welke de 
overheid de openbare zaken in eigendom jure privato bezit, kunnen 
die beginselen niet worden erkend, tenzij een uitdrukkelijke wets
bepaling daartoe zou dwingen. Een beroep op den Romeinschen 
rechtsregel „Praescriptio temporis juri publico non debet 
obsistere" 1) is híer niet juist, omdat naar onze opvatting de publieke 
bestemming der zaak niet door een bezitsverjaring wordt opgeheven. 
De eigendom kan door verjaring overgaan, de publieke bestemming 
blijft niettemin bestaan, tenzij die zelve uitdrukkelijk of stilzwijgend 
vervalt. 

Wij mogen niet verzwijgen dat, hoewel naar onze opvatting de 
onvervreemdbaarheid en de onverjaarbaarheid, zooals die onder het 
Ancien Régime bestonden, thans niet meer bestaan, de desbetref
fende bepalingen van den Code civil eene onvatbaarheid voor den 
privaten eigendom van zekere zaken erkennen. Doch de hierop door 
de schrijvers ten onrechte gebaseerde „inaliénabilité" is toch van 
een ander karakter dan de vroegere. Deze betrof alle goederen — 
al of niet voor den publieken dienst bestemd — van het kroon-
domein; volgens de leer van Proudhon betrof ze echter alleen die, 
welke tot het publieke domein behoorden. Bovendien was de 
bedoeling ook verschillend; vroeger moest dit beginsel dienen om 
het vermogen van de Kroon intact te houden; onder den Code was 
het de bedoeling de onvatbaarheid voor privaten eigendom te 
gebruiken als middel om den publieken dienst of het publiek gebruik 
te waarborgen, voor zoolang zij daarvoor inderdaad bestemd waren. 

Voor zooveel noodig wijzen wij er op, dat voor de leer van 
Proudhon op geen enkel wetsartikel een beroep kan worden gedaan. 
Zijn theorie omtrent het publieke domein is een schepping van de 
Fransche rechtswetenschap, welke, zij het dan ook na eenige jaren 
van aarzeling, gedurende langen tijd bijna onverdeeld als juist werd 
aanvaard. Maar het ís merkwaardig, dat de Belgische juris
prudentie, steunend op dezelfde wetsbepalingen als de Fransche, 
aanneemt dat de staat de voor den openbaren dienst bestemde 
zaken in eigendom jure privato bezi t2) . 

») С 12. 8. 6. 
2 ) Iskrow, „Nature juridique des choses publiques", Revue du droit public, 

1930, pag. 675. In hoeverre deze mededeelinjj van Iskrow juist is, wordt hier níet 
onderzocht. Er zijn schrijvers die betoogen, dat in België, evenals in Frankrijk, 
de leer van Proudhon zoodanigen invloed heeft gehad, dat men de onderschei
ding maakt tusschen publiek en privaat domein van den staat. Ten aanzien van 
de opvatting over den eigendom van het publiek domein heeft die invloed 
echter eerder dan in Frankrijk opgehouden; reeds in 1880 nam het Hof van 
Cassatie aan, dat de staat eigenaar van het publiek domein is (zie J . H. van der 
Meulen, „Naastingsrecht van spoorwegen", diss. Leiden, 1933, pag. 32). 
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Was er derhalve volgens Proudhon en zijn aanhangers geen 
sprake van privaatrechtelijken eigendom, niettemin bestond er eene 
verhouding, waarin de staat ten opzichte van die zaken was 
geplaatst, aangeduid als: „la souveraineté", „la garde", „la surveil
lance", „la surintendance", „la police". Sommige schrijvers zagen in 
die verhouding „une propriété publique", volgens welke theorie de 
staat publiekrechtelijk meester van die res publicae was. Ook hier 
werd een eigendom jure privato ontkend. 

De verhouding, welke echter door die termen werd aangeduid, 
wordt in de geschriften van de aanhangers van Proudhon op zelfs 
ver uiteenloopende wijze beschreven. Het is niet onze bedoeling die 
verschillende opvattingen hier aan een onderzoek te onderwerpen. 
Wij constateeren alleen, dat er te dien aanzien groot verschil van 
meening onder de schrijvers bestaat en dat men er niet in geslaagd 
is een zuivere definitie van het door die termen beoogde begrip te 
geven. Om de lastige positie aan te duiden, waarin die schrijvers, 
die een eigendom jure privato ontkennen, zich bevinden, kunnen 
wij volstaan met de opvatting weer te geven van Récy, zooals wij 
die vermeld vinden bij Pel loux 1 ) . 

Eerstgenoemde schrijft dan: „Uit het feit, dat het publieke domain 
voor den staat geen eigenlijk gezegd eigendom vormt, volgt absoluut 
nog niet, dat het noch aan den staat, noch aan eenig persoon 
toebehoort. Men kan zich de zaken, waaruit het publiek domein 
bestaat, niet indenken, dan geplaatst onder het directe, onmid
dellijke en absolute publieke gezag van den staat en dit gezag vormt 
een waar „domaine de souveraineté", uit hoofde waarvan die zaken 
hem toebehooren. Dit „domaine de souveraineté", dit recht van 
publieken eigendom, is niet minder sterk, niet minder volledig, dan 
het eigendomsrecht, bepaald en geregeld door den Code civil 

Bovendien is het uitgangspunt voor de publiekrechtelijke theorie 
ook gewijzigd. Constateerde men eerst, dat de goederen van den 
staat in twee groepen konden v/orden onderverdeeld, n.l. domaine 
de l'Etat (domaine privé) en domaine public en leidde men hieruit 
af eene verschillende rechtspositie voor die categorieën, later 
verdedigde men die theorie door aan te nemen, dat de staat op de 
domeingoederen hetzij een eigendomsrecht jure privato, hetzij een 
souvereiniteitsrecht bezat en er dus waren twee geheel verschillende 
groepen van domeingoederen, n.l. domaine public en domaine privé. 

Het bovenstaande lijkt ons voldoende om aan te toonen, dat, 
welken grooten invloed de leer van Proudhon ook heeft gehad — zij 

*) Op. cit. pag. 134. 
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heeft zelfs de opvattingen hier te lande bij de totstandkoming onzer 
gemeentewet beheerscht —, zij niet gefundeerd is op het positieve 
recht en bovendien het bestaan van een eigendom in privaat-
rechtelijken zin bij de res publicae niet afdoende als onmogelijk 
heeft bewezen. Zij gaat uit van een niet te aanvaarden axioma, dat 
naast publiek, gemeenschappelijk gebruik van een zaak eigendom 
jure privato niet mogelijk is. Al moge die publiekrechtelijke leer in 
de fransche jurisprudentie en rechtsliteratuur langen tijd bijna *) 
als de eenig erkende hebben gegolden, nog voor het einde der 
19e eeuw komt de kritiek daarop in de geschriften tot uiting en 
sindsdien wordt die leer hoe langer hoe meer aan het wankelen 
gebracht. Het tijdperk van het onbetwiste gezag van de leer van 
Proudhon is hiermede geëindigd. 

§ 6. De leer over het domaine public n a 1890. 

Het is niet te verwonderen, dat — hoewel eerst langen tijd na 
haar ontstaan — de leer van Proudhon en diens volgelingen kritiek 
uitlokt, omdat zij bij diepgaande beschouwing niet bevredigend is 
en tal van verhoudingen ten opzichte van de voor den openbaren 
dienst bestemde zaken juridisch niet afdoende verklaart. De 
moeilijkheden, waarvoor de aanhangers van die leer zich zagen 
geplaatst, werden talrijker en brachten er meerdere schrijvers toe 
hoe langer hoe meer van de opvattingen van Proudhon af te wijken, 
totdat in 1884 Barckhausen in de Revue Critique zijne 
beschouwingen — later verwerkt in de reeds genoemde artikelen 
in de Revue du droit public — publiceerde. Volgens diens leer 
behooren tot het publieke domein alle voor een publiek gebruik of 
voor den publieken dienst bestemde zaken2) en bezit de overheid 
daarop een eigendomsrecht jure privato3) . Bovendien zijn ze 
onvervreemdbaar en onverjaarbaar, zoolang die pubieke bestemming 
duurt. 

In 1892 verscheen het boek ,,Précis de droit administratif et de 
droit public" van M. Hauriou, van welk werk in 1927 de elfde druk 
werd uitgegeven. Volgens diens leer zijn „les dépendances du 
domaine public des propriétés administratives affectées formel-

') „Bijna" — want er zijn, al is het dan zeer sporadisch, nog wel rechte
lijke uitspraken, waarin de principes van de nieuwe leer niet geheel worden 
overgenomen. Wij moeten hierbij opmerken, dat de leer van Proudhon door 
den Franschen wetgever expressis verbis niet is gevolgd, dan alleen in eenige 
koloniale en financieele wetten. 

2) T. a.p. 1903, pag. 47. 
3j T. a. p. 1903, pag. 38, v.v. 49 v.v. 
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lement à l'utilité publique (soit à l'usage direct du public, soit à 
l'usage d'un service public) et qui, par suite de cette affectation, 
sont inaliénables, imprescriptibles et protégées par les régies 
pénales de la voirie"1) . De voor den openbaren dienst of ten 
publieken nutte bestemde zaken, het publieke domein — waarnaast 
hij ook erkent een domaine privé van de overheid — behooren in 
eigendom toe aan de overheid, waarbij hij o.i. terecht onderheid 
maakt tusschen een publiek domein van den Staat, het departement 
en de gemeente. 

Al mogen, organisatorisch gezien, Staat, departement en 
gemeente, niet volkomen van elkander zijn gescheiden, zulks ter 
wille van de politieke eenheid van den Staat, niettemin zijn het 
departement en de gemeente van den Staat afgescheiden rechts
personen, welke elk afzonderlijk vermogen bezitten en ieder voor 
zich een publiek domein hebben. 

Híj verwerpt de stelling van Proudhon, volgens welke de 
openbare zaken res nullius zouden zijn, en staaft zijn opvatting 
door er op te wijzen, dat de verklaring van onttrekking eener 
zaak aan de publieke bestemming geen eigendom kan doen 
ontstaan en deze er derhalve vóór die verklaring moet zijn geweest. 
Het beginsel van de onvervreemdbaarheid dier zaken moet nood
wendig eene vatbaarheid tot vervreemding veronderstellen. 
Vervolgens heeft de overheid het recht de revendicatie in te stellen 
om de publieke zaak in eigendom terug te vorderen, bezit ook de 
possessoire actie's en heeft de bevoegdheid een niet-gemeen-
schappelijke muur op de wijze van art. 661 C c . tot een 
gemeenschappelijke te maken. Bovendien mag zij voor het geven 
van een gebruiksrecht op die zaken een recht heffen uit hoofde van 
haar eigendomsrecht, zonder dat derhalve die heffing op eenig 
publiekrechtelijke belastingbevoegheid behoeft te steunen. Een en 
ander is bij tal van administratiefrechtelijke en rechterlijke uit
spraken beslist. Ook neemt de jurisprudentie aan, dat de eigendom 
van een openbaren weg niet alleen het wegdek, doch ook den 
ondergrond omvat, en dat de privaatrechtelijke bepalingen omtrent 
den gevonden schat eveneens van toepassing zijn op hetgeen 
gevonden wordt in de voor den openbaren dienst bestemde gronden. 

Vervolgens wordt erkend een eigendomsrecht van de publiek
rechtelijke organen op de natuurlijke vruchten, zooals de boomen 
en het gras, welke de openbare wegen opleveren. 

„Pour notre droit français, le jour est venu", zegt Hauriou, 

') T. a. p. pag 638 v.v. 
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waarop men zal inzien, dat de leer van den eigendom van het 
publieke domein veel juister is en veel meer effect sorteert, dan 
de vroeger aangehangen leer „du droit de garde ou de surinten
dance", waarvan Proudhon de promotor was. 

Terwijl laatstgenoemde opvatting — zooals wij reeds zeiden — 
tot velerlei onoplosbare moeilijkheden aanleiding gaf, is de leer van 
den eigendom der voor den openbaren dienst bestemde zaken in 
allerlei opzicht aannemelijk te achten. Naar onze meening staat de 
bestemming eener zaak voor den openbaren dienst geheel los van de 
vraag naar de eigendomsverhouding. Staat, departement en 
gemeente bezitten verschillende zaken in eigendom en naar gelang 
die organen die zaken al dan niet ten publieken nutte hebben 
bestemd, is er sprake van een domaine public of een domaine privé. 
In beginsel is dus alles wat een dier organen bezit domaine privé, 
doch door de uitdrukkelijke of stilzwijgende bestemming, welke 
alleen van die organen, ieder voor zijn eigen domein, kan uitgaan, 
worden de onder die bestemming vallende zaken overgebracht in 
een andere categorie, het domaine public, zonder dat zij daarmede 
ten aanzien van den eigendom veranderen. Weliswaar treedt bij 
deze bestemming de onvervreemdbaarheid op, in dien zin echter, 
dat de zaken dan onvatbaar zijn voor een particulier eigendoms
recht (propriété privée), doch dit is slechts een gevolg van de door 
de daartoe bevoegde overheidsorganen gedane verklaring omtrent 
de openbare bestemming. De „mise hors du commerce de la vie 
privée" is niet inhaerent aan de zaak zelve, doch is geheel afhanke
lijk van de gewilde of toegelaten publieke bestemming. Wanneer 
dan ook een bepaalde zaak door de overheid — zelfs ten behoeve 
van den openbaren dienst — wordt onteigend, dan behoort die zaak 
na de toeëigening tot het domaine privé en is eigendom van de 
overheid geworden. Indien nu daarop de publieke bestemming volgt, 
blijft zij eigendom van het orgaan, doch gaat dan, uitsluitend en 
alleen om redenen van administratieven en politioneel en aard, van 
de categorie der niet bestemde goederen (het domaine privé) over 
naar die der bestemde goederen (het domaine public). Het is 
duidelijk, dat het omgekeerde plaats vindt, wanneer de publieke 
bestemming uitdrukkelijk of stilzwijgend wordt opgeheven; ook in 
dit geval blijft de zaak ten aanzien van de eigendomsverhouding 
onveranderd. Wanneer dit de juiste opvatting moet zijn omtrent de 
juridische natuur der voor den openbaren dienst bestemde zaken, 
rijst onmiddellijk de vraag of, en zoo ja, welke dan de gevolgen 
zullen zíjn van de bestemming eener zaak voor den openbaren dienst. 
Wij antwoorden hierop, dat deze vele en belangrijk zijn. Eenerzijds 
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is het gevolg, dat de uitoefening der eigendomsbevoegdheden, zooals 
díe uit het gemeene recht voortvloeien, nog wordt uitgebreid en 
anderzijds dat deze wordt beperkt. De eigendomsbevoegdheden 
zelve blijven onaangetast, maar het gebied, waarop ze worden 
toegepast, wijzigt zich. Hauriou wijst daarop in genoemd werk op 
pag. 644, noot 1, en zegt o.i. terecht, dat bevoegdheden, zooals de 
bestemming voor den openbaren dienst, de onttrekking aan dien 
dienst, het recht van afbakening en rooilijnbepaling, het politioneele 
recht van toezicht en de bevoegdheid om aan anderen bij concessie 
zekere gebruiksrechten toe te staan allen rechten zijn, welke 
weliswaar na de „affectation" op bijzondere wijze in werking 
worden of kunnen worden gebracht, doch welke onmiskenbaar ieder 
eigenaar ten aanzien van zijn privé-eigendommen kan uitoefenen. 
Daarentegen zijn de ook door Berthélemy genoemde 3 attributen 
van den eigendom, n.l. usus, fructus, abusus, in de uitoefening 
gedurende den duur van de openbare bestemming in meerdere 
of mindere mate beperkt . Doch ook die beperking is geen argu
ment om aan te nemen, dat er geen eigendom der res publicae 
zou bestaan, alleen reeds om deze reden, omdat immers bij 
beperking der uitoefening van eigendomsbevoegdheden die 
bevoegdheden zelve blijven bestaan, eenige onbeperkt, andere 
beperkt, en er een eigendomsrecht moet bestaan, waaruit die deels 
beperkte, deels onbeperkte eigendomsbevoegdheden voortvloeien. 
Volgens Hauriou is de „affectation", uitdrukkelijk of stilzwijgend, 
de basis, waarop het stelsel van het publieke domein rust. Hij 
weigert o.i. terecht aan te nemen, dat er zijn zaken, van nature ten 
publieken nutte bestemd; naar zijne opvatting moet er steeds eene 
verklaring van het bevoegde overheidsgezag of moeten er 
erkennings-handelingen van dat gezag zijn, waaruit de openbare 
bestemming is af te leiden. Hij eischt „une affectation administrative, 
explicite ou implicite, des choses à l'utilité publique" 1 ) . Alleen als 
deze bestemming er is, is er, althans zoolang deze duurt, sprake 
van onvervreemdbaarheid en onverjaarbaarheid in dien zin, dat de 
openbare zaken dan te dien aanzien zijn gesteld buiten den privaten 
handel; dit laatste vloeit voort uit de bepaling van art. 538 C c , 
waar gewag gemaakt wordt van „portions du territoire qui ne sont 
pas susceptibles d'ime propriété privée 2). Met nadruk moet er op 
gewezen worden, dat de inalienabilità derhalve geen eigenschap van 
de zaak zelve is, doch slechts een gevolg van de verklaring omtrent 
de openbare bestemming, zoodat door die verklaring de eigenaar, 

') T. a. p. pag. 647. 
2) Zie verder de artt. 1598 en 2226 Cc. 



74 

i.e. het overheidsorgaan, dat de zaak in eigendom bezit, onbekwaam 
wordt die openbare zaak aan particulieren in eigendom over te 
dragen; geschiedt dit toch, dan is die rechtshandeling niet absoluut, 
doch slechts relatief nietig, zoodat op die nietigheid een beroep 
moet worden gedaan en van zulk een beroep ook afstand kan 
worden gedaan, wat zou neerkomen op een verklaring om aan die 
openbare zaak hare publieke bestemming te ontnemen. 

Hieruit volgt ook, dat overdracht van een publieke zaak door het 
overheidsorgaan, dat daarvan eigenaar is, aan een ander overheids
orgaan, dat die zaak met publieke bestemming in eigendom wil 
bezitten, mogelijk is zonder dat eerst eene onttrekking aan den 
openbaren dienst aan die vervreemding vooraf behoeft te gaan. 
Immers „propriété privée" is onmogelijk, doch propriété door een 
overheidsorgaan is niet uitgesloten, zoodat eigendomsoverdrachten 
met handhaving der publieke bestemming tusschen de verschillende 
overheidsorganen niet in strijd zijn met de regels van het doma
niale recht. 

Is derhalve volgens de leer van Hauriou een particulier eigen
domsrecht op een res publica onmogelijk, dan volgt daaruit, dat ook 
alle andere zakelijke rechten ten behoeve van particulieren zijn 
uitgesloten. Wel zijn daarop mogelijk „des droits réels 
administratifs", welke in tegenstelling met de zakelijke rechten, uit 
het burgerlijk recht voortvloeiende, geen absoluut, doch slechts een 
relatief karakter dragen. Hauriou noemt ze „des concessions 
temporaires" l), welke „peuvent être faites sur les dépendances du 
domaine public, elles sont d'une pratique constante, or, non 
seulement elles confèrent au concessionnaire la possession et 
l'exercice de l'action possessoire, mais elles lui confèrent un véritable 
droit réel de jouissance sur la chose, avec cette seule observation 
que ce droit réel est temporaire, révocable ou rachetable comme la 
concession elle-même". 

Een uitgebreide studie over deze rechten geeft het proefschrift 
van een der leerlingen van Hauriou, n.l. M. L. Rigaud „La théorie 
des droits réels administratifs", Toulouse 1914. Het ligt buiten het 
bestek van onze studie om de verschillende in de rechtsliteratuur tot 
uiting komende opvattingen te bespreken over den juridischen aard 
van de diverse aan den concessionnaris, den vergunninghouder of 
den aangelanden eigenaar toekomende bevoegdheden ten aanzien 
van het domaine public, welke bevoegdheden worden aangeduid 
met de benaming „les aisances de voirie". 

>) T. a. p. pag. 653. 
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Paul Bastid geeft omtrent de leer en de rechtspraak dienaan
gaande een overzicht in de Revue du droit public, 1930, pag. 609. 

Naar onze opvatting is de leer van Hauriou omtrent deze rechten 
niet zonder meer te aanvaarden. Hoewel zij voor tal van rechts
verhoudingen eene oplossing geeft en door de rechtspraak veelal 
-wordt aanvaard, heeft zij iets tegenstrijdigs in zich door bij het 
publieke domein het instituut van zakelijke rechten in te voeren, 
terwijl deze niet tegenover iedereen kunnen worden gehandhaafd. 
Juist tegen den eigenaar van het publieke domein kan op dit 
zakelijk recht, dat civiliter tegen hem moest gelden, geen beroep 
worden gedaan. 

ís vooral onder den invloed van Hauriou's opvattingen de leer 
omtrent het domaine public gewijzigd, toch heeft de rechtsweten-
schop nog niet geheel de Proudhoniaansche leer prijsgegeven. In zijn 
boek „Traite élémentaire de droit administratif"1) toont H. 
Berthélemy zich nog voorstander van de leer omtrent „le droit de 
garde ou de surintendance". Volgens hem echter vallen — zulks in 
tegenstelling met Hauriou, die het begrip veel ruimer ziet — slechts 
de onroerende zaken onder het domaine public, te rangschikken in 
drie groepen, n.l. 

a) le domaine public terrestre, waartoe behooren de wegen, 
straten, pleinen, bruggen, kaden, spoorwegen; 

b) le domaine public fluvial : de bevaarbare en vlotbare stroomen 
en rivieren, alsook de voor de scheepvaart bestemde kanalen; 

c) le domaine public maritime: zeestranden, havens, zeehavens, 
reeden. 2) 

Terwijl volgens Hauriou alle roerende en onroerende zaken, 
uitdrukkelijk of stilzwijgend ten publieken nutte bestemd, tot het 
publieke domein moeten worden gerekend, rekent Berthélemy 
alleen daartoe te behooren die onroerende zaken, welke door 
hunne natuur of tengevolge van bestemming, die eene „dénatura-
t ion" tengevolge heeft, buiten de toepassing van het civiele recht 
komen te vallen, derhalve die deelen van het grondgebied, welke 
van nature tot een publiek gebruik zijn bestemd en niet vatbaar 
zijn voor privaat eigendom. Dientengevolge behooren daartoe 
niet de openbare gebouwen, voor de uitoefening van den open
baren dienst bestemd. Volgens zijn leer bestaat er voor het 
overheidsorgaan geen eigendomsrecht op het domaine public, zich 
hiervoor beroepend op de beperking van de 3 eigendoms
attr ibuten: usus, fructus, abusus. Zakelijke rechten, ook de „droits 

') Wij raadpleegden de 11e uitgave, Paris 1923, pag 422, v.v. 
2] T. a. p. pa¿. 427. 
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réels administratifs" van Hauriou zijn volgens hem op het publieke 
domein onbestaanbaar. De faciliteiten, welke iedereen en de 
aangelanden hebben, zijn geen servituten, ook de concessionnaris 
heeft geen zakelijke rechten. Behalve dat het publieke domein 
ook volgens Berthélemy onvervreemdbaar en onverjaarbaar is 
— al verklaart hij de inaliénabilité uit de natuur der zaken, 
derhalve geheel anders dan Hauriou, volgens wien deze een gevolg 
is van de „affectation" en geen eigenschap der zaak zelve — is 
het niet vatbaar voor beslag en kan het onmogelijk worden 
onteigend, terwijl de bezitactie's daarop niet kunnen worden 
toegepast. Toegegeven moet worden, dat het publieke domein niet 
vatbaar is voor beslag, doch dit argument heeft voor de leer van „Ie 
droit de garde ou de surintendance" geen waarde, omdat ook het 
privaat eigendom van den staat daarvoor niet vatbaar is (wel 
echter van de gemeente, zie art. 110 van de wet van 5 April 1884). 
Onteigening is wel mogelijk, ook wanneer de publieke bestemming 
moet worden gehandhaafd, al moge het door Hauriou terecht ten 
sterkste bestreden arrest van den Conseil d'Etat van 16 Juli 1909 
op het punt van de „mutations domaniales" een andere beslissing 
hebben gegeven. Wat de bezitsactie's betreft, heeft de rechtspraak 
reeds beslist, dat deze op het publieke domein kunnen worden 
toegepast1) . 

Ofschoon Berthélemy geen eigendom van het publieke domein 
aanvaardt, erkent hij dit eigendomsrecht wel bij de vruchten, 
welke dat domein kan opleveren en hij verklaart dit door er op 
te wijzen, dat het vanzelf spreekt, wijl de onderhoudskosten ten 
laste van het overheidsorgaan komen. Naar onze meening is deze 
verklaring geen afdoend motief om hier wel eigendom aan te 
nemen, omdat wel uit den eigendom in beginsel de onderhouds
plicht, doch niet uit onderhoudsplicht een eigendomsrecht kan 
worden afgeleid. Hij geeft ook toe, dat de regelen van het 
eigendomsrecht toepasselijk zijn bij het vinden van een schat ín 
en bij aanspoelingen aan het openbaar domein. Vervolgens heeft 
het overheidsorgaan ook naar zijn leer den eigendom van het 
gedeclasseerde openbare domein en kan het rechten heffen van 
concessie's, aan particulieren op dat domein verleend. Uit dat 
alles blijkt duidelijk het tweeslachtige van zijn standpunt. 

Hauriou verstaat onder domaine public alles wat ten publieken 
nutte bestemd is; „l'affectation à l'utilité public" is beslissend. 

Barckhausen wil in een speciale wet op het publieke domein 

4 Kauriou, t. a. p. pag. 640. 
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bepalen, dat als criterium voor de daartoe behoorende zaken — 
roerende en onroerende — zullen gelden de bestemming tot 
publiek gebruik en de bestemming tot publieken dienst (affectation 
à l'usage public et l'affectation à un service public).1). 

Voor Berthélemy beslist de natuur, krachtens welke „les 
portions de territoire sont affectées à un usage public et non 
susceptibles de propriété". Hier ligt derhalve het zwaartepunt in 
de natuurlijke eigenschap voor een publiek gebruik. 

Volgens Duguit2) daarentegen bevat het publieke domein alles 
wat ten publieken dienste bestemd is. Het publieke nut is het 
criterium niet, het moet zijn eene bestemming „à un service public", 
hetgeen blijkt uit wat híj het cardinale punt noemt: „il ne faut 
jamais oublier que Ie fondement même de la domanialité publique 
est l'idée d'affectation à un service public"3) . Volgens dezen 
schrijver kan er geen sprake zijn van eigendom van het publieke 
domein, omdat hij in het algemeen geen eigendomsrecht van 
individueele personen en van gemeenschapsorganen erkent. Te 
dien aanzien volgt hij de leer van de school van von Brinz en 
naar zijn opvatting is het vermogen slechts te beschouwen als een 
,,patrimoine-but" (Zweckvermögen), waarop geen subjectief recht 
bestaan kan. Hier is dan slechts sprake van „un ensemble de 
richesses, affectées à im certain but, socialement protégée sans 
qu'il y ait une personne titulaire du patrimoine"4) . Hij gaat 
derhalve de kwestie van al-of niet-eigendom op het publieke 
domein voorbij, wijl dit, juist omdat het den publieken dienst tot 
doel heeft, aan het gewone eigendomsrecht is onttrokken, waaruit 
nog niet volgt, dat alle tot dat domein behoorende zaken onder
worpen zijn aan een en hetzelfde rechtssysteem. Integendeel, de 
rechtsregelen, daarop betrekking hebbende, zullen varieeren naar 
gelang het verschil, bestaande in de natuur der zaken, in de dien
sten, waarvoor zij zijn bestemd, en in de wijze, waarop zij voor 
den publieken dienst zíjn bestemd. 

Wij meenen met de vermelding van de opvatting der hierboven 
genoemde schrijvers te mogen volstaan, omdat het weergeven van 
de meening van de vele Fransche schrijvers, die hunne studie's 
over dit onderwerp publiceerden, ons buiten de door ons gestelde 
grenzen zou voeren. Uit het bovenstaande zal wel duidelijk 
zijn, dat de Fransche opvattingen zich thans nog in twee 

>) T. a. p., dl. 19, pag. 47. 
2) Zie ook G. Jèze in Revue du droit public, dl. 28, pag. 307, v.v. 
3) T. a. p. pag. 324. 
••j T. a. p. pag. 310. 
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richtingen verdeelen, n.l. die, welke ieder eigendomsrecht op 
de voor den openbaren dienst bestemde zaken ontkent en die, 
welke dat recht wel erkent, waarbij dient te worden opgemerkt, 
dat de laatste verreweg de meeste aanhangers te l t . 1 ) . 

De eerste richting, tot de aanhangers waarvan Berthélemy en 
G. Jèze behooren, ziet in het publieke domein slechts deelen van 
het grondgebied, onvatbaar voor privaten eigendom, en beschouwt 
het geheele domein als een geheel, waarop eenig eigendomsrecht 
van particulieren en van de overheid onbestaanbaar is, doch 
waarvan de Staat slechts de bewaker is. 

De andere richting — die van het grootste aantal schrijvers, 
waarvan de voornaamste Hauriou — ziet in het publieke domein 
roerende en onroerende goederen, aan de verschillende overheids
organen in civielrechtelijken eigendom toebehoorende, en door 
die organen uitdrukkelijk of stilzwijgend ten publieken nutte of 
ten publieken dienste bestemd. Deze goederen zijn tijdens den 
duur van hunne openbare bestemming onvatbaar voor vervreem
ding aan particulieren en voor verjaring. 

Volledigheidshalve behooren wij hier nog te vermelden, dat Pel-
loux 2) het begrip „publiek domein" geheel en al overbodig vindt. 
Hij is van oordeel, dat alle goederen der overheidsorganen moeten 
worden beschouwd als gewone privaatrechtelijke bezittingen en 
dat de onvervreemdbaarheid en de onverjaarbaarheid niet meer 
noodig zijn om de voor den openbaren dienst bestemde zaken tegen 
met die bestemming strijdende feitelijkheden of rechtshandelingen te 
beschermen, omdat de overheidsorganen tegenwoordig met zoo
veel publieke macht zijn toegerust, dat zij door middel van hunne 
door den wetgever en de rechtspraak steeds ruimer gemaakte 
publiekrechtelijke verordeningsbevoegdheden en met behulp van 
hunne ambtenaren ín staat zijn die handelingen af te weren of te 
achterhalen. Bij deze opvatting wil hij echter wel de ook door hem 
becritiseerde onvolledige wettelijke regeling van de voor den 
openbaren dienst bestemde zaken handhaven, hetgeen ons evenwel 
ongewenscht voorkomt. 

Naar onze meening behoort rechtens geen enkel onderscheid 
te bestaan tusschen de rechtspositie der voor den openbaren 
dienst bestemde overheidsbezittingen en die der tot het privaat 

1) Wat de rechtspraak betreft zij vermeld, dat van de Fransche rechtscol
leges de Conseil d'Etat en het Tribunal des Conflits de leer volgen, dat de 
overheid eigenaresse is van het publieke domein, en dat het Hof van Cassatie 
de leer van Proudhon nog toepast. 

2) T. a. p. pag. 313. 
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vermogen van de overheid en van de particulieren behoorende 
zaken, dan alleen deze, dat er dient te worden bepaald, dat het 
civiele recht op de eerstgenoemde categorie alleen toepassing 
vindt voor zoover zulks met het oog op de handhaving der publieke 
bestemming mogelijk is. Er zal dan door de diverse overheids
organen uitdrukkelijk moeten worden bepaald, welke zaken ten 
publieken dienste zijn bestemd, voor welke beslissing eene admi
nistratiefrechtelijke procedure behoort te worden voorgeschreven. 
Ten aanzien van die „geclasseerde" zaken vindt het gemeene 
recht toepassing, tenzij het openbare karakter , zoolang ze althans 
niet zijn „gedeclasseerd", daardoor wordt aangetast, waaromtrent 
ingeval van twijfel de rechterlijke macht heeft te beslissen. De 
door Hauriou en Pelloux verdedigde opvatting leidt in hare conse
quenties, naar ons oordeel, tot dit systeem. 

Wij mogen onze studie over de voor den openbaren dienst 
bestemde zaken in het fransche recht niet eindigen zonder de 
meening weer te geven van Tancrède Rothe, die op pag. 201 v.v. 
van zijn werk „De l'existence de la propriété" (1930) eene beschou
wing wijdt aan „la propriété collective publique". Na aangetoond 
te hebben, dat de publieke gemeenschapseigendom van lagere 
orde is dan de private gemeenschapseigendom, terwijl deze op 
haar beurt weer van een lagere orde is dan de individueele eigen
dom, vraagt hij zich af op welke wijze die inferioriteit van den 
publieken eigendom kan worden opgeheven. Het betreft hier in het 
bijzonder de „propriétés ou les biens officiels, au sens le plus ordi
naire de ces mots: il s'agit de terres, de forêts, de sources, de cours 
d'eau, de routes, de ports, de rivages, d'édifices publics" (pag. 201), 
derhalve ook de voor den publieken dienst bestemde zaken. Naar 
de opvatting van den genoemden schrijver moet de Staat zich van 
die goederen ontdoen, niet door ze weg te geven, doch door ze 
bij geschikte gelegenheden te verkoopen. De Staat moet ook geen 
eigenaar zijn van de onbeheerde goederen (artt. 539 en 713 C c ) . 
Rothe bedoelt niet een gewonen koop en verkoop; z. i. moet de 
prijs een eeuwigdurende pachtrente zijn, terwijl de bestemming 
ten openbaren dienste ook dan gewaarborgd moet blijven, hetzij 
door een officieele controle, hetzij door vestiging van „servitudes 
publiques" of anderszins. Hij veronderstelt, dat er, ondanks die 
verplichtingen voldoende gegadigden voor den eigendom zullen 
zíjn. Zelfs de openbare gebouwen moeten particulier eigendom 
zíjn en aan de overheid tegen vergoeding in gebruik gegeven 
worden, waarbij dan alle wederzijdsche rechten en verplichtingen 
nauwkeurig tevoren moeten worden gestipuleerd. Dit geldt ook 
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voor de musea, want ook bij deze objecten gelden de motieven, 
welke naar zijn meening de oorzaak zijn van de minderwaardig
heid van den publieken eigendom, n.l. „absence de dommage 
national et avantages du recours à la propriété privée". Hij zondert, 
hetgeen benoodigd is voor het leger, hiervan uit. 

Zeer zeker een merkwaardige opvatting, welke wij wel mogen 
aanmerken als zijnde tegenovergesteld aan de op economisch 
terrein steeds verder gaande bemoeiingen van de overheid. 
Wanneer de administratie niet meer de volledige beschikking zou 
hebben over die zaken, welke voor de uitoefening van hare 
publiekrechtelijke taak onontbeerlijk zijn, doch daarbij afhankelijk 
zou zijn van rechtsverhoudingen, die, hoe nauwkeurig ook gestipu
leerd, steeds nog gebrekkig geregeld zullen blijken te zijn, dan 
zal dat zonder twijfel een belemmering zijn voor een goede beharti
ging der algemeene belangen; moeilijkheden en conflicten, voort
spruitende uit de neiging van ieder particulieren eigenaar om zijn 
eigen belang te stellen boven het algemeene, zullen niet uitblijven 
en het algemeen belang schaden. Terwijl in dezen tijd de over
heidsorganen streven naar volledige uitoefening van hun taak, 
de wetgever voorschriften vaststelt om privaatrechtelijke belem
meringen van particuliere eigenaren uit den weg te ruimen en de 
administratie er op uit is zich de volledige beschikking, den eigen
dom, te verwerven van die zaken, welke voor het publieke nut 
of de uitoefening van den publieken dienst noodzakelijk zijn, is 
een prijsgeven van iederen eigendom, zooals Rothe die voorstaat, 
onaanvaardbaar. Het is bovendien nog de vraag of „Ie recours 
à la propriété privée", nadat de aan de overheid toebehoorende 
goederen aan particulieren in eigendom zijn overgegaan, wel zoo 
voordeelig zal zíjn. Wij vreezen — de feiten zijn er om dit te 
bewijzen, wij denken aan de in particuliere handen zijnde open
bare wegen — dat de openbare belangen daarbij ondanks allerlei 
voorschriften wel eens in het gedrang zullen komen. Naar onze 
meening is het ook hierom noodzakelijk, dat de overheid den 
eigendom bezit van de voor den openbaren dienst bestemde zaken. 



HOOFDSTUK IV. 

De rechtspositie der ten openbaren dienste bestemde 
zaken in het Nederlandsch recht. 

§ 1. Inleiding. 

Thans, na in het voorgaande te hebben onderzocht hoe de 
rechtstoestand der voor den openbaren dienst bestemde zaken 
was in het Romeinsche en in het Fransche recht, zijn wij gekomen 
aan het voornaamste doel van onze studie: n.l. aan de vraag hoe 
die rechtstoestand in het Nederlandsch recht is. Zooals hierna zal 
blijken, heeft de Fransche leer een belangrijken invloed op de 
opvattingen hier te lande uitgeoefend, doch ook een — zij het dan 
summier — onderzoek naar die rechtspositie in het oud-
vaderlandsch recht mag daarbij niet achterwege blijven, al ware 
het alleen reeds, omdat kennis der rechtsinstituten uit dat 
recht veel kan bijdragen tot een juist begrip van hetgeen 
thans als rechtsbeginsel dient te worden erkend. Wij vestigen 
er — wellicht overbodig — de aandacht op, dat onze studie 
niet betreft de vraag naar het bestaan en het rechtskarakter 
van zaken buíten den handel. Ongetwijfeld heeft deze quaestie 
vele aanrakingspunten met de vraag naar de rechtspositie der 
zaken, voor den openbaren dienst bestemd. Of er zaken buiten 
den handel — waartoe men dan meent de voor den openbaren 
dienst bestemde zaken te moeten rekenen — bestaan, staat geheel 
los van de verhouding, waarin de overheid tot die „openbare" 
zaken staat. 

Reeds eerder1) hadden wij gelegenheid er op te wijzen, dat 
„extra commercium" niet hetzelfde is als onvatbaar voor eigendom. 

Meijers2) wijst er in zijn belangrijke artikelenreeks „Publiek 
domein en zaken buiten den handel" op, waar hij o.m. schrijft: 
„Want waarom zouden er geen zaken buiten den handel meer 

') pag. 30 en 33. 
г) W. P. N. R. 2543. 

6 
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„bestaan? Omdat onze wet de overheid ten aanzien dezer 
„zaken wel degelijk als eigenaar beschouwd? Maar ook dit is geen 
„beletsel om zaken buiten den handel aan te nemen. De Hartog 
„heeft er indertijd op gewezen, hoe reeds in het oud-Hollandsch 
„recht gelijke beschouwing werd aangetroffen en toch moet de 
„jurist nog opstaan, die vol zal houden, dat het oud-Hollandsch 
„recht geen zaken buiten den handel kende". 

Het zal naar onze meening wenschelijk zijn de in dit hoofdstuk 
te behandelen stof in te deelen naar eenige tijdvakken, welke in 
de geschiedenis van ons vaderland uit een oogpunt van rechts
vorming hun eigen kenmerk dragen. In verband hiermede zal 
summierlijk worden nagegaan hoe de rechtstoestand der meerge
noemde zaken is te beschouwen tijdens: 

a. het landsheerlijke tijdperk, beginnende + 900 en eindigde 
met de afzwering van Philips II in 1581; 

b. de republiek der Vereenigde Nederlanden, n.l. vanaf 1581 
tot aan 1795, en de Bataaf sehe Republiek, vanaf 17% tot 
aan 1806; 

c. het Koninkrijk Holland, 1806—1810, en het Fransch-Keizer-
rijk, 1810—1814; 

d. het Koninkrijk der Nederlanden, vanaf 1814. 

§ 2. Het landsheerlijke tijdperk. 

Omtrent den rechtstoestand der voor den openbaren dienst 
bestemde zaken in de onmiddellijk aan het feodale tijdperk voor
afgaande germaansche periode is te weinig bekend om met 
eenige waarschijnlijkheid daaromtrent iets te kunnen mededeelen. 
Aangenomen mag worden, dat het Romeinsche recht op den 
inhoud der in dat tijdperk geldende leges grooten invloed heeft 
gehad. Doch men mag terecht betwijfelen of de res publicae toen 
wel aan de overheid toebehoorden. Het gemeenschappelijk bezit 
van den grond volgens de overoude germaansche gewoonte schijnt 
wel te zijn verdwenen, doch zeer langzaam. Heel lang, tot vele 
eeuwen later, heeft men den gemeenschappelijken eigendom 
behouden van weide, bosch, moeras, rivier, heide en meer. Even
wel zal de in den lateren germaanschen tijd van gouwambtenaar 
met den titel van graaf langzamerhand tot souverein opge
klommen landsheer, behalve de opbrengsten der boeten, ook wel 
goederen in bezit hebben gehad, uit welke inkomsten hij de 
uitgaven van zijn bestuur zal hebben kunnen bestrijden. 
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Toen dan het machtige rijk van Karel de Groóte door de 
erfelijkheid der grafelijke ambten begon uiteen te vallen, breidden 
de machtigsten dier graven, hertogen of bisschoppen hun gezag 
steeds meer uit. Zij gedroegen zich als absolute souvereinen en had
den — mede als gevolg van het feodale stelsel — verschillende 
landsheerlijke rechten, die geld opbrachten. Deze rechten, regalia, 
kunnen worden onderscheiden in regalia minora en regalia majora; 
omtrent de laatste zegt Bort ^ : „Et quidem minora, om dezelve te 
„onderscheyden a Regalibus majoribus, 't welck zijn soodanige 
„Rechten van den Prince van den Lande, díe den selven heeft jure 
„superioritatis, et vi supremi Imperii, ende daeromme bij de D.D. 
„oock potentiora werden genoemt, maar eygentlijck zijn jura 
„Majestatis". 

In het leenstelsel bestond er een gezagsverhouding in diverse 
vormen: tusschen den hoogsten vorst, keizer of koning en de lagere 
souvereinen (graven, hertogen en bisschoppen) bestond een ver
houding van ondergeschiktheid. Vervolgens was er iets dergelijks 
tusschen die lagere vorsten en de beeren der heerlijkheden. Ieder 
van deze personen was in meerdere of mindere mate met gezag 
bekleed en had in verhouding daarmede eene bevoegdheid tot 
regeeren. Deze bevoegdheid nu, met alles wat tot die regeertaak kan 
worden gerekend, is het regaal bij uitnemendheid en wordt met alle 
daaruit voortvloeiende bevoegdheden genoemd: regalia majora 
ofwel jura majestatis. 

Behalve deze hadden die hoogere en lagere souvereinen de z.g. 
oneigenlijke regalen: de regalia minora, d. z. rechten, welke die 
gezagsdragers konden uitoefenen, doch welke niet op het overheids
gezag als zoodanig betrekking hebben2) . Met de afbrokkeling van 
het merovingische en karolingische regeeringsstelsel verplaatsten 
zich tal van die regalia, zoowel majora als minora, van de hoogere 
naar de lagere souvereinen. Bovendien — en hierop meenen wij de 
aandacht te moeten vestigen — beschouwden de koningen het over
heidsgezag veelal als een private zaak, waarover zij konden 
beschikken, zooals een gewoon particulier over zijn roerende en 
onroerende zaken beschikt. Reeds bij de bespreking van het oud-
fransch recht hebben wij daarop gewezen3). „Vandaar dat zij 

') P. Bort, „Tractaet van de Domeynen van Hollandt", I. § 10. 
") In de het langobardisch leenrecht bevattende Libri Feudorum vindt men 

opgenomen o.m. een keizerlijke constitutie van Frederik Barbarossa van 1158, 
waarin de regalia staan genoemd. (A. S. de Blécourt, Bewijsstukken I, p. 63). 
Zie ook Bort. t. a. p. Ill § 1 en S. van Leeuwen: „Het Rooms-Hollands-
Recht", Amsterdam, 1744. II. 14.3. 

3) Pag. 47 en 49. 
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„goederen, ambten, souvereiniteitsrechten afstonden, o.a. aan hun 
„leenmannen en ook bij de immuniteitsprivileges aan groot-grond-
„bezitters (aan bisschoppen, kapit telkerken en kloosters vooral). 
„En dit begrip van privaateigendom van regale rechten heeft zich 
„in het feodale tijdperk voortgeplant" 1 ) . 

Tot de regalen nu, welke ook wel met den naam van domeinen 
(in ruimen zin) werden aangeduid, behoort het eigendomsrecht 
van de roerende en onroerende goederen, die geen anderen eigenaar 
hadden; bij Bort2) vindt men vermeld, dat de opbrengsten uit die 
„Rechten ende gerechticheden" moesten dienen om te voorkomen, 
dat de graven uit eigen middelen de kosten van het bestuur zouden 
moeten betalen: 

„Om alle 't zelve voor te komen, ende mede te verhoeden dat den 
„Vorst, moetende eenige kosten ten opzichte van de Regeringe doen, 
„niet gehouden soude zijn 't elckens deselve bevoorens te komen 
„sijne Ondersaten afvorderen ofte deselve by hem gedoen wesende, 
„die te komen wederom eysschen, quod Dignitati ejus non admodum 
„convenisset, soo zijn by gemeene bewillinginge ende toestant, 
„nevens de voorsz Regeringe, de Graven medegeven ende toegeleyt, 
„quasi laborum praemia, ende om haren staet des te beter te 
„kunnen onderhouden, ende door de lasten der Regeringe in geen 
„schulden te vervallen, soodaenige goederen van 't Landt, die 
„niemant toe en quamen, ofte behoorden tot de algemeene goederen, 
„daer of het gebruik wel yder een, naar den eygendom niemandt toe 
„en quam". Bort zegt verder, dat zulks ook in andere landen 
geschiedde en deze rechten en bevoegdheden ook „Domeynen van 
den Grave", somwijlen ook jura fiscalía of regalia fisci werden 
genoemd. De vraag rijst allereerst of dan de zaken, welke door 
iedereen konden worden gebruikt, de voor den openbaren dienst 
bestemde zaken, onder die regalen kunnen worden gerangschikt 
en vervolgens of daarop eenig eigendomsrecht bestond en zoo ja, 
wie de eigendomsgerechtigde was. 

De gravelijke bezittingen van grond en domeinen zijn ontstaan 
door de giftbrieven van Frankische koningen en Duitsche keizers, 
waarbij geen graafschappen, maar wel groóte en uitgestrekte landen 
met alles wat daartoe behoort, aan die graven worden gegeven, die 
als prefect of ambtenaar van den koning of keizer de rijksbelangen 
behartigen moest. Uit die giftbrieven is af te leiden, dat daarbij niet 

') A. S. de Blécourt: „Kort begrip van het Oud-Vaderlandsch Burgerlijk 
Rechf', 1932, pag. 278. 

l] T. a. p. § § 5—9. 
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uitsluitend het beheer, doch de volle eigendom werd over
gedragen 1) . 

Uit de Libri Feudorum II, tit. 56 blijkt, dat tot de regale „ofte 
Domaniale" rechten, zooals die tempore Longobardorum geweest 
zijn, behooren: viae publicae, ilumina navigabilia, et ex quibus fiunt 
navigabilia, portus, rïpatica, bona vacantia, enz. 2 ) . 

Blijkens van Leeuwen3) konden deze onroerende goederen ook 
in leen worden gehouden, hetgeen aanleiding heeft gegeven tot de 
terecht als onjuist gesignaleerde opvatting, dat leenrechten en 
heerlijke rechten synoniem zijn. Leenrecht nu is volgens de definitie 
van Hugo de Groot 4) „een erfelijk onsplisbare tocht op eens ander 
„ontilbaar goed, met onderlinge verbintenisse van schut aan de eene 
„zijde, en plicht van manschap en heergewaden aan de andere 
„zijde". In § § 36 en 37 verklaart hij de uitdrukking „eens anders 
goed" als volgt: „omdat een ander daaraan heeft het recht van 
verval: dewelke genoemd word de Heer van 't leen. Deze is of de 
Lands-Overheid zelve of deszelfs Leenman". Ook van Leeuwen 
vermeldt, dat het leenrecht is een „togt", omdat de leenman wel 
alle baten en vruchten van het leengoed geniet, doch niet anders 
dan als vruchtgebruik „blijvende deze regten eygendom aan den 
Leen-heer" 5). Hieruit blijkt, dat de res publicae usui publico desti-
natae, behoorende tot domaniale of regale rechten, inderdaad 
in eigendom werden gehouden, en dat deze eigendom er een was 
van privaatrechtelijke natuur, valt af te leiden uit hetgeen Bort zegt 
omtrent de „gemeene Heerewegen" en de „Stroomen, Revieren, ende 
andere publycque wateren, mitsgaders van den selven Oever" 8 ) . 
Hij maakt duidelijk onderscheid tusschen den eigendom en het recht 
van beheer en toezicht op die zaken, want „soo is het gebruyck 
„van soodanige wegen wel voor yder een gemeen, maar den eygen-
„dom, ende het gesach daer over is aen de gemeene saecke gebleven". 
Den Prins van den Lande alleen komt uit kracht van het regaal-
recht toe „la police, garde et manutention van alle gemeene wegen 
„onder zijn territoir zijnde". Ook het gebruik van de stroomen en 
rivieren, alsook van de oevers was gemeen, maar „den eygendom 
„daer van, ende de Jurisdictie daer over, mitsgaders oock alle het 

') W. A. Kluit: „Historie der Hollandsche staatsregeling tot aan het jaar 
1795", deel IV, pag. 45 v. v. 

2) Bort t. a. p. III. § I. 
s) T. a. p. II. 14,7. 
4) Hugo de Groot: „Inleiding tot de Hollandsche Rechtsgeleerdheid", Middel-

buig, 1767, II, 41, § 1. 
5) T. a. p. II, 14,7. 
β) T. a. p. IV. § 2; V. § 2, 3. 
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„voordeel uit soodanige Stroomen, Revieren, ende andere gemeene 
„Wateren voortkomende, is van allen ouden tijden af verstaen de 
„gemeene saecke toe te komen". Naar onze meening behoorde de 
eigendom niet aan den persoon van den gezagsdrager, maar was 
deze als behoor ende tot de regale rechten aan de waardigheid 
verbonden. Ook hier was nog geen duidelijk onderscheid tusschen 
het gezag zelve en den gezagsdrager, maar werden beide begrippen 
in één samengevoegd, zoodat het gezag met den souverein werd 
vereenzelvigd. De eigendom der voor den openbaren dienst 
bestemde zaken alsook het gezag daarover — zoo zegt Bort — is 
aan de „gemeene saecke", doch dat gezag, n.l. la police, garde et 
manutention, komt den Prince van den Lande toe. „Gemeene 
saecke" en de souverein zijn hier derhalve dezelfde begrippen; 
ware dít anders, dan zou Bort in deel IV, § 2, waar hij zegt, dat het 
gezag aan de gemeene saecke is gebleven, in tegenspraak zijn met 
zichzelf, n.l. met deel IV, § 3, waar hij mededeelt, dat de souverein 
het recht van beheer en toezicht had. Ook de Blécourt ') zegt, dat in 
het oud-vaderlandsche recht gold, dat de landsheer eigenaar was 
van roerende en onroerende goederen, welke geen anderen eigenaar 
hadden; dit eigendomsrecht behoorde tot de z.g. regalia, koninklijke 
rechten, ook wel aangeduid als domeinen. En tot het domein werden 
ook gerekend de groóte of z.g. heerwegen. Dit dient echter zoo te 
worden verstaan, dat die eigendom den souverein vanwege zijn 
souvereiniteit toekwam; het waren zaken in eigendom aan de 
gemeene saecke toekomende, maar deze was gepersonifieerd in den 
gezagsdrager, die dan ook uit hoofde van zijn waardigheid daar
over de politie voerde. 

Uit het bovenstaande mogen wij derhalve concludeeren, dat in het 
feodale tijdperk de domeinen, waartoe de voor den openbaren 
dienst bestemde zaken behoorden, in privaatrechtelijk eigendom 
werden gehouden door de hoogere en lagere vorsten, met dien ver
stande evenwel, dat het eigendomsrecht — evenals zulks in het 
oud-fransche recht tijdens het Ancien Régime het geval was — 
toekwam niet aan den persoon, maar aan de waardigheid van den 
vorst, als zijnde de personificatie van „de gemeene saecke". 

§ 3. De Republiek der Vereen igde Neder landen en de 
Bataafsche Republiek. 

„Ende alhoewel den Koninck van Spaigne om sijne Tyrannie in 
„Hollandt den 26 July 1581 afgeswooren zijnde, ende verklaert van 

l) T. a. p. pag. 150. 
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„sijne Heerschappye, gerechticheyt ende erffenisse der Vereenïchde 
„Nederlanden, ob violatas Imperii Leges, ende andere redenen meer 
„vervallen, mits het selve cesseren der Graven, alle der selver 
„Domaniale Rechten ende gerechticheden wederom zijn gekomen 
„aan den Staet, bij den wekken deselve bevoorens ter saecke voorsz 
„aan den Grave waren toegeleyt, ende toegevoegt geweest". Met 
deze woorden gaat Bort1) van het landsheerlijk tijdperk over naar 
het tijdvak van de Republiek der Vereenigde Nederlanden, welke 
niet een staatkundig geheel, doch een statenbond van souvereine 
staten vormde 2 ] . In de plaats van den landsheer, graaf of hertog 
waren in elk gewest de Staten-Provincial in diens souvereiniteit 
opgevolgd en de domeinen, vroeger eigendom van den graaf, lands
heer of hertog q.q., werden veranderd in volks domeinen, ofschoon 
de oude benaming van grafelijkheidsdomeinen nog werd gebezigd. 
In het recht zelve kwam zoo goed als geen wijziging en ook tijdens 
de Republiek bleven ongeveer dezelfde rechtsinstellingen van 
kracht. De regalia (waaronder de domeinen) en de leenrechten 
bleven allen gehandhaafd; eerst bij de staatsregeling van 1798 
zouden deze worden afgeschaft. Ook de eenheid van wetgeving, 
welke wel zeer noodig was, kwam nog niet tot stand en werd eerst, 
althans gedeeltelijk, verkregen in 1809 door de invoering van het 
crimineel Wetboek voor het Koningrijk Holland, het Wetboek 
Napoleon, ingerigt voor het Koningrijk Holland en de afkondiging 
van het Wetboek op de Regterlijke Instellingen en Rechtspleging van 
het Koningrijk Holland en vooral in 1811 door de executoirver
klaring der vijf Fransche wetboeken. Tot zoolang was er veelal 
verschillend recht in de diverse provincie's en zelfs ook in de 
verschillende steden en districten in eenzelfde provincie. 

Blijkt reeds uit het hierboven vermelde citaat uit Bort dat alle 
domaniale rechten, derhalve ook de eigendom van de voor den 
openbaren dienst bestemde zaken, na 1581 aan den Staat waren 
gekomen, er dient nochtans opgewezen te worden, dat met den 
term „Staet" niet de republiek kan zijn bedoeld, doch slechts de 
souvereine gewesten. Dít is ook nog af te leiden uit hetgeen Hugo 
de Groot en Simon van Leeuwen omtrent de zaken mededeelen. 

') T. a. p. I, § 14. Of die dominale rechten vroeger door de staten aan de 
Graven zijn gegeven, zooals hier wordt gezegd, moet worden betwist, wijl er 
toen nog geheel geen staten waren en de grafelijke bezittingen, zooals hiervoor 
is vermeld, op andere wijze zíjn ontstaan. 

-) „Staatsrechtelijk heeft de verlating van Philips II geleid tot den zelfstan
digen, van geen vreemd gezag afhankelijken Statenbond der souvereine 
Nederlandsche Gewesten", v. d. Grinten „Het Plakkaat van Verlatinge", in 
Bijdr. voor Vad. Geschiedenis en oudheidkunde. VII Reeks. Deel 1, 1932, 
pag. 178. 
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Bij eerstgenoemde leest men omtrent de onderscheiding der zaken, 
dat alle zaken toebehooren óf allen menschen òf eenige groóte 
gemeenschappen der menschen òf bijzondere menschen òf 
niemand ^. Men vindt hierin terug de Romeinschrechtelijke onder
scheiding der zaken in res communes, res publicae (et universitàtis), 
res singulorum en res nullius. In § § 24 en 25 zegt hij: „Zaken eenige 
groóte gemeenschap toebehoorend zijn, of toebehoorende eene 
gantsche burgerlijke gemeenschap, of een minder. De gantsche 
burgerlijke gemeenschap van Holland en West-Vriesland komen 
toe de stroomen: als de Rijn, de Waal, (die men ook de Merwe 
noemt), de Maas, de IJsel, de Lek, voor zooveel die loopen binnen 
de palen van Holland. Insgelijks de meren en andere bevaarbare 
wateren, ook de grond van alle de voorsz. stroomen en wateren met 
den oever, voor zooveel die met het water den meesten tijd wordt 
bedekt" 2 ) . In § 29 staat: „Tot deze burgerlijke gemeenschap 
behooren ook zoowel de gemeene middelen; als de goederen, die 
eertijds den Graven zijnde toegelegd, nu wederom met vol recht 
aan de gemeene zake zijn vervallen; van 't een en van 't ander 
zal hierna in de verhandeling van 't Landstand-rakende recht 
gesproken worden". Dat de Groot hier op deze plaatsen burgerlijk 
eigendom bedoelt, blijkt duidelijk uit hetgeen hij in § 57 zegt: „Wij 
spreken hier niet van 't ruim genomen recht: noch van 't recht, dat 
uit de waardigheid komt, als de Landstand-rakende, 't welk over-
zulks namaals verklaard zal worden; maar van het Recht dat 
Toebehooren word genoemd, waardoor als gezegd is, iets het onze 

word geheeten. " Ook hij kent weliswaar — dit valt af te leiden 
uit de § § 24-40 ter aangeduide plaatse — de onderscheiding 
„domaine privé" en „domaine public", zij het dan in andere bewoor
dingen, doch uit niets blijkt, dat privaatrechtelijke eigendom bij de 
laatstgenoemde categorie onmogelijk is, integendeel de voor den 
openbaren dienst bestemde zaken behooren de gemeenschap, den 
„Staat" in eigendom toe. 

Ook van Leeuwen geeft eenzelfde indeeling en definitie der 
zaken. Wij leeren daar 3 ) o.m.: „De saken yemand toebehorig 
kunnen wedrom geseid werden toe te behoren of alle Mensen, of 
eenige gemeenschap der mensen, of bysondere Mensen. Alle mensen 
toebehorende saken zijn de Ze en de Lugt: item, het zand en strand 

M T. a. p. II, 1. § 16. v.v. 
2) Wij geven hier den tekst vermeld in de uitgave van 1767, bewerkt door 

Mr. Simon van Groenewegen van der Made en Mr. Willem Schorer. 
s) T.a.p. II. 1. 10—15. 
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van de z e . . . . saken eenige gemeenschap toebehorende, zijn of 
Land-gemeen, of Volk-gemeen. 

Land-gemeen zijn, die een gantse Burgerlijke gemeenschap toe-
behooren: gelijk als de Wateren, Stromen, Rivieren, 's-Heeren-
wegen, Wattingen, Vaarten van elck Landschap; so ook den grond 
en den Oever van de Wateren, voor so veel die met het water den 
meesten tijd bedekt werd. bij Voorbeeld: de gemeenschap van 
Holland en West-Vriesland, komt toe den Rhyn, de W a a l . . . . 

Volk-gemene saken zijn, die een minder als gants burgerlijke 
gemeenschap toebehoren, als zyn de goedren van Steden, Dorpen, 
Ambagten, Bannen, Gilden, Geslagten, Vergadringen, en andere 
gemeenschappen: gelyk Raadhuysen, Gemeen-lands-huysen, Dorp 
en Ambagts-huysen, Markten, K e r k e n . . . . " En dat van Leeuwen 
hier den eigendom jure privato bedoelt, is duidelijk af te leiden uit 
hetgeen hij als definitie van eigendom geeft n.l.: „Eygendom is het 
regt daar uit yeders saak hem eygen toebehoort" 1) en blijkt boven
dien uit zijn verklaring, volgens welke hij in zijn aangehaald werk 
niet handelt over het algemeene recht (jus publicum], dat, „de 
algemeene welstand, en staat van 't Land raakt", maar slechts 
spreekt over het bijzondere recht (jus privatum), dat raakt „het 
voordeel en nut van yder Mens in 't bijzonder, ten opsigt van de 
menslyke omgang onder den anderen" 2 ) . 

Ook Huber2) zegt ons, dat de zaken, die iemand toebehooren, 
zijn óf algemeen óf bijzonder, de eerste zijn dan die welke den Staat 
of de eenige gemeente toebehooren. „Die den Staet toebehooren, 
zijn of in de macht van de Overigheyt alleen, of mogen gebruikt 
worden van alle Burgers en Inwoonders". Tot de eerste soort 
behooren dan Landtsgeldt, Tollen, Schattingen, Landt-vastigheden, 
gereedtschap van oorlog, en alles wat meer tot een Staet van 
Regeeringe van nooden is. Tot de tweede scorte behooren de 
Rivieren, openbare Vaerten, en Havens, die wel den Staet als eigen 
toebehooren, maer können van yder een met varen en visschen 
gebruikt worden; zoo verre geen andere ordre daer omtrent beraemt 
is." Wij zien hieruit, dat ook Huber de onderscheiding „domaine 
public" en „domaine privé" kent, maar beide categorieën worden jure 
privato door de overheid in eigendom gehouden. In He Boek, LV 
Kapittel, handelende, „van Vervreemdingen bij de Wet verboden, 
ten aanzien van de saken", duidt hij dit onderscheid aan in 

») T. a.p. II. 2. 1, 
2) T.a.p. I, 1, 5. 
s) U. Huber, „Heedensdaegse Rechtsgeleertheyt" 5e druk Amsterdam 1768, 

II Boek, I Kapittel § § 16. v. v. 
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„Domeinen" en „andere Landt-schaps-goederen". Eerstgenoemde 
waren goederen, welke tijdens de heerschappij des Konings tot zijn 
onderhoud en voor zijn hofhouding waren toegewezen. Behalve deze 
kon de Prins nog bijzondere goederen hebben, die hem door erfenis 
of anderszins waren toegevallen, maar „bij de tegenwoordige 
Regeeringe zijn de Domeinen aan het Landtschap eygen en diens-
volgens is het onderscheidt der Domeinen en bysondere Landt-
schaps-goederen alhier soo merkelijk niet, hoewel niet gansch 
weggenoomen". Uit hetgeen Huber hierna nog mededeelt, valt af te 
leiden, dat ook hij onder domeinen verstaat de regalia en onder de 
landsgoederen de res fiscales, doch ook de domeinen zijn „bij de 
tegenwoordige Regeeringe aan het Landtschap eygen", derhalve 
eigendom van de overheid. Volgens hem kon de Prins de domeinen 
niet vervreemden, omdat hij er slechts het vruchtgebruik van had, 
doch nadat de staten in diens plaats waren gekomen, neemt hij 
aan, dat deze wel bevoegd waren tot vervreemding, omdat zij het 
gansche volk vertegenwoordigen en absolute macht hebben, „uitge-
sondert het verbreeken der fundamenteele Wetten ende eenige 
bysondere saken, waeronder niet en weete, of dit point van de 
Domeinen mede is". Bort ') deelt ons dienaangaande mede, dat de 
domeinen wel konden worden vervreemd, doch dat dit — hij wijst 
hier op de resolutie van 15 September 1620 — alleen mogelijk was 
,,nae voorgaande beschrijvinge van de Ed. Gr. Mo. Heeren Staten 
van Hollandt ende West-Vrieslandt, ende dat daer op consultatie, 
ende deliberatie bij de Heeren Edelen, ende steden in de Vroet-
schappen wesende gehouden, Staets-gewijze expresse ende speciale 
resolutie zy genomen, op poene van nulliteyt". 

Hetgeen wij hierboven hebben geciteerd is naar onze meening 
voldoende om aan te toonen, dat sedert 1581 de voor den openbaren 
dienst bestemde zaken jure privato in eigendom werden gehouden 
door den „Staat", — dit laatste in de beteekenis van gewesten — 
die ook zijn domeingebied door aankoop, aanwas, annexatie, 
verbeurdverklaring en door confiscatie van geestelijke goederen 
uitbreidde. Dat de „Staat" ook eigenaar was geworden van de door 
hem geconfisqueerde geestelijke goederen, blijkt o.m. uit het vonnis 
Rechtbank 's-Bosch van 29 Mei 1872 (W. 3518), waar dit is afgeleid 
uit den inhoud van het Munstersche tractaat van 30 Januari 1648. 

In de rechtspositie der „openbare" zaken kwam tijdens de 
Bataafsche Republiek in zooverre wijziging, dat tengevolge van de 
sterk doorgevoerde centralisatie krachtens de staatsregeling van 

·) T. a. p. II. § 13. 
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1798 het eigendomsrecht op de Republiek (de Staat) was over
gegaan. De provinciale baten en schulden van alle gewesten werden 
geamalgameerd ; „alle geldmiddelen van de Republiek — zoo luidt 
artikel 200 van de acte van Staatsregeling 1798 — hetzij dezelve 
bestaan in belastingen, hetzij in bezittingen hoe ook genaamd, waar
van de inkomsten, vóór de invoering der Staatsregeling, gekomen 
zijn ten voordeele van de kas der Generaliteit, midsgaders van de 
Kassen der onderscheiden Provinciën, van de drie Kwartieren van 
Gelderland, van het Landschap Drenthe, en van Bataafsch Braband, 
worden verklaard, en van nu voortaan gehouden, voor nationale 
inkomsten en bezittingen van het geheele Bataafsche Volk", en 
art. 201 bepaalt, dat de schulden en verbintenissen vóór de invoering 
der staatsregeling gemaakt, en aangegaan niet alleen door of 
vanwege der Generaliteit, maar ook vanwege de onderscheiden 
provinciën, de drie kwartieren van Gelderland, het Landschap 
Drenthe en Bataafsch Braband, worden verklaard en gehouden voor 
nationale schulden en verbintenissen van het geheele Bataafsche 
Volk. Noch door de Staatsregeling van 1801, noch door die van 
1805 werd in de rechtspositie der voor den openbaren dienst 
bestemde zaken eenige verandering gebracht, zoodat o.i. terecht 
mag worden geconcludeerd, dat die zaken behoorden tot het 
nationale domein, dat jure privato aan den Staat in eigendom 
toebehoort. 

§ 4. Het Koninkrijk Holland en het Fransche Keizerrijk. 

Van belang voor ons onderwerp is de uit Frankrijk gerecipieerde 
verdeeling van de domeinen in Nationaal domein en Kroondomein, 
welke in 1806 in het Hollandsche recht werd overgenomen bij de 
stichting van het Koninkrijk Holland. 

Het tractaat van Parijs van 24 Mei 18061), gesloten tusschen 
Keizer Napoleon en de Vergadering van Hun Hoog Mögenden, 
vertegenwoordigende de Bataafsche Republiek, stelde ten behoeve 
van de kroon het Domein van de Kroon in en bepaalde daaromtrent 
ín artikel 3 het volgende: 

„Het Domein van de Kroon zal bestaan: 
In de eerste plaats, uit een Paleis in Den Haag, hetgeen tot 

verblijf van het Koninglijke Huis bestemd zal zíjn. 
In de tweede plaats, uit een Paleis in het Bosch in 's-Gravenhage. 
In de derde plaats, uit het Domein van Soestdijk. 

') Te vinden ín Mr. W. J. C. van Hasselt „Nederlandsche Staatregelingen en 
grondwetten", herzien door Mr. R. Kranenburg. 
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In de vierde plaats, uit een Inkomst van vijfmaal honderd duizend 
Guldens in vaste goederen. 

De Wet voor den Staat verzekert daarenboven aan den Koning 
een jaarlijksche Somme van vijftien maal honderdduizend Guldens, 
Hollandsch contant Geld, iedere maand bij twaalfde gedeelten, 
maandelijksch te betalen". 

In de constitutie van 7 Augustus 1806 van het Koningrijk Holland 
werd in artikel 47 dezelfde bepaling opgenomen. 

Wanneer wij de vraag willen beantwoorden, hoe de rechts
positie der voor den openbaren dienst bestemde zaken was tijdens 
het Koninkrijk Holland en de inlijving (in 1810) van ons land 
bij het Keizerrijk Frankrijk, moet vanzelfsprekend voorop gesteld 
worden, dat voor die perioden het antwoord op die vraag niet 
buiten het Fransche recht kan worden gezocht. Wij weten, dat tot 
aan 1806 die zaken jure privato volgens het oud-vaderlandsch recht 
aan de overheid in eigendom behoorden. Uit hetgeen wij hebben 
onderzocht bij de behandeling van ons onderwerp in het Fransche 
recht, is bekend, dat ook daar in díe dagen die zaken werden 
beschouwd als eigendom van de overheid. Krachtens bovengenoemd 
tractaat en constitutie van 1806 nu werd weliswaar het kroondomein 
naar Fransch voorbeeld ingesteld, werd derhalve ten behoeve 
van den Koning — na de inlijving, ten behoeve van den Keizer — 
een gedeelte van de staatsbezittingen als kroondomein te zijner 
beschikking, duidelijker gezegd te zijner gebruik, gesteld, echter 
met behoud van den eigendom voor den Staat, uit niets blijkt 
evenwel, dat ten opzichte van den staatseigendom op de res 
publicae, welke èn in het oud-vaderlandsch èn in het Fransche 
recht moet worden aangenomen, eenige wijziging is gebracht. 

Dat de eigendom der overheid op die zaken wordt verondersteld, 
kan voor zooveel noodig nog blijken uit de ook in ons land tijdens 
de Fransche overheersching van kracht geweest zijnde „loi, qui 
détermine le mode administratif des recettes et dépenses départe
mentales et communales" van 1 Dec. 1798 ^, waar onder de 
„recet tes" worden begrepen: „Du produit des biens communaux 
susceptibles de location. De celui de la location des places dans les 
halles, les marchés et chantiers, sur les rivières, les ports et les 
promenades publiques". Hieruit valt af te leiden, dat, aangezien 
de inkomsten werden beschouwd als de opbrengst van privaat
rechtelijke overeenkomsten van huur en verhuur, de in die wet 
vermelde hierboven genoemde publieke plaatsen aan de overheid in 

') Rondonneau, Collection des lois françaises, II. pag. 115. 
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eigendom moesten toebehooren. Wij vestigen er ook nog de aan
dacht op, dat in het op 1 Mei 1809 ingevoerde Wetboek Napoleon, 
ingerigt voor het Koningrijk Holland, Staatseigendommen publiek 
domein worden genoemd, wat er wel duidelijk op wijst, dat men 
in publiek- en privaat domein geen onderscheid zag van de eigen
domsverhouding (artt. 433—436). 

§ 5. Het Koninkrijk der Neder landen. 

Voor een juiste behandeling van het vraagstuk, dat ons bezig 
houdt, dient voorop gesteld te worden, dat het niet onze bedoeling 
is eene geschiedenis van en een juridische beschouwing over het 
Nederlandsche staatdomein in zijn geheel te geven. Wie daarom
trent wenscht te worden ingelicht, leze het werk „Het Nederlandsche 
Staatsdomein en zijn beheer" 1), waarin wordt aangenomen, dat de 
zaken, tot het publiek domein behoorende, zijn een species van het 
genus „buiten den handel", maar waarbij men geenszins — zulks 
in overeenstemming met de opvatting van Opzoomer2) — te denken 
heeft aan hetgeen voorwerp van eigendom, noch van bijzondere 
personen, noch van zedelijke lichamen, noch zelfs van den Staat 
kan zijn. Worden hier derhalve de voor den openbaren dienst be
stemde zaken gerangschikt tot de zaken buiten den handel, en wordt 
daarop eigendomsrecht mogelijk geacht, in de dissertatie van de 
Bieberstein 3) worden die zaken ook geacht te behooren tot die 
buiten den handel, doch zij kunnen geen voorwerp zíjn van eigen
dom. Laatstgenoemde gaat uit van de o.i. onjuiste stelling, dat zaken 
in eigendom van den Staat tegenovergesteld zijn aan die buiten den 
handel. Zulks blijkt o.a. uit hetgeen hij schrijft op pag. 26, waar 
hij de vraag stelt: „Zijn deze wegen privaat eigendom van den 
Staat of zijn zij buiten den handel ?" Reeds eerder wezen wij er 
op, dat de vraag of een voor den openbaren dienst bestemde zaak 
eigendom van de overheid is een geheel andere is dan die of zulk 
een zaak buiten den handel is. Gold bij herstel van onze nationale 
onafhankelijkheid de leer, dat die zaken wel voorwerp van eigen
dom waren, ook thans moet naar onze meening die leer als de 
juiste worden gehuldigd. 

Uit de grondwetten van 1814 en 1815 en hare wijzigingen valt 
omtrent de vraag, welke ons bezig houdt, niets af te leiden. Daarin 

') O. Andriessen en H. J. van Lis, 's-Gravenhage 1892. 
2) „Het Burgerlijk Wetboek" verklaart door Mr. C. W. Opzoomer, 2e druk, 

d!. III pag. 118 v. v. 
3) P. G. E. H. de Bieberstein: „Proeve over de zaken buíten den handel", 

Diss. Leiden 1849, pag. 9, 11. 
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wordt wel een regeling getroffen van het jaarlijksch inkomen van 
den Vorst, in geld of in domeinen, als patrimonieël goed in vollen 
eigendom aan den Vorst over te dragen, (zulks is geschied bij de 
wet van 26 Augustus 1822, S. 40, doch bij akte dd. 16 April 1856, 
als bijlage van het K.B. van 1 Mei 1856 in Staatsblad no. 2 van 
1857 opgenomen, werden die goederen aan den Staat als Kroon-
domein teruggegeven) daarin is ook sprake van zomer- en winter-
verblijven voor den Vorst, doch geen enkel artikel, noch ook de 
geschiedenis der totstandkoming der grondwetsartikelen verschaft 
ons eenige positieve aanwijzing omtrent de leer, welke ten aanzien 
van den rechtstoestand der voor den openbaren dienst bestemde 
zaken werd aangehangen. 

Uitgaande van de toen geldende opvatting, dat die zaken aan de 
overheid in eigendom toebehoorden, is het verklaarbaar, dat de 
grondwetgever van 1814, in het hoofdstuk „Van den Waterstaat" 
spreekt van dijk-, sluis- en andere waterwerken, van wegen en 
bruggen, welke door de Directie van den algemeenen Waterstaat 
worden beheerd, en uit's-Landskas worden betaald en onderhouden, 
alsook van soortgelijke werken door eenige kollegiën, gemeenten 
of particulieren aangelegd, bekostigd en onderhouden. 

Ten aanzien van beheer worden die werken, door het Rijk, of 
gemeenten of particulieren aangelegd, betaald en onderhouden, 
op één lijn gesteld, doch met betrekking tot den eigendom zal niet 
kunnen worden betwist, dat die werken, ten dienste van het open
baar belang aangelegd en betaald — zoonoodig ook onderhouden — 
door particulieren, dien particulieren ook in eigendom toekwamen. 
Is er nu reden te veronderstellen, dat de wetgever van 1814 eigen
dom van de overheid op diezelfde werken, aangelegd, bekostigd en 
onderhouden door het Rijk of de gemeenten, onmogelijk achtte, gelet 
vooral op de opvatting te dien aanzien in het oud-vaderlandsche en 
het fransche recht, welke op de wetgeving ín de eerste jaren van 
ons Koninkrijk grooten invloed uitoefende ? Wil men dit aan
nemelijk maken, dan zal duidelijk moeten worden aangetoond, dat, 
hoe en wanneer de vroegere opvatting op dit punt zou zijn verlaten. 
Hetzelfde geldt met betrekking tot de artikelen van het hoofd
stuk „Van den Waterstaat" in de Grondwet na 1815, waar, behalve 
van de reeds genoemde werken, wegen en bruggen, ook nog sprake 
is van kanalen, vaarten, meren en plassen, door kollegiën, 
gemeenten of particulieren beheerd en bekostigd, terwijl art. 225 
nog spreekt van de opbrengst van weg-, brug-, en sluisgelden, 
welke uitsluitend bestemd zijn tot het onderhoud en de verbetering 
van die wegen, bruggen, vaarten en bevaarbare rivieren. Bij het 
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lezen dier artikelen en de geschiedenis harer totstandkoming ^ kan 
men niet aan den indruk ontkomen, dat de grondwetgever zich 
slechts één opperbeheer, n.l. dat van den Rijkswaterstaat, heeft 
voorgesteld, doch dat de eigendom dier waterstaatswerken even 
goed bij het Rijk en gemeenten als bij particulieren en kollegiën zou 
zijn, zulks op grond van het feit, dat, behalve het onderhoud, ook 
de aanleg zou geschieden door en voor rekening van het Rijk, 
kollegiën, gemeenten of particulieren. 

De gedachten aan privaten eigendom van voor den openbaren 
dienst bestemde zaken dringt zichzelf op bij het lezen van het 
K.B. van 9 April 1819 (Bijv. II pag. 829), „betrekkelijk de ten voor-
deele der Gemeenten geheven wordende weeg-, meet-, keur- en ijk-
loonen, recognitiën voor plaatsen op markten, hallen" enz. Het 
betreft hier een gemeentelijke retributie tot de heffing waarvan bij 
dat K.B. de bevoegdheid werd gegeven. Reeds bij souverein Besluit 
van 23 Dec. 1813 (Stbl. 13) werd goedgevonden, dat de gemeente 
weg-, straat-, brug-, kaai-, haven-, kraan-, sluis- of poortgelden zou 
heffen, „mitsgaders recognitiën voor het gebruik van plaatsen op 
de openbare markten, hallen, vischbanken en dergelijken".Dezelfde 
bevoegdheid wordt bij het in 1816 nieuw verschenen K.B. (van 
4 Oct. 1816, Stbl. 54) in bijna dezelfde bewoordingen gegeven, doch 
in het reeds genoemd K.B. van 1819 is zulks vermeld als volgt: 

art. 1. „Dat de recognitiën voor het gebruik van plaatsen op de 
openbare markten, enz., de kraangelden, de wik-, de weeg-, meet-
en ijkloonen en de keurloonen van zekere waren blootelijk als huur 
of loon, beschouwd moeten worden, wanneer deze rechten niet 
gevorderd worden, als van personen, welke verlangen gebruik te 
maken van plaatsen op kermissen en openbare markten, enz. van de 
kraan of van de bedienden der waag, zonder dat daarin de waarde, 
soort, en hoedanigheid der koopmanschappen of goederen is betrok
ken, maar alleen de ruimte der plaats, welke dezelve beslaan, of 
de barakken, banken enz. welke door de stad of gemeente worden 
geleverd, voor zooveel het staanregt betreft en derzelver gewigt, 
omvang of meting voor zooveel de kraangelden, de wik-, weeg-, 
meet-, ijk- en keurloonen aangaat". 

art. 2. „Dat wanneer de plaatselijke besturen, het om bijzondere 
redenen onvermijdelijk mogten oordeelen, bij het vaststellen van 
staanregten, kraanregten, wik-, weeg-, meet-, ¿jk- of keurloonen, op 
eenigerlei wijze, van deze algemeene beginselen af te wijken, de 

') Dr. H. T. Colenbrander „Ontstaan der Grondwet", deel II (verschillende 
bladz.); een en ander blijkt vooral bij de moeilijkheden, welke bij de voor
bereiding ontstonden omtrent de regeling der kosten van aanleg en onderhoud. 
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gezegde regten alsdan niet anders meer, dan als plaatselijke belas
tingen, zullen kunnen worden beschouwd en dat gevolgelijk, 
alvorens dezelve in werking kunnen worden gebragt de tarijven en 
reglementen aan onze goedkeuring zullen moeten worden onder
worpen". 

Hoe er ook over de geldigheid en de bedoeling van dit zeer zeker 
niet heldere K.B. moge worden gedacht, er blijkt in ieder geval 
duidelijk uit, dat de opbrengst van rechten voor het gebruik van 
plaatsen op de openbare markten, enz., óf als een plaatselijke 
belasting, óf als een privaatrechtelijke ontvangst op grond van huur 
kon worden beschouwd. En aan deze laatste constructie moet de 
gedachte aan een eigendom jure privato van den grond, waarop die 
openbare markten en kermissen werden gehouden, ongetwijfeld ten 
grondslag liggen, want „huur en verhuur zijn niet wel denkbaar, 
wanneer er niet een eigendomsrecht is" 1) . 

* * · 

Van het allergrootste belang voor ons onderzoek is de geschiedenis 
van de totstandkoming van ons Burgerlijk Wetboek, meer in het 
bijzonder die van de eerste titels van het tweede boek. Zooals reeds 
gezegd was de Code Napoléon sinds 1811 voor ons land van toe
passing en zij bleef dit tot 1 October 1838, den datum waarop ons 
B.W. in werking trad. Tot aan dat tijdstip derhalve wordt de vraag 
naar de rechtsverhouding van de overheid tot de voor den open
baren dienst bestemde zaken geheel beheerscht door het fransche 
recht en door de aldaar in die dagen erkende rechtsopvattingen, 
steunende op de op het publiek domein betrekking hebbende Code-
artikelen. 

Uit hetgeen wij hebben geschreven in het vorige hoofdstuk, 
betrekking hebbende op de rechtspositie der voor den openbaren 
dienst bestemde zaken in het fransche recht, moet volgen, dat, 
althans in ieder geval tot aan het tijdstip, waarop de rechts
opvattingen te dien aanzien zich onder den invloed van Proudhon's 
leer (1833/1834) wijzigden, moet worden aangenomen, dat die zaken 
in eigendom jure privato door de overheid werden gehouden. Eerst 
nadat Proudhon zijn theorieën had gepubliceerd, heeft de Fransche 
rechtswetenschap zich op het standpunt gesteld, dat eigendom jure 
privato bij het domaine public onmogelijk was, ook voor de over
heidsorganen. Om deze reden reeds moet naar onze meening de 

') F. G. Scheltema „Het Waterschap en het recht van eigendom" (Lezing) 
Samson, 1929, pag. 3. 
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juistheid worden betwist van eene overweging in het arrest van 
Gerechtshof te 's-Gravenhage van 10 April 19161), waarin — 
handelende over de vraag of de gemeente 's-Gravenhage bij het 
arrêté van Staatsraad Intendant-Generaal van de finantiën van de 
Keizerlijke Schatkist en Binnenlandsche zaken in Holland van 
10 Juli 1812, behalve het beheer en het onderhoud van den Hof
vijver, ook den eigendom had verkregen — wordt gezegd: „dat 
„onder de Fransche wetgeving geen eigendom op publiek domein 
„bestond, maar alle rechtsbetrekkingen, die destijds tusschen 
„publieke domeinen en de personen, die daarover het gezag voerden, 
„konden bestaan, op de gemeente waren overgebracht, toen de 
„vijver, als stadsbelangen dienende, tot het stadsdomein werd 
„gebracht". Afgezien van de vraag in hoeverre voor de fransche 
rechtswetenschap na 1833 dit door het Hof ingenomen standpunt 
juist moet worden geacht, moet het naar onze meening in ieder geval 
voor het jaar 1812 worden afgewezen, wijl toen nog steeds eigendom 
jure privato van de overheid op de voor den openbaren dienst 
bestemde zaken werd aangenomen. De H.R. 2) heeft deze stelling 
van het Hof terecht verworpen, zij het dan op grond van andere, 
aan den tekst en de geschiedenis van art. 538 C c . ontleende 
argumenten. 

Evenals in Frankrijk de strijd over de vraag naar de rechts
verhouding van de overheid tot de res publicae zich bijna uitsluitend 
bewoog over de beteekenis van de aan de domaniale wet van 
22 Nov./l Dec. 1790 ontleende Code-artikelen 538 tot en met 541, 
evenzoo zijn voor het Nederlandsche recht voor het door ons 
beoogde onderzoek van belang de aan den Code Napoleon bijna 
geheel ontleende artikelen 576 tot en met 581 van het Burgerlijk 
Wetboek. Het zal naar onze meening derhalve geboden zijn de 
geschiedenis der totstandkoming dezer artikelen te vermelden. 

De commissie, ingesteld bij besluit van 18 April 1814 om ter 
voldoening aan art. 100 van de Grondwet van 1814 een algemeen 
Wetboek van burgerlijk regt te ontwerpen, kwam met hare beraad
slagingen gereed ín 1816 en op 5 Maart van dat jaar werd het 
ontwerp ingediend. 

De vereeniging van de Belgische provinciën met de Nederlandsche 
was oorzaak, dat er na een onderzoek van de ingediende ontwerpen 
door Belgische rechtsgeleerden een geheel nieuw ontwerp werd 
gemaakt — het gewijzigd of tweede ontwerp van Burgerlijk Wet-

') W. 9936. 
2) H. R. 7 Juni 1918. W. P. N. R. 2544. 

7 
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boek1) — dat op 22 November 1820 aan de Tweede Kamer werd 
ingediend en waarin de volgende voor ons van belang zijnde 
artikelen voorkwamen: „Art. 949: Zaken, welke den Staat toebe-
hooren, worden land gemeene of lands zaken genoemd, gelijk in het 
algemeen staats-bezittingen, onder den naam van domeinen of 
staats-domeinen begrepen worden. En heeft daarop de Staat 
dezelfde regten, welke aan particulieren op hunne zaken toekomen, 
behoudens hetgeen omtrent derzelver administratie en de beschik
king over dezelve bij de staatwetten bepaald is. 

Art. 950. De bepalingen derhalve, omtrent het gebruik van, en de 
nuttrekking uit zoodanige zaken, behooren aan den Staat, en heeft 
niemand daarop eenig regt, dan voor zooverre dit wettig door hem 
van den Staat verkregen is. 

Art. 951. Er kan door bijzondere personen geen regt tegen den 
Staat op zaken verkregen worden, welke klaarblijkelijk ten 
algemeenen nutte bestemd zijn, en dien ten gevolge onvervreemd
bare landgemeene zijn. 

Art. 952. De gronden, waarop gene bijzondere personen of 
zedelijke ligchamen kunnen bewijzen regt verkregen te hebben, 
worden gerekend den Staat toe te behooren. 

Art . 953. Ook behooren tot de domeinen de openbare wegen, de 
stranden der zee, bevaarbare stroomen en rivieren, de bodems en 
oevers der stroomen en rivieren, de aanwassen, gorsingen en 
schorren door de zee aan de stranden en monden der rivieren, 
alwaar ebbe en vloed gaat, aangespoeld, de eilanden en platen, welke 
ín de beddingen der landgemeene rivieren opkomen, gelijk ook 
de heiden, duinen, havens, reeden, enz., voor zooverre insgelijks op 
eenige dezer voorwerpen niemand bewijzen kan door regtstitels of 
bezit wettige uitsluitende regten verkregen te hebben. 

Art. 954 geeft eene omschrijving van „oevers". 
Art. 955. Als eigendom van den Staat worden insgelijks aange

merkt, alle gronden en gebouwen welke tot 's-lands fortificatiën 
behooren, en gevolgelijk, alle terreinen waarop eenige werken van 
defensie zijn aangelegd geworden, alle wallen, borstweringen, 
grachten, bedekte wegen, glaciën of geavanceerde werken; alle 
pleinen, waarop militaire gebouwen gesticht zijn, voorts alle liniën, 
posten, retranchementen, redouten, dijken, sluizen, kanalen en 
hunnen boorden, voor zooverre insgelijks ook daarop geen verkregen 
en onvervallen regt van bijzondere personen of van gemeenschappen 
bestaan mögt". 

') „Ontwerp van het Burgerlijk Wetboek voor het Koningrijk der Neder
landen", uitgegeven in 1820. 
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Wij vestigen de aandacht op de artikelen 966 en 968, luidende: 
„Art. 966. In geval van verschil of een zekere zaak als eene land-

gemeene zaak, als een gemeenschapsgoed of wel als eene aan 
bijzondere personen toebehoorende zaak te beschouwen zij, moet 
dit beoordeeld worden naar de algemeene bepalingen van het 
burgerlijk regt. Ten aanzien echter van zaken, welke onmiddellijk 
bij uitsluiting ten gemeenen nutte bestemd zijn, als bij voorbeeld, 
havens of landwegen en diergelijke is de presumtie altijd ten voor-
deele van den Staat, of der gemeenschap ; zoolang het niet onbetwist
baar kan bewezen worden, dat bijzondere personen daarop eenig 
regt verkregen hebben. 

Art. 968. Het tegenwoordige wetboek kent geen andere uit haren 
aard onvervreemdbare zaken, dan alleen die landsgemeene zaken, 
welke klaarblijkelijk niet dan eene publieke bestemming hebben, 
overeenkomstig de bepalingen van art. 951 en volgende. 

Voor bijzonderen eigendom vatbare zaken zijn altijd vervreemd-
baar, indien zij niet door overeenkomst, uiterste wil, of op eenige 
andere wijze aan eenen bepaalden persoon of zaak verbonden zijn". 

Uit de aangehaalde artikelen, waarin uit de woorden „land-
gemeene" en „landszaken" de sporen van het oud-vaderlandsch recht 
zijn te ontdekken, blijkt ten duidelijkste, dat de in art. 953 genoemd 
res publicae gerangschikt worden onder de staatsbezittingen, waarop 
de Staat dezelfde rechten kan uitoefenen, als een particulier op zijn 
eigendom. Het is niet mogelijk hieruit iets anders af te leiden, dan 
dat de ontwerpers slechts één soort eigendom hebben gekend als 
basis voor de rechtsverhoudingen, waarin de Staat ten opzichte van 
die res publicae zou verkeeren, n.l. den eigendom jure privato. Dit 
valt bovendien nog te lezen in art. 955, dat, terugwijzende naar 
art. 953, aanvangt met de woorden: „Als eigendom van den Staat 
wordt insgelijks aangemerkt, enz." 

De res publicae worden — behoudens tegenbewijs — veronder
steld eigendom van den Staat te zijn; als voorbeeld daarvan noemt 
het ontwerp in art. 966 havens en landwegen, welke in art. 953 
gerekend worden tot de domeinen, waarop de Staat blijkens 
art . 949 dezelfde rechten uitoefent als een particulier op zijn eigen 
zaken. Die res worden wel onvervreemdbaar verklaard en — dat 
volgt uit het 2e lid van art. 968 — niet vatbaar voor bijzonderen 
eigendom = propriété privée. 

Het ontwerp van 1820 werd echter niet gunstig ontvangen en ter 
zijde gesteld. Een nieuwe commissie werd samengesteld, welke 
allereerst verschillende „Vraagpunten van Stellige Wetgeving", 
had op te stellen en ter beslissing aan de Kamer had voor te leggen. 
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Geen dezer punten echter betrof de vraag of het gewenscht of 
noodzakelijk zou zijn een onderscheiding tusschen publiek en 
privaatdomein in de wetsartikelen te doen uitkomen. Dit ís vooral 
hierom kenmerkend, omdat door de nieuwe commissie van redactie, 
waarin o.m. de Belg Nicolai' een der voornaamste leden was, meer 
nog dan bij het ontwerp van 1820, als richtsnoer werd gevolgd de 
Code Napoléon, waarin bij de desbetreffende artikelen de uitdruk
king „domaine public" werd gebezigd. Wel werd van de Kamer de 
beslissing uitgelokt over de vraag of men zooveel mogelijk behoorde 
op te tellen de zaken, welke aan den Staat toebehoorden, waarop 
blijkens het 2e verslag van de Centrale af deeling (3 Maart 1822) 
door 35 leden bevestigend en door 21 ontkennend werd geantwoord. 

Bij de behandeling van dit vraagpunt in de zitting van 7 Febr. 
1823 merkte de heer van Asch van Wijk op: „Il me paraît, qu'il 
faut se prononcer pour la négative. Le domaine me semble être égal, 
quant au droit de propriété, à un particulier; il possède comme 
celui-ci, et, s'il est propriétaire, il peut revendiquer son bien contre 
le détenteur injuste" 1 ) . 

In het hierna in het Nederlandsch en het Fransch opgesteld 
wetsontwerp vinden wij de navolgende ar t ikelen 1 ) : 

Art. 22. Er zijn zaken, die aan niemand toebehoor en; de overige 
zijn het eigendom, óf van den Staat, óf van gemeenschappen, óf van 
bijzondere personen. 

Art . 23. Liggende gronden en andere onroerende zaken, die 
geenen eigenaar hebben, gelijk mede de zaken van dengeen die 
zonder erfgenaam overleden is, of wiens erfenis is verlaten, 
behooren aan den Staat. 

Art. 24. Insgelijks behooren aan den Staat, de wegen en s t ra ten 2 ) , 
welke ten zijnen laste zijn; de stranden der zee, de bevaarbare en 
vlotbare stroomen en rivieren met hunne oevers; de groóte en 
kleine eilanden en de platen welke in die wateren opkomen, de aan
wassen, gorsingen en schorren, door de zee aan de stranden en 
rivieren alwaar ebbe en vloed gaat aangespoeld, gelijk ook de 
havens en reeden; onverminderd het door particuliere personen, 
of door gemeenschappen bij titel of bezit verkregen regt op een of 
ander dier voorwerpen. 

Art. 26. Als eigendom van den Staat worden insgelijks aan-

') J. J. F. Noordzïek: „Geschiedenis der beraadslagingen in de Tweede 
Kamer der Staten-Generaal over het ontwerp van Burgerlijk Wetboek". Zittings
jaar 1822—1823. Deel I, pag. 54. 

*) Wij geven alleen den Nederlandschen tekst. 
2) Fransche tekst: „Appartiennent aussi à l'Etat, les chemins, routes et 

rues, etc.". 
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gemerkt alle gronden *) en gebouwen welke tot 's-lands vestings-
werken behooren, en gevolgelijk alle gronden waarop eenige werken 
van verdediging zijn aangelegd geworden; alle wallen, borst
weringen, grachten, bedekte wegen, glaciën of vooruitspringende 
werken; alle pleinen waarop krijgsgebouwen gesticht zijn; voorts 
alle liniën, posten, verschansingen, redouten, dijken, sluizen, 
kanalen en hunne boorden, voor zooverre insgelijks ook daarop 
geen verkregen en onvervallen regt van bijzondere personen of 
gemeenschappen bestaan mögt". 

In het Staatsblad no. 60 van 1823 werd afgekondigd de wet van 
29 December 1823, inhoudende den eersten titel van het tweede 
boek van het burgerlijk wetboek, waarin de hierboven vermelde 
artikelen 22, 23, 24 en 26 van het ontwerp waren opgenomen, nadat 
evenwel de navolgende voor onze studie niet belangrijke wijzigingen 
waren aangebracht : 

Ie. In art. 23 werd in plaats van „Liggende gronden en andere 
onroerende zaken, die geenen eigenaar hebben" gelezen „Grond-
erven en andere onroerende zaken, die onbeheerd zijn en geenen 
eigenaar hebben"; 

2e. in art. 26 werd het woord „gebouwen" vervangen door 
„getimmerten" en wordt in plaats van „alle wallen" gelezen „als: 
wallen". 

Bij de wet van 23 Maart 1826 (Stbl. no. 13) werd afgekondigd 
de derde titel van het tweede boek, waarin bij art. 23 was bepaald, 
dat het tweede lid van art. 22 ook van toepassing was op aan
spoelingen, welke aan de oevers van bevaarbare meren plaats 
hebben, zoodat derhalve die aanspoelingen, waaronder zijn te 
verstaan de aanslikkingen en aanwassen, welke natuurlijk, lang
zamerhand en ongemerkt aangroeien aan de landen, bij een loopend 
water gelegen, ten voordeele komen van den eigenaar der oever-
gronden. Die aanspoeling komt dus te vallen onder het eigendoms
recht van dien eigenaar. 

Hier blijkt noch uit het ontwerp, noch uit de afgekondigde wets
bepalingen ook maar iets, dat zou wijzen op eenig onderscheid 
tusschen publiek en privaat domein of tusschen eigendom jure 
privato en eigendom jure publico. 

Bij de behandeling van de eerste drie titels van het tweede boek 
op 9 December 1823 wees de heer Nicolai op het feit, dat de zaken, 
díe aan niemand behooren (n'appartiennent à personne), particulier 

·) Fransche tekst: „Sont pareillement considérés comme propriété de l'Etat 
tous les terrains, etc.". 
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eigendom kunnen worden door occupatie, als voorbeeld waarvan hij 
de wilde dieren noemde. Vervolgens zeide hij: „D'autres biens 
appartiennent soit à l'Etat, soit à des communautés, soit à des 
particuliers". Een enkele blik op het ontwerp was volgens hem 
voldoende om alle twijfels over deze materie weg te nemen, want 
zoowel de goederen, den Staat toebehoorend, als die welke aan 
bijzondere personen of gemeenschappen toekwamen, waren 
duidelijk aangeduid1) . Dat de gebezigde woorden „behooren aan" 
beteek enen „in eigendom toebehooren", valt duidelijk af te leiden uit 
het feit, dat men in eene af deeling (1823) bij de bespreking van 
het hierboven vermelde artikel 23 een andere redactie had voor
gesteld met het doel te voorkomen, dat de Staat zich goederen 
toeëigene, die sinds eene reeks van jaren door particuliere personen 
zijn bezeten, zonder dat dezen een behoorlijken titel van eigendom 
in handen hebben. 

Nadat nogmaals, nu door de afscheiding der zuidelijke provinciën, 
de invoering van de wetboeken was vertraagd en deze waren 
herzien, werd in de jaren 1832 en 1833 het burgerlijk wetboek 
opnieuw ingediend en na aanneming wederom voorloopig 
afgekondigd. 

In het hiervoren vermelde artikel 24 (art. 620) kwam eene 
wijziging2), tengevolge waarvan de woorden „de aanwassen, 
gorsingen en schorten, door de zee aan de stranden en monden van 
rivieren, alwaar ebbe en vloed gaat, aangespoeld" wegvielen en het 
slot beginnende met de woorden „onverminderd het" werd gelezen 
„onverminderd de door titel of bezit verkregen regten van bijzon
dere personen of gemeenschappen", waardoor dit artikel de redactie 
kreeg, welke het (art. 577) thans nog heeft. Ook het hiervoren 
vermelde en reeds eerder gewijzigde art. 26 (art. 622) werd opnieuw 
veranderd door het laten wegvallen van eenige woordjes en de 
wijziging van de slotwoorden, waardoor het werd geredigeerd, zooals 
het (art. 579) thans nog luidt. Het laten vervallen van de woorden 
„de aanwassen, gorsingen enz." uit het artikel 24 van de wet van 
29 Dec. 1823, Stbl. no. 60 (oorspronkelijk wetsartikel 620, thans art. 
577) leidde er toe aan het eerste lid van het oorspronkelijk wets
artikel 692 (art. 23 van de wet 23 Maart 1826, Stbl. no. 13, tegen
woordig wetsartikel 652) een tweede lid toe te voegen, hetgeen 
geschiedde bij de wet van 29 Maart 1833, Stbl. no. 10 en hetwelk 
luidde: „Dezelfde bepaling is eindelijk ook toepasselijk op 

«) J . J . F . Noordziek t. a. p . Zittingsjaar 1823—1824. Deel I, pag. 37. Ook 
J. С Voorduin: „Geschiedenis en beginselen der Nederlandsche Wetboeken", 
Ule deel, pag. 338. 

') Wet van 29 M a a r t 1833 (Stbl. no. 7}. 
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aanwassen, gorsingen en schorren, door de zee aan de stranden en 
aan de oevers der rivieren, alwaar ebbe en vloed gaat, aangespoeld, 
hetzij de oever aan den Staat, ofwel aan bijzondere personen of 
gemeenschappen, toebehoort" (zoo luidt de tegenwoordige bepaling 
nog). 

Heeft nu de Fransche rechtswetenschap de leer van het domaine 
public en de stelling, dat daarbij van eigendom jure privato geen 
sprake is, — naar onze meening ten onrechte — opgebouwd op de 
Code-artikelen 538 tot en met 541, voor de Nederlandsche rechts
wetenschap is een beroep op de desbetreffende artikelen van het 
Burgerlijk Wetboek onmogelijk, wijl deze vooral op dit punt van 
die Code-artikelen afwijken. In art. 538 C c . worden de zaken, 
waarvan er ook in art. 577 B.W. worden vermeld, en bovendien nog 
„généralement toutes les portions du territoire français, qui ne sont 
pas susceptibles d'une propriété privée" beschouwd als „des 
dépendances du domaine public", in art. 577 worden de daar 
genoemde zaken gezegd te behooren aan den Staat „insgelijks" als 
de in art. 576 genoemde gronderven en andere onroerende zaken, 
die onbeheerd zijn en geenen eigenaar hebben, gelijk mede de zaken 
van dengenen, die zonder erfgenaam overleden is of wiens erfenis 
is verlaten. Terwijl de laatstgenoemde goederen in art. 539 C c . 
worden gerangschikt tot de zaken van het domaine public, behooren 
zij in ons B.W. aan den Staat. En hier is niets anders te verstaan 
dan toebehoor en in eigendom jure privato, omdat dit zonder meer is 
af te leiden uit het inleidende artikel van de vijfde af deeling, titel 1, 
boek II, waarin gesproken wordt van den eigendom van den Staat. 
En „men had bij het redigeeren van het wetboek geen andere 
verhoudingen op het oog, dan die welke men toen voor civielrechte
lijk hield",1) waartoe dan in ieder geval zeker de eigendom is te 
rekenen. De vijfde afdeeling behandelt blijkens art. 575 B.W. de 
zaken in eigendom van den Staat (art. 576 tot en met 581), van 
eene gemeenschap (art. 582) en van bijzondere personen (art. 583) 
en men vindt — anders dan ten aanzien van de genoemde Code-
artikelen is beweerd — in den tekst dier artikelen van het B.W. 
geen grond om voor de artikelen, welke betrekking hebben op de 
zaken, aan den Staat toebehoorend, aan te nemen, dat de wetgever 
hier zou hebben gedacht aan een „domaine public", en aan iets 
anders dan aan den gewonen eigendom jure privato; de geschiedenis 
der totstandkoming dier artikelen sluit bovendien iedere tegenover-

·) L. van Praag „Op de grenzen van Publiek- en Privaatrecht", 's-Graven-
hage 1923, pag. 33. 
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gestelde opvatting uit. Ook Asser1) wijst er op, dat de wegen, 
straten, de stranden der zee, de bevaarbare en vlotbare stroomen en 
rivieren, de eilanden en platen, welke in die wateren opkomen, alle 
voorwerpen van dien aard zijn, dat zij onmiskenbaar tot 's-lands 
eigendom behooren2), terwijl het schier niet denkbaar is, dat 
anderen daarop eenig recht kunnen bezitten, hoezeer, uit hoofde der 
mogelijkheid hiervan, bij het slot des artikels voor de rechten van 
bijzondere personen en gemeenschappen is zorg gedragen. 

„Wat echter aanwassen, gorsingen en schorren betreft — zoo zegt 
„hij verder — heeft men in aanmerking genomen, dat in vele 
„gewesten van ons vaderland de landerijen, die aan den oever van 
„rivieren liggen, wel degelijk aan particulieren toebehooren, en 
„alzoo de aanwassen, enz. een deel van hunnen eigendom uitmaken. 
„Derhalve wordt van die stoffe bij den derden titel van dit boek 
„gehandeld 3 ) , en de regel vastgesteld, dat die aanwinsten aan den 
„eigenaar der aan den oever gelegene landerijen toekomen; het doet 
„er derhalve niets toe, of de Staat, dan wel of bijzondere personen 
„dien eigendom hebben; het voorschrift der wet geldt in de beide 
„gevallen en bij gebreke van titel of van bezit van derden, spreekt 
„het van zelf, dat de aanwassen aan den Staat toebehooren, zonder 
„dat men het heeft noodig geacht, zulks uitdrukkelijk te vermelden". 

In het bovenstaande is dan ook een verklaring te vinden van de 
wijziging in het tegenwoordige art. 577 (vroeger art. 620, nog eerder 
art. 24 van de wet 29 Dec. 1823. Stbl. no. 60) bij de wet van 29 Maart 
1833, Stbl. no. 7. 

Uit de hierboven vermelde geschiedenis is, naar wij meensn, af 
te leiden, dat de ontwerpers bij de desbetreffende artikelen van het 
Burgerlijk Wetboek zonder twijfel zijn uitgegaan van de idee, dat 
ook van de voor den openbaren dienst bestemde zaken eigendom 
jure privato bestaat, zulks geheel in overeenstemming met de 
opvatting in het oud-vaderlandsche recht, terwijl eene onder
scheiding van domaine public en domaine privé, welke men wel had 
mogen verwachten, opzettelijk niet uit de Code-bepalingen is over
genomen. De inhoud van art. 577 B.W. geeft trouwens te kennen, 
dat hier niet alleen is gedacht aan zaken voor den publieken dienst 
bestemd; immers men vindt daarin ook vermeld de groóte en kleine 
eilanden en de platen, welke in de rivieren opkomen. Deze hebben 
toch niet een openbare bestemming en zijn dan ook in den Code niet 

') C. Asser „Het Nederlandsch Burgerlijk Wetboek, vergeleken met het Wet
boek Napoleon", 's-Gravenhage 1838, § 332. 

2) Ongeveer in dezelfde bewoordingen ook te lezen bij Diephuis „Het Neder
landsch Burgerlijk Regt". Ill, pag. 39. 

3) Asser bedoelt hier art . 652 B. W. 
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in art. 538, doch in art. 560 opgenomen, krachtens welke bepaling 
zij „appartiennent à l'Etat, s'il n'y a titre ou prescription contraire", 
derhalve in privaten eigendom aan den Staat toebehooren. 

Meenen wij ons te mogen beroepen op de bedoelingen van ons 
Burgerlijk Wetboek en den tekst van enkele zijner artikelen, Vos 
schijnt daaraan geen waarde te hechten1) . Naar diens overtuiging 
moet men het rechtskarakter van publieke zaken in het algemeen 
en van publieke wegen in het bijzonder niet opbouwen uit regelen 
van privaatrecht, gelijk die in het B.W. zijn neergelegd, maar uit het 
wezen en de beginselen van het publieke recht zelf. „Of het eene 
„artikel van het Burgerlijk Wetboek — zoo schrijft hij — dit woordje 
„en een ander artikel dat woordje heeft, dat art. 577 van dat 
„wetboek in den aanhef spreekt van „insgelijks" en aan het slot 
„van „onverminderd de door titel of bezit verkregen rechten van 
„bijzondere personen of gemeenschappen", dat alles is in ons oog 
„van ondergeschikt belang voor de beantwoording der principieele 
„vraag, wat naar publiek recht het karakter is van den eigendom 
„van wegen en andere zaken, die voor den publieken dienst bestemd 
„zijn". De schrijver wil hiermede opkomen tegen de argumenten, 
welke von Reeken2) heeft aangevoerd voor zijn stelling, dat de 
zaken met eene publieke bestemming aan den Staat (c.q. de 
gemeente) in eigendom jure privato toebehooren. Het zal duidelijk 
zíjn, dat wij de opvatting, door Vos verkondigd, niet kunnen deelen. 
Allereerst zij er op gewezen, dat Proudhon, de vader van de leer 
van het domaine public, voor de motiveering van zijn standpunt 
zich wel beroept op den tekst der Code-artikelen. Het zou niet te 
verdedigen zijn iedere waarde te ontzeggen aan de aan den tekst 
der B.W.-artikelen ontleende argumenten voor de leer, welke tegen
overgesteld is aan die van Proudhon. Wanneer Vos beweert , dat het 
rechtskarakter van publieke zaken moet worden opgebouwd uit het 
wezen en de beginselen van het publiek recht zelf, dient voorar vast 
te staan, wat er met het rechtskarakter dier zaken wordt bedoeld. 

Wordt hiermede beoogd de juridische positie dier zaken ten 
opzichte van diverse rechten en plichten der overheid tot hand
having en bescherming der openbare bestemming, dan zullen wij 
moeten erkennen, dat die positie alleen te vinden is in de geschreven 
of ongeschreven regelen van het publiek recht. Doch hiermede is de 
verhouding van de overheid tot de objecten zelf níet uitgeput. Alles 
wat betrekking heeft op de bevoegdheden, welke de overheids-

') H. Vos „Publiek domein" W. G. B. 1931, pag. 61. 
2) C. G. von Reeken „Uitoefening van prívate rechten op zaken met eene 

publieke bestemming". Themis, 1893, pag. 1—66. 
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organen met het oog op de openbare bestemming bezitten, bepaalt 
zich tot den duur, den omvang en de bescherming van een bepaald 
n.l. algemeen gebruik, maar bevat niets omtrent den inhoud van 
de rechtsverhouding tot die publieke zaken zelf, welke er toch eerst 
moet zijn om daaruit het door de overheid bepaalde algemeen 
gebruik af te leiden. 

Bovendien blijft er toch, ook indien men geen eigendom jure 
privato zou erkennen, tijdens den duur der publieke bestemming 
tusschen het orgaan en de zaak tijdens dien duur een zekere 
betrekking bestaan, waaruit na het ophouden dier bestemming dat 
orgaan de bevoegdheid moet putten om er over te kunnen 
beschikken. 

Wíj kunnen niet inzien, dat de gemeente, die een openbaren weg 
aanlegt op een jure privato in eigendom toebehoorend stuk grond 
daardoor dien eigendom zou verliezen; wij zien ook niet in, dat zij 
die verloren eigendom door de opheffing der openbare bestemming 
terug krijgt. 

Er is ook geen reden om een verschil in rechtsverhouding aan 
te nemen bij een voor den openbaren dienst bestemde zaak, welke 
jure privato aan particulieren toebehoort, en een zoodanige, welke 
niet aan particulieren toebehoort. Bestaat er in het eerste geval een 
eigendom naar burgerlijk recht, en wordt het daaruit afgeleide 
gebruik door beginselen van publiek recht bepaald naar duur, 
omvang en bescherming, in het tweede geval is er geen motief om 
zonder uitdrukkelijke wetsbepaling — en die ís er in ons Neder-
landsche recht niet — de publiekrechtelijke bevoegdheden der over
heid ten aanzien van die publieke zaak zonder meer te noemen een 
publieke eigendom. Terwijl er dus bij een privaten weg, belast met 
een onus publicum, sprake is van een eigendom jure privato plus 
een door het publiek recht gegeven nadere bepaling van het 
algemeen gebruik, is er o.i. geen enkel argument om bij een 
openbaren weg, jure privato niet aan particulieren toebehoor ende, 
het algemeene gebruik als publieke eigendom aan te duiden en een 
eigendom jure privato van de overheid daarbij onmogelijk te achten. 
Die publieke eigendom zal wel niet bevatten de volledige heer
schappij van den Staat over het object, zooals de eigendom jure 
privato die geeft, doch zal slechts inhouden een gezagsuitoefening 
van een bepaald karakter met geen ander doel dan het algemeen 
gebruik van een zaak te bepalen, niet de zaak zelve te beheeren. De 
publiekrechtelijke bevoegdheid van de overheid om regelend op te 
treden met betrekking tot den usus publicus staat dan geheel en al 
los van den eigendom, want daar waar de overheid geen eigendom 
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heeft, heeft zij die gezagsbevoegdheid toch ook, zoodat die bevoegd
heid nooit een modificatie van den eigendom kan vormen, doch 
slechts naast het eigendomsrecht werkt en dit nimmer van karakter 
doet veranderen. 

Volgens Vos blijft de eigendom van een particulieren weg, belast 
met een onus publicum, privaat eigendom en is alleen de daarop 
gelegde last publiekrechtelijk, die dan ook, evenals de publieke 
eigendom eener zaak, uitsluitend beheerscht wordt door regelen 
van publiek recht. De vraag rijst, wat die publieke eigendom omvat. 
Is hij gelijk aan den onus publicum op een privaten weg, dan mag 
worden gevraagd of er bij een niet-privaten weg geen rechts
verhouding is die buiten den onus publicum staat en evenals bij 
den privaten weg haar basis vindt in het privaatrecht. Wij hebben 
reeds meermalen aangetoond, dat dit zeer wel bestaanbaar is en 
een algemeen gebruik aan een eigendom jure privato niet in den 
weg staat. Bevat de publieke eigendom van een openbare zaak, 
behalve hetgeen voortvloeit uit de publieke bestemming, nog andere 
rechten, die bij een privaten weg met publieke bestemming ook 
aanwezig zijn, dan is er geen reden om het begrip van publieken 
eigendom, dat in ons recht niet is omschreven, aan te nemen, doch 
dan zal ook bij de aan de overheid toekomende openbare zaken 
een eigendom jure privato met eene uit de publieke bestemming 
voortvloeiende onus publicum moeten worden aanvaard. De nood
zakelijkheid van een publieken eigendom is niet aangetoond en dit 
begrip is ook niet af te leiden uit eenig in ons recht gegeven norm, 
temeer niet nu slechts één soort van eigendom n.l. de eigendom 
volgens het gemeene recht, uit de geschiedenis en den tekst onzer 
wetsbepalingen kan worden geconstrueerd. Slechts in dezen 
gedachtengang is een artikel als artikel 267 der Gemeentewet te 
begrijpen. De aan de Gemeente toebehoorende wegen, straten, 
pleinen, enz. mogen ingevolge dat artikel niet worden vervreemd, 
bezwaard of verpand, zoolang zij niet bij raadsbesluit verklaard 
zijn ten openbaren dienst niet meer bestemd te zijn. De onus 
publicum — niet een o.i. onaannemelijke publieke eigendom — 
moet hier worden opgeheven en het min of meer slapend eigendoms
recht 1) kan daarna wederom ten volle worden uitgeoefend. Was 

'l A. R. Amtzenius: De artikelen 230 en 231 der Gemeentewet Bijdragen XX, 
pag. 212. Deze zegt op pag. 225: „Naar mijne meening laat de leer van den 
publïekrechtelijken eigendom niet toe een dergelijk slapend eigendomsrecht 
aan te nemen. Men vindt daarvoor in de wet geen enkelen grond". Dit kan 
voor de leer van den publieken eigendom juist zijn, doch de leer zelve is 
onaanvaardbaar, want daarvoor juist vindt men geen grond in de wet. Er is 
nergens een bepaling te vinden, dat de eigendom jure privato door de publieke 
bestemming eener zaak ophoudt te bestaan. 
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hier geen eigendom jure privato tijdens den duur der openbare 
bestemming aanwezig, dan zou toch door het publiekrechtelijk 
raadsbesluit tot désaffectation een eigendom jure privato ontstaan, 
hetgeen toch niet anders kan geschieden dan krachtens de 
bepalingen van het civiele recht. Aanvaardt men de stelling, dat er 
geen eigendom jure privato is of wel dat er publieke eigendom is, 
zoolang er volgens art. 267 geen besluit tot désaffectation is 
genomen, dan moet men zich toch afvragen, wat er dan wel voor 
een rechtsverhouding ontstaat, als met betrekking tot een weg zulk 
een besluit wel is genomen, doch de weg toch nog als publieke weg 
wordt gebruikt. 

Bovendien duidt het artikel ongetwijfeld op de bevoegdheid van 
den gemeenteraad om die res publicae te vervreemden, te bezwaren 
en te verpanden, eene bevoegdheid, die weliswaar alleen na 
opheffing van de publieke bestemming kan worden uitgeoefend, 
doch noodzakelijkerwijze een beschikkingsrecht van een eigenaar 
jure privato veronderstelt1). Het is dan ook verklaarbaar, dat blij
kens het voorloopig verslag der Tweede Kamer bij art. 230 (thans 
art. 267) sommige leden meenden, dat het besluit van den raad tot 
onttrekking van den openbaren dienst, „als zijnde een begin van 
vervreemding, in overeenstemming met art. 194 (thans art. 228), aan 
de goedkeuring van Gedeputeerde Staten onderworpen moest 
worden". De regeering ontkende dit wel, omdat zij een onderscheid 
zag tusschen de verklaring van art. 230 en het besluit tot vervreem
ding, maar hieruit valt wel af te leiden, dat de Kamer en de 
Regeering beiden in dat artikel slechts de eigendommen jure 
privato der gemeente op het oog hadden. Ook bij de behandeling 
van art. 231 (thans art. 268) blijkt, dat men in dien tijd privaat-
rechtelijken eigendom wel vereenigbaar achtte met de publieke 
bestemming eener zaak. De bedoeling van laatstgenoemd artikel 
was om te bepalen, dat hetgeen ten gebruike van allen bestaat, op 
gemeene kosten zou worden onderhouden. Tot dan toe was er strijd 
over de vraag of het onderhoud van hetgeen stadseigendom was, 
doch ten gebruike diende van allen, kon worden gebracht ten laste 
van de eigenaars der aangrenzende gebouwen en gronden. De H. R. 
had reeds bij arresten van 20 Juni 1848 en 12 Febr. 1850 beslist, 
dat de gemeente daartoe niet bevoegd was en de wetgever heeft 
dit voor goed in dien zin willen vastleggen. Ook hier werd dus 
reeds vóór de Gemeentewet aangenomen eigendom jure privato 
van de overheid op de res publicae naast de bestemming daarvan 
voor den openbaren dienst. 

'} Dit overweegt ook de H. R. in zijn arrest van 15 October 1906, W. S442. 
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Bij de bespreking van de genoemde artikelen der gemeentewet 
mag worden gevraagd of de ontwerper daarvan, Thorbecke, zich 
op het standpunt heeft gesteld van de fransche leer van het domaine 
public en domaine privé, zooals die onder den invloed van Proudhon 
is ontstaan. In de Memorie van Toelichting wordt te dien aanzien ge
zegd: „De bewoners der gemeente hebben er regt op dat, zoolang de 
„weg weg, de kade kade is, de weg of de kade niet kunnen overgaan 
„in handen van een bijzonder eigenaar, die hun het gebruik daarvan 
„zou kunnen beletten. Het kan echter soms in het belang der 
„gemeente, bijgevolg in dat der ingezetenen zijn, dat de algemeene 
„zaak van natuur veranderd en privaat eigendom 1) worde". Erkend 
moet worden, dat deze passage de gedachte doet opkomen aan de 
fransche leer, maar men mag hier niet voorbij zien, dat in die 
toelichting het zwaartepunt ligt in de al of niet toelaatbaarheid van 
de opheffing der openbare bestemming. Men ziet hier de overeen
komst met de bepaling van artikel 538 C c , waar sprake is van 
„portions du territoire français, qui ne sont pas susceptibles d'ime 
propriété privée", maar waarmede — zooals we reeds hebben 
gezien — een eigendom jure privato van de overheid zelve op die 
objecten niet is uitgesloten. Ook Thorbecke zelf heeft bij de beraad
slagingen niet positief medegedeeld, dat eigendom jure privato zou 
zijn uitgesloten: „dat de provincie vaarten of kanalen, ten dienste 
aller bestemd, jure privato zou kunnen bezitten, dit is naar mijne 
wijze van zien ten eenenmale onredelijk en met den aard van de 
zaak strijdig. Het is echter een betwist punt dat, geloof ik, beslist 
zal moeten worden bij de wet op den Waterstaat". Vaststaat 
intusschen wel, dat bij dat artikel in de gemeentewet — en dat 
is dan ook het eenige wetsartikel van dien aard in ons positief Neder-
landsch recht2) — de voor den openbaren dienst bestaande zaken 

') Bedoelt Thorbecke hier privaatrechtelijk eigendom of privé-eigendom? 
De uitdrukking „privaat-eigendom" laat beide beteekenissen toe. Lettende op 
de in de fransche leer gebruikelijke terminologie „propriété privée" is er 
reden om te veronderstellen, dat Thorbecke híer het oog had op „privé 
eigendom", derhalve eigendom van particulieren. In dat geval is de gebezigde 
uitdrukking dan ook geen tegenstelling van publiekrechtelijken eigendom. 

-) Art. 230 (thans 267) eischt een voorafgaand besluit, niet van „déclassement", 
want er is hier geen sprake van eenige classeering der goederen, waarbij een 
déclasseering om een bepaalde zaak buiten die classeering te brengen nood
zakelijk is. Van een „déclassement" is sprake in art. 4 der wet van 21 December 
1853 (Stbl. 128), houdende bepalingen betrekkelijk het bouwen, planten en het 
maken van andere werken binnen zekeren afstand van Vestingwerken van den 
Staat. Krachtens dit artikel kan worden bepaald, dat een vestingwerk of een 
gedeelte daarvan, in een der drie in die wet genoemde klassen gerangschikt, 
voortaan tot een andere of tot geene klasse zal behooren. In art. 230 (267) Ge
meentewet wordt echter voorgeschreven een besluit „de désaffectation", met het 
doel een einde te maken aan de „affection à l'usage public ou à un service public". 
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„inaliénables" zijn verklaard, zoolang de publieke bestemming 
duurt, doch voor de opvatting, volgens welke nu ook die zaken niet 
in eigendom jure privato kunnen zijn van de publiekrechtelijke 
lichamen, geeft noch de geschiedenis, noch de tekst van het artikel 
eenigen steun. Thorbecke zelf had een groóte voorliefde voor de 
toen in Frankrijk heerschende Proudhoniaansche leer, maar deze 
heeft hij niet geheel overgenomen. Hij meende wel in het B.W. de 
scheiding te lezen van publiek en privaat domein, zelfs had naar zijn 
oordeel de Staat geen burgerlijke rechten, dus ook geen eigendoms
recht, op de voor den openbaren dienst bestemde zaken, maar hij 
erkende een „publieken eigendom" van de overheidsorganen op 
die objecten, die derhalve naar publiek recht, en niet jure privato, 
aan die organen toebehoorden. Deze opvatting van Thorbecke is 
echter niet in de gemeentewet belichaamd en ten aanzien van de 
spoorwegen heeft hij die leer ook niet kunnen doorvoeren1) . 

De opvatting van Vos is derhalve dezelfde als die van Thorbecke; 
beiden staan ze op het standpunt van den eigendom jure publico, 
waarvoor de eerstgenoemde zich meent te kunnen beroepen op 
Hauriou, wiens leer wij reeds hebben besproken. Terwijl Oppen
heim 2) zich op dezen franschen schrijver beroept voor de meening, 
dat de fransche jurisprudentie van den lateren tijd meer en meer 
aanneemt de leer van den privaten eigendom van voor den publieken 
dienst bestemde zaken, beroept zich Vos op denzelfden schrijver om 
aan te toonen, dat in diens werk „propriété" niet beteekent 
„propriété" in privaatrechtelijken zin, maar „propriété" in de 
publiekrechtelijke beteekenis van het woord, publieke eigendom, 
„propriété administrative", zooals het bij dien schrijver elders wordt 
genoemd. Uit hetgeen wij omtrent Hauriou's leer reeds hebben 
geschreven, blijkt, dat wij de meening deelen van Oppenheim en 
Hauriou o.i. op niets anders doelt en van niets anders spreekt dan 
van eigendom jure privato. 

Wij meenen dan ook te mogen stellen, dat de zaken, voor den 
openbaren dienst bestemd, wel vatbaar zijn voor een eigendom jure 
privato, wijl er geen enkele wetsbepaling in ons Nederlandsch 
recht is aan te wijzen, die in dit opzicht op ondubbelzinnige wijze 
te kennen geeft, dat die zaken niet door de overheidsorganen in 
privaatrechtelijken eigendom kunnen worden gehouden. Noch de 
bepalingen van het B.W., noch art. 267 der gemeentewet geven voor 
de tegenovergestelde leer eenigen steun en als gevolg van hetgeen 

') J. v. d. Meulen t. a. p. pag. 54. 
2) J. Oppenheim (С. W. ν. d. Pot): „Het Nederlandsche Gemeenterecht". 

5e druk, deel I, pag. 716. 
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reeds op bladzijde 14 is gezegd omtrent het gemeene recht, het 
privaatrecht, dat ook voor de overheid geldt, zoolang een afwijking 
niet kan worden aangewezen, moeten voor die tegenovergestelde 
leer toch duidelijk afwijkingsbepalingen kunnen worden aangeduid. 
Die bepalingen zijn er echter niet, ook de artikelen 593 (geen bezit), 
1210 (geen hypotheek), 1368 (geen onderwerp van overeenkomst), 
1990 B.W. (geen verjaring) en art. 491 R.v. (geen beslag) zijn voor 
die leer niet voldoende. Zouden wij willen aannemen, dat de voor 
den openbaren dienst bestemde zaken zijn zaken buiten den handel, 
dan zijn de hierboven vermelde artikelen weliswaar van toepassing, 
doch dan is daarmede nog niet bepaald, dat die zaken geen voor
werp van privaatrechtelijken eigendom kunnen zijn. Was dit het 
geval, dan zouden zij ook geen zaken zijn in den rechtskundigen 
zin van art. 555 B.W., dat bepaalt, dat de wet door zaken verstaat 
alle goederen en regten, welke het voorwerp van eigendom kunnen 
zijn. Diephuis neemt wel aan, dat die zaken buiten den handel 
zijn — een stelling, welke in de nieuwere literatuur en rechtspraak 
niet wordt aanvaard *) en waarvan de bespreking buiten het bestek 
van onze studie valt —, doch erkent bij die zaken een eigendom jure 
privato 2). 

§ 6. Eenige beschouwingen over de rechtspraak betreffende 
de rechtspositie der ten openbaren dienste bestemde zaken3). 

Uit het voorgaande valt af te leiden, dat wij niet alleen behooren 
te letten op de beslissingen van de rechterlijke macht aangaande 
de artikelen 577 v.v. van het B.W., doch ook op die, welke èn de 
rechterlijke macht èn de Kroon hebben gegeven omtrent art. 230 
(oud) der Gemeentewet. Want al heeft laatstgenoemd wetsartikel 
alleen betrekking op de gemeente, principieel is er geen onderscheid 
in de rechtsverhouding van den Staat en die der gemeente ten 
opzichte van de res publicae. 

Voor dat de zaken, voor den openbaren dienst bestemd, deze 
bestemming kregen, waren zij in eigendom ófwel bij bijzondere 
personen of gemeenschappen ófwel bij de overheid. Het laatste 
was — het behoeft geen betoog — meestal het geval, want het 

^ F. G. Scheltema „De zaken der openbare lichamen", in Nederlandsch 
Bestuursrecht, pag. 120. 

2) Diephuis t. a. p. III deel, pag. 8, 9, 19. 
') In hoofdzaak behandelen wij de rechterlijke beslissingen doch waar wij 

het noodig vonden, worden ook uitspraken v. d. Kroon, meeningen van de 
betr. Ministers en van Colleges van Gedeputeerde Staten vermeld. 
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aanleggen van werken voor den openbaren dienst is bijna geheel en 
al de zorg van de publiekrechtelijke organen. 

Voor den Staat gold dan ook de stelling voortvloeiende uit art. 
539 C c , later art. 576 B.W., dat alle woeste en onbebouwde 
gronden, voorzoover geene gemeente of bijzondere personen den 
eigendom verkregen hadden, van oudsher aan den Souverein van 
den Lande en later aan het Domein van het Rijk toebehooren, 
zoodat dit uiteraard den eigendom niet behoeft te bewijzen. Aldus 
besliste het Hoog Geregtshof te 's-Gravenhage bij arrest van 17 Juli 
1833. Hier werd herinnerd aan het van ouds geldende beginsel, dat 
onbebouwde gronden buiten den erkenden omtrek der goederen 
van gemeenten, Heeren of andere bijzondere personen gelegen en 
waarop deze of gene niet een bewijsbaar recht had, in vollen eigen
dom domein ( = staatsbezittingen) waren 1 ) . Het is derhalve juist 
voorop te stellen, dat de onroerende zaken, voordat zij voor den 
openbaren dienst bestemd werden, ín eigendom jure privato werden 
gehouden. De vraag rijst dan in hoeverre blijkens de rechtspraak 
deze civielrechtelijke eigendom bij de publieke bestemming óf vervalt 
óf zoodanig van karakter verandert, dat de civielrechtelijke eigen
domsverhouding voor den eigenaar overgaat in een eigendomsver
houding, geheel en uitsluitend beheerscht door de geschreven of 
ongeschreven regelen van het publiek recht. 

Reeds ruim een jaar na de inwerkingtreding van ons B.W. wordt 
aan de Arrondissementsrechtbank te Arnhem 2 de vraag ter beslis
sing voorgelegd in hoeverre de stadswal bezwaard kon worden met 
eene erfdienstbaarheid van overgang. Deze vraag wordt ontkennend 
beantwoord met een beroep op het feit, dat eene stadswal wordt 
beschouwd als zijnde „extra commercium en als zoodanig buiten het 
bereik van eenige toeëigening, van welken aard ook, ten behoeve 
van bijzondere personen, en onvatbaar om door verjaring met 
eenigen last van erfdienstbaarheden te worden bezwaard". De stad 
Arnhem beweerde ook, dat rechtens op de wal, zoolang deze 
eigendom der stad was gebleven en alzoo de bestemming van stads
wal had behouden, geen servituten konden worden gelegd. In de 
overwegingen van het vonnis wordt verder nog gezegd, dat de 
stedelijke besturen, als grondwettelijk de ingezetenen vertegen
woordigende, het onbetwistbaar recht hebben over de stedelijke 
eigendommen ten algemeene nutte te beschikken. Uit een en ander 
blijkt, dat èn de rechtbank èn de gemeente Arnhem een erfdienst
baarheid van overgang onverecnigbaar achtten met de publieke 

') Andriessen en van Lis. t. a. p., pag. 139. 
«) Rb. Arnhem, 18 Nov. 1839, W. 65. 
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bestemming eener zaak, welke daarom buiten den handel ís, maar 
dat niettemin de publieke stadswal als eigendom der stad wordt 
beschouwd, echter niet vatbaar om door bijzondere personen, in 
welken vorm ook, te worden toegeëigend. Derhalve wel eigendom 
der overheid, doch „pas susceptible d'une propriété privée". 

Op de vraag wie eigenaar is van openbare straten, bruggen e.d. 
wordt een duidelijk antwoord gegeven in het vonnis van de Recht
bank te 's-Gravenhage van 19 Juni 18461). Hier beweerde de 
gemeente, dat de eigenaars van de huizen, gelegen aan of langs de 
kade van eenig openbaar water, eigenaars van die kade en uit dien 
hoofde tot onderhoud daarvan verplicht waren. De rechtbank 
ontkende zulks en overwoog „ten aanzien van den eigendom dier 
kade, dat in het algemeen straten, bruggen, grachten, publieke 
gebouwen en wat al verder tot openbaar nut en gebruik van al de 
ingezetenen eener gemeente verstrekt, wordt verondersteld aan het 
zedelijke lichaam in eigendom toe te behooren, ten ware het tegen
deel mögt blijken"2). Dit vonnis is bevestigd door het Provinciaal 
Geregtshof in Zuid-Holland3). 

In dit geschil ging het derhalve over de vraag of de gemeente 
of wel de eigenaren der huizen tevens eigenaars waren van de kade, 
en v/aar beslist is, dat de eerste eigenares is, moet, aangezien uit 
niets blijkt, dat in dit geval een .eigendom jure publico bedoeld 
werd, worden aangenomen, dat de gemeente derhalve eigenares 
jure privato is van de voor den publieken dienst bestemde kaden, 
straten e.d. 

In 1845 besliste de Rechtbank te Leeuwarden4) , dat stadspoorten 
behoorden tot de goederen van den Staat of der provincie en volgens 
het destijds bestaande Romeinsche en Vriesche statutair recht als 
zoodanig voor geene usucapió vatbaar waren en door geene 
praecriptie met dienstbaarheden konden bezwaard worden. De H.R. 
acht deze overweging juist, omdat z.i. die stadswallen naar het 
Romeinsche recht behoorden tot zoodanige zaken, die als in de res 
sanctae of immers publicae níet vatbaar zijn voor bijzonder eigen
dom. Het hoogste rechtscollege neemt derhalve wel aan, dat die 

·) W. 717. 
-) Bij arrest van 20 Juni 1848, W. 927 wordt ten aanzien van de stad Delft 

beslist, dat zij niet de bevoegdheid heeft bij politieverordening den onder-
houdsiast van de kaden, tot openbaar gebruik bestemd, te leggen op de 
eigenaars der daarvoor, daarlangs of daarachter gelegen gebouwen en erven. 
Uit net daarbij gehouden pleidooi en de door den advocaat-generaal genomen 
conclusie blijkt, dat de kade s t a d s e i g e n d o m was. Ook het arrest H. R. 
12 Febr. 1850 W. 1097. 

3) Arres t 22 Dec. 1847. W. 874. 
4) Rb. Leeuwarden, 21 Jan . 1845, bekrachtigd door Prov. Geregtshof ín 

Vriesland. Cass. verw. bij arrest H.R. 11 Dec. 1846 W. 788. 
8 
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wallen niet vatbaar zijn voor „propriété privée" en daarom niet met 
erfdïenstbaarheden kunnen worden bezwaard, doch ook hier wordt 
niet expressie verbis een eigendom jure privato van den Staat of 
de provincie, tot wier goederen ze toch volgens de Rechtbank 
behoorden, ontkend. Niets dat hierop wijst en ook niets dat een 
eigendom jure publico aannemelijk maakt. Dit arrest van den H.R. 
bevestigt derhalve ook de uitspraak, gegeven bij het hiervoor ver
melde vonnis van de Rechtbank te Arnhem (18 Nov. 1839). 

De Regeering evenwel blijkt het gewenscht te vinden een onder
scheid te maken in de goederen, tot het domein behoorende, n.l. 
de vervreemdbare en onvervreemdbare domeinen. In de Memorie 
van Beantwoording van het Voorloopig Verslag der Commissie van 
Rapporteurs voor het wetsontwerp, houdende bepalingen omtrent 
den verderen verkoop van domeinen1), (welke geworden is de wet 
van 29 Augustus 1848, Stbl. 39), wordt o.m. het volgende gezegd: 
„De Regeering beschouwt als tot de onvervreemdbare domeinen te 
behooren, bijv. de gebouwen voor 's-lands dienst in gebruik; de aan 
den Staat behoorende zeedijken, de duinen strekkende tot zee
wering, landsgebouwen, tijdelijk gebruikt voor handels-entrepôts 
zijnde alle zaken niet vermeld in art. 577 tot en met 581 van het 
Burgerlijk Wetboek. Doch al deze domeinen kunnen ligtelijk, door 
geheel of gedeeltelijke verandering van bestemming, geheel of 
gedeeltelijk vervreemdbaar worden". En verder: „Van eenen 
anderen kant worden in de reeds gemelde artikelen 577—581 van 
het Burgerlijk Wetboek zaken opgenoemd, die, hoewel tot het 
domaine public behoorende, echter in bijzondere gevallen ver
vreemdbaar zijn. Dit kan bijv. het geval zijn met de stranden der 
zee en de oevers der meren en van bevaarbare en vlotbare stroomen 
en rivieren, in geval van indijking, alsmede met de groóte en kleine 
eilanden of platen in die wateren opkomende, zoodra dezelve voor 
cultuur vatbaar worden. De vraag dus of alleen vervreemdbaar is, 
wat niet in meergemelde artikelen 577—581 is genoemd, moet alzoo 
stellig ontkennend worden beantwoord". Dit standpunt der 
Regeerïng laat derhalve de vraag of eenig tot de domeinen 
behoorende zaak kan worden vervreemd, afhangen van het al of 
niet bestaan der publieke bestemming. Voor haar bestaat het publiek 
domein dan ook uit die zaken, welke voor den publieken dienst zijn 
bestemd en uit dien hoofde tijdens den duur dier bestemming niet 
kunnen worden vervreemd. Ook hier wordt niets beweerd, omtrent 
het niet bestaan van een eigendom jure privato of van een bestaan 

») M. v. A. Bijl. 1847/48, pag. 623, 624. 
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van een eigendom jure publico. Integendeel uit het feit, dat zij 
de groóte en de kleine eilanden of platen, in de bevaarbare en 
vlotbare stroomen en rivieren opkomende, welke toch onbetwist 
steeds tot den eigendom jure privato worden gerekend, rangschikt 
tot het domaine public, valt af te leiden, dat het publiek domein 
niet een privaatrechtelijk eigendom uitsluit. 

Dat de bevaarbare rivieren geacht worden aan den Staat in 
eigendom jure privato toe te behooren is beslist bij arrest van den 
H.R. van 18 Januari 1848'J. Het betrof hier eene strafvervolging, 
ingesteld tegen iemand, die weliswaar voorzien was van een 
ingevolge de wet van 11 Juli 1814 op de jagt en visscherij afgegeven 
vïschacte, maar niet in het bezit was van een schriftelijk verlof van 
den eigenaar of pachter van het vischwater. Art. 641 B.W. bepaalt, 
dat het recht om zich de visschen toe te eigenen behoort aan den 
eigenaar van het water, behoudens rechten, door derden verkregen, 
en onverminderd de wetten en verordeningen op dat stuk aanwezig. 
Noch het B.W. noch eenige andere wet of wettige verordening — 
zoo werd overwogen — houdt een bepaling in, waardoor het 
beginsel van art. 641 is gewijzigd ten aanzien der aan den Staat 
toebehoor ende bevaarbare rivieren, en, terwijl de bevaarbare 
rivieren wegens art. 577 B.W. behooren aan den Staat, onderscheiden 
noch art. 575, noch eenig ander artikel van dat wetboek tusschen 
zaken, in eigendom van den Staat of van bijzondere personen. De 
vïschacte wordt — zoo zegt het arrest — door den Staat verleend 
niet als eigenaar van eenig vischwater, maar als uitoefenende een 
door de wet aan denzelven toegekend openbaar recht en het verlof 
van den Staat als eigenaar van het vischwater blijft ook dan nood
zakelijk. 

Naar onze meening kan eenig onderscheid tusschen eigendom van 
den Staat en dat van een particulier persoon op vischwater, zelfs als 
dat eene bevaarbare rivier zou zijn, niet duidelijker worden ontkend. 
Ook uit de overwegingen van het arrest van 15 Februari 18502) 
ís af te leiden, dat de H.R. aanneemt, dat een bevaarbare en vlot
bare rivier, als waarvan i.e. sprake was, n.l. een arm van de rivier 
de Maas, in eigendom aan den Staat toekomt, zooals dan ook in dit 
geschil door den procureur van den Staat was geconcludeerd. Het 
hoogste rechtscollege overweegt wel, dat de rivier de Maas is een 
res publica, waarop, als zijnde dezelve buiten den handel, zelfs niet 
door verjaring eenig recht kan worden verkregen en welke èn 
volgens het Romeinsche èn volgens het Fransche recht onvatbaar 

4 W. 968. 
2} W. 1126. 
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is voor bij zonderen eigendom. In hoeverre dit juist is, gaan wij hier 
voorbij, doch uit het vermelde arrest blijkt in ieder geval, dat de 
Maas eigendom is van den Staat, terwijl hier wederom met geen 
woord wordt gesproken van of gedoeld op een eigendom jure 
publico. 

Een ander geluid ten aanzien van de vraag: „eigendom jure 
publico of eigendom jure privato ? „wordt vernomen in de Memorie 
van Toelichting op de Jachtwet 1852 (wet van 6 Maart 1852 Stbl. 
no. 47), waar in artikel 2 v/ordt gezegd, dat men om eens anders 
grond of jacht of vischwater te bejagen of te bevisschen, behalve 
van eene jacht- of vischakte, moet voorzien zijn van een schriftelijk 
bewijs van den eigenaar of rechthebbende, агш welk voorschrift 
wordt toegevoegd, dat „ten aanzien van de gronden en de wateren, 
vermeld in artt. 577 en 579 Burgerlijk Wetboek, de Staat als 
regthebbende wordt beschouwd" (art. 2 alinea 3). In de Memorie 
van Toelichting wordt gezegd, dat deze bepaling de bedoeling heeft 
om den twijfel weg te nemen of de Staat bevoegd is op alle aan 
hem tocbehoorende gronden en wateren, ook die welke hij niet 
in burgerlijken eigendom of als domein bezit, het jagen en visschen 
toe te staan. Met het oog op de hierboven vermelde arresten van 
den H.R. van 1848 en 1850 is die bepaling en die toelichting merk
waardig te noemen. Expressis verbis wordt de Staat als recht
hebbende (dus niet als eigenaar) van die bedoelde gronden en 
wateren genoemd. Volgens de opvatting van den H.R. was dit over
bodig, want de Staat is eigenaar jure privato. De toelichting geeft 
aanleiding tot de conclusie, dat volgens de regeering de Staat gron
den en wateren kan hebben in drieërlei soort rechtsverhoudingen, 
want de Staat is als regthebbende bevoegd het schriftelijk bewijs te 
geven voor: 

a. alle aan hem toebehoorende gronden en wateren; is hier 
uitsluitend bedoeld de gronden en wateren, welke hij jure 
privato in eigendom heeft, dan is alinea 3 overbodig. Toe-
behooren moet dus hier iets anders beteekenen dan alleen in 
eigendom jure privato bezitten; 

b. die, welke hij niet in burgerlijken eigendom bezit; dus óf 
wel eigendom jure publico ófwel geen eigendom, n.l. een 
„droit de garde et de surintendance"; 

c. die, welke hij niet als domein bezit; dit is niet zeer duidelijk, 
want domeingoederen bezit de Staat jure privato en de hier 
bedoelde goederen vallen dus reeds onder die, welke hij dan 
niet in burgerlijken eigendom heeft. 

Ofschoon niet duidelijk zal de Regeering bedoeld hebben er de 
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aandacht op te vestigen, dat de Staat dus heeft èn gronden en 
wateren jure privato èn gronden en wateren jure publico. 

Er valt te constateeren, dat de fransche leer, weliswaar niet zoo
zeer op de wetgeving, als wel op de rechtspraak en op de uitspraken 
van administratiefrechtelijke organen invloed heeft gekregen. Niet 
de zuivere Proudhoniaansche leer, n.I. die der ontkenning van ieder 
eigendomsbegrip en der aanvaarding van een „droit de garde, de 
surintendance et de police", wordt hier te lande overgenomen, 
maar wel de leer van een Otto Mayer e.a., die een eigendom van een 
geheel andere juridische natuur dan die van het privaatrecht voor
staan, n.I. een eigendomsbegrip, waarvan de inhoud wordt bepaald 
door de geschreven en ongeschreven regelen van het publiek recht. 
Had men in ons land tot dan toe, zelfs bij het ontwerpen der 
bepalingen van het Burgerlijk Wetboek, niet zoozeer de aandacht 
laten vallen op het onderscheid tusschen het privaat- en het publiek
recht, van lieverlede wordt daarmede hoe langer hoe meer rekening 
gehouden, totdat — zooals wij nog zullen zien — later daartegen 
stelling wordt genomen en dit onderscheid langzamerhand tot 
kleinere verhoudingen wordt teruggebracht. 

Omstreeks 1850 kwam de questie van privaat en publiek domein 
bij de behandeling der Gemeentewet aan de orde, waarover hiervoor 
reeds is gesproken. De dissertatie van de Bieberstein, een discipel 
van Prof. Thorbecke, verhoogde de belangstelling voor het tot dan 
toe vrijwel onbesproken gebleven probleem. Ook de verschillende 
regeeringsorganen voelen zich geroepen omtrent de vraag naar de 
natuur der verhouding van de overheid ten opzichte van de voor 
den openbaren dienst bestaande zaken hunne meening kenbaar te 
maken. Zoo ook Gedeputeerde Staten van Limburg in een missive 
van 7 April 1852 1) l gericht tot de gemeentebesturen in die provincie, 
waarin zij mededeelen, dat h.i. de gelden, welke geheven worden 
voor het weiden van vee en het planten van boomen op gemeente
gronden, niet als belasting zijn te beschouwen, voor zoover n.I. die 
gronden het bijzonder eigendom der gemeente zijn, dat is: haar 

*) Mr. G. van Oosterwijk: „De Gemeentewet" (Mr. J. H. G. Boissevain) 
Arnhem 1864, pag. 735. Deze bespreekt de hier vermelde circulaire in W.B.A. 
no. 987, waar hij zegt: „En hoewel nu gedurende den tijd, dat deze bestem
ming (tot openbaren dienst) duurt, de werking van het bijzonder eigendoms-
regt der gemeente zal geschorst zijn, zal de gemeente toch eigenares blijven, 
en zal zij de aan den eigendom verbonden regten weder in al hun volheid 
kunnen uitoefenen, wanneer de bestemming tot openbaren dienst zal zijn 
opgeheven". Dus een slapend eigendomsrecht. Hoe is dat in overeenstemming 
te brengen met de stelling van dezen schrijver in zíjn hierboven vermeld werk, 
waarin hij op pag. 1161 beweert, dat de res publicae, zoolang zij die openbare 
bestemming behouden, evenmin door de gemeente als door een bijzonder 
persoon privaat-rechtelijk bezeten worden? 
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burgerrechtelijk (jure privato) toebehooren. Zijn die gronden 
daarentegen voor den openbaren dienst bestemd, dan bezit de 
gemeente die slechts jure publico en zijn die gelden wel als belasting 
aan te merken. De toenmalige Minister van Bïnnenlandsche Zaken, 
over dit vraagpunt tevoren geraadpleegd, deelde geheel de hier
boven gegeven opvatting van Gedeputeerde Staten. 

De rechterlijke macht aanvaardt dit standpunt niet, zooals blijkt 
uit een arrest van het Provinciaal Geregtshof in Gelderland van 
28 Januari 1852 1 ) , waartegen cassatieberoep werd ingesteld, dat 
echter bij arrest van den H.R. van 14 Januari 18532) werd ver
worpen. Een gasfabrikant had bij 's-Konings besluit van 16 Juli 1845, 
ingevolge het K.B. van 31 Jan. 1824 (Stbl. 19) concessie gekregen 
om binnen Nijmegen een gasfabriek op te richten en te exploiteeren. 
Het gemeentebestuur weigerde vergunning te verleenen tot het 
opbreken der straten voor het aanleggen der gasbuizen en werd 
hierom aangesproken tot het betalen van schadevergoeding, welke 
vordering door de Arrondissementsrechtbank te Nijmegen (vonnis 
11 Maart 1851) werd ontzegd. In beroep beweerde de concessio
naris, dat de openbare straten zouden zijn gemeen, welker wettig 
en rechtmatig gebruik aan niemand kan worden geweigerd en ook 
aan niemand kan worden verleend. Te dien aanzien overwoog het 
Hof, dat de openbare straten geenszins kunnen worden gerang
schikt onder heerlooze goederen of onder zoodanige goederen, 
waarvan door ieder dat gebruik kan worden gemaakt, hetwelk hij 
verkiest, doch dat de openbare straten, bruggen, grachten en 
openbare gebouwen, tot het tegendeels-bewijs, geacht moeten 
worden te zijn gemeentelijke eigendom, waarvan het beheer toekomt 
aan het gemeentebestuur, en waarvan een ieder het met de 
bestemming overeenstemmende, doch ook geen ander gebruik kan 
maken. Niet een ieder heeft het recht om onder de straten te graven, 
welk recht alleen aan den eigenaar toekomt, kunnende de straten in 
geen geval als de bijzondere eigendom van elk worden aangemerkt. 
Het vonnis van de rechtbank werd bevestigd. In cassatie overwoog 
de H.R., dat in de overwegingen van het Hof geen onderscheid is 
gemaakt tusschen privaat- en publiek eigendom der gemeente en dat, 
wat er ook overigens rechtens moge zijn van dit onderscheid in het 
algemeen, dít in casu ook niets ter zake deed, omdat in het middel 
van cassatie geen schending van eenig daarop betrekking hebbend 
wetsartikel was voorgesteld. Toch blijkt wel van de meening van 

·) W. 1302. 
2) W. 1402; Luttenberg 1853, pag. 12; v. Oosterwijk, pag. 890. Ook het arrest 

H.R. 3 Juni 1859. W. 2070, Gemst. 404; v. Oosterwijk, pag. 892. 
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den H.R. dienaangaande uit de volgende overweging: „dat het 
gemeentebestuur van Nijmegen door die aan de eischers verleende 
toestemming des Konings niet is beperkt geworden in zijn regt van 
beheer en beschikking over de eigendommen der gemeente, waartoe 
tot bewijs van het tegendeel behooren de openbare straten der 
stad". De H.R. neemt derhalve ook hier aan eigendom der 
gemeente, welke het beheer en de beschikking over de openbare 
straten heeft en, hoewel hij te kennen geeft, dat er onderscheid zou 
kunnen worden gemaakt tusschen privaat en publiek domein, kan uit 
het onderling verband der gevallen beslissingen o.i. geen andere 
eigendom dan die voortvloeiende uit het privaatrecht worden 
afgeleid. Dat een res publicae in eigendom kan worden overgedragen, 
besliste de H.R. bij zijn arrest van 6 Januari 1854 1 ) , waarbij het 
cassatieberoep werd verworpen tegen een arrest van het Hof, dat, 
uitmakende, dat de Zuiderzee en haar bodem is eene res publica, 
staatsdomein, had beslist, dat zij in eigendom kan worden over
gedragen. De H.R. overwoog omtrent het ten dien aanzien voor
gestelde cassatiemiddel, dat de artt. 577 en 646 B.W. niet 
medebrengen, dat zaken, aan den Staat toebehoorende, niet kunnen 
worden in eigendom overgedragen en in den handel gebracht en dat 
bijgevolg door de beslissing, dat de eigendom van den bodem des 
bedoelden zeeboezems is kunnen worden overgedragen, de genoemde 
wetsartikelen niet zijn geschonden. 

De vraag welke eilanden, zich in eene bevaarbare en vlotbare 
rivier bevindende, openbaar staatsdomein zijn, wordt door den H.R. 
beslist bij zijn arrest van 16 Juni 1854 2 ) . Niet alle zulke eilanden, 
doch alleen die welke in die rivieren zíjn opgekomen, behooren tot 
dat domein en zijn dan eigendom (jure privato, het arrest doelt 
o.i. op niets anders) van den Staat. 

Uit het bovenstaande blijkt, dat de opvatting der Regeering en 
die der rechterlijke macht niet met elkander overeenstemden; de 
Minister handhaafde zijn meening en, zooals valt te lezen in een 
schrijven van den Minister van Binnenlandsche zaken aan 
Gedeputeerde Staten van Gelderland dd. 26 Juni 1854 3), wordt door 
de geheele Regeering geoordeeld, dat er kan worden gesproken van 
eigendommen der gemeente naar burgerlijk recht en naar publiek 
recht. Naar 's Ministers meening, welke bevestigd werd bij 's Konings 
besluit, genomen nadat de Raad van State was gehoord, worden 
in het 2e lid van artikel 230 (thans 267) niet bedoeld alle in de 

') W. 1510. 
г) W. 1550. 
3) W. В. A. 266. 
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gemeente gelegen wegen met uitzondering van die van het Rijk en 
de provincie. „Een aandachtige lezing van dat artikel — zoo zegt 
het schrijven — en eene vergelijking met andere wetsbepalingen 
heeft mij daartegen in het gevoelen versterkt, dat hier onder 
gemeentewegen slechts de zoodanige te verstaan zijn, welke aan de 
gemeente toebehooren, door haar aangelegd, onderhouden en 
beheerd worden, want in de eerste plaats valt aan te merken, dat 
art. 230 onder den titel voorkomt, welke tot opschrift heeft: van de 
gemeente-eigendommen, werken en inrigtingen; vloeit hieruit reeds 
voort, dat al hetgeen in dien titel voorkomt, tot de eigendommen der 
gemeente betrekking heeft, het blijkt te meer uit de bepalingen, die 
deze titel bevat". Men zou geneigd zijn te concludeeren, dat de 
Minister hier niets anders bedoelt dan eene eigendomsverhouding 
naar privaat recht en indien dit zoo ware, dan zou hij het niet 
duidelijker in andere bewoordingen hebben kunnen uitdrukken. Doch 
hetgeen nu volgt in den brief geeft te kennen, dat er wel degelijk iets 
anders wordt bedoeld. „Immers — zoo gaat de brief verder — art. 
229 houdt voorschriften in ten aanzien van hetgeen naar het burger
lijk regt eigendom der gemeente is; terwijl het volgend artikel 
melding maakt van wegen, straten, enz. aan de gemeente behoorende, 
met andere woorden van hetgeen de gemeente naar publiek regt 
bezit". En de Minister bedoelt hiermede dan niet alle in de gemeente 
gelegen wegen met uitzondering van Rijks- en Provinciale werken, 
doch uitsluitend die werken, welke onder het beheer der gemeente 
staan, en waarover de beschikking aan den Raad toekomt, 
derhalve niet de zoodanige, waarover particulieren, polderbesturen 
enz. het beheer hebben. 

Het moet gezegd worden, dat dit alles niet zeer duidelijk is. Er 
is sprake van gemeentewegen, welke de gemeente toebehooren, 
eigendom der gemeente zijn, maar dan niet volgens burgerlijk recht, 
maar naar publiek recht en waarover de gemeente het beheer voert 
en de beschikking heeft. Wij mogen wel vragen, wat dan toch eigen
dom jure publico is, en welk verschil er bestaat tusschen eigendom 
jure publico van een voor den openbaren dienst bestemde zaak 
en eigendom jure privato van zulk een zaak. Naar onze meening 
komt de positie van de aanhangers der publiekrechtelijke eigendoms
leer overeen met de fransche schrijvers, aanhangers van de leer van 
Proudhon 1 ) . Men tracht een onderscheid van de begrippen eigendom 
jure privato en eigendom jure publico te handhaven, doch bij het 
definieeren van den inhoud van het recht van publieken eigendom 

>) Zie pag. 69. 
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benadert men zoo dicht het begrip eigendom jure privato, dat er geen 
verschil meer valt te ontdekken. Het wordt naar onze opvatting 
slechts een verschil in benaming en hetgeen o.i. niets anders is dan 
een eigendom volgens het gemeene recht van een zaak, met hand
having van de publieke bestemming daarvan, wordt dan genoemd een 
eigendom naar publiek recht. Uit de hierboven vermelde opvatting 
van den Minister toch valt af te leiden, dat tot de gemeentewegen, 
naar publiek recht aan de gemeente toebehoorende, niet mogen wor
den gerekend de Rijks-, de Provinciale-, de polder- en de particuliere 
wegen. Welke wegen blijven er dan nog over, die de gemeente naar 
publiek recht zou bezitten en waarover zij het beheer voert en de 
beschikking heeft ? Geen andere dan die waarop een ander geen 
eigendomsrechten kan doen gelden, en welke zij zelve in eigendom 
naar privaat recht bezit. Eigendom jure publico is derhalve niets 
anders dan eigendom jure privato eener zaak, waarop een publieke 
bestemming rust. 

Ons onderzoek naar de rechtspraak inzake het vraagpunt, dat ons 
bezig houdt, voortzettende, zien wij dat in hetzelfde jaar (1854) door 
het Provinciaal Geregtshof in Gelderland bij arrest van 
25 October1) , met bevestiging van het vonnis van de Arrondisse
mentsrechtbank te Tiel van 14 October 1853, duidelijk wordt 
beslist, dat de stadswallen en stadsmuren van Tiel, hoewel, als 
zaken buiten den handel, níet door verjaring eens anders eigendom 
kunnende worden en voor geen bij zonderen eigendom, noch zelfs 
voor bezit vatbaar zijnde, eigendommen zijn dier gemeente, welke 
„steeds het eigendomsregt kan doen gelden". De tegen deze 
uitspraak ingestelde eisch tot cassatie werd bij arrest van 
1 November 18552) door den H.R. verworpen, die daarbij nog 
overwoog, dat de door de gemeente Tiel gedane vordering tot 
wegneming van het huisje en het getimmerte van de stadswal en 
muur „door die gemeente werd ingesteld als eigenaresse van den 
grond, waarop het gebouwde zich bevindt, en dat die vordering 
geput wordt uit artikel 658, tweede lid B.W., krachtens welke 
bepaling de grondeigenaar het regt heeft het gebouwde te doen 
wegnemen, ten koste van hem, die het werk gemaakt heeft, enz." 
Ofschoon die zaken, zooals de H.R. in dit arrest nog zegt, behooren 
tot de zaken buiten den handel, te rangschikken onder de onver
vreemdbare res publicae, waarvan de eigendom door geene ver
jaring kan worden verkregen, bezit de gemeente die res publicae 
toch in eigendom jure privato. Ook hier blijkt weer eens, dat een 

') W. 1600. 
2) W. 1699. 
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eigendom naar privaatrecht niet onbestaanbaar is bij een voor den 
openbaren dienst bestemde zaak. De Arrondissementsrechtbank 
te Maastricht geeft bij haar vonnis van 11 Januari 1856') ook 
duidelijk in hare overwegingen te verstaan, dat „de stedelijke 
regering, ingevolge haar regt van eigendom op de straten, op 
dezelve alle die werken (i.e. een publiek privaat) kan vervaar
digen, welke zij in het openbaar belang noodig acht, behoudens 
hare verplichting tot vergoeding van kosten, schade, indien daar
door aan derden schade wordt toegebracht". 

De rechterlijke macht heeft ook — zíj het dan níet recht
streeks — beslist, dat de oevers, waarvan sprake is in art. 577 jo. 
578 B.W., den Staat in eigendom toebehooren. Immers toen de 
Staat aanspraak maakte op eigendomsverkrijging door aanwas 
zulks op grond dat volgens art. 577 B.W. de oevers der rivieren 
hem toebehooren en uit dien hoofde de aanwas ingevolge art. 651 
B.W. te zijnen voordeele komt, heeft de H.R. bij arrest van 
18 September 18572) (in revisie bekrachtigd bij gewijsde van 
11 Juni 1858) die aanspraak afgewezen, niet op grond van de over
weging, dat er bij oevers der rivieren, als bedoeld in art. 577, geen 
sprake zou zijn van eigendom, doch op grond van de overweging, 
dat door de in art. 651 gebezigde woorden „eigenaars van den 
oever", overeenstemmende met de in het gelijke bepaling 
inhoudende art. 556 C c . voorkomende uitdrukking „propriétaires 
riverains", niet anders kan worden verstaan dan de eigenaars der 
aan den oever gelegen landen. 

Hiervóór werden eenige uitspraken gegeven van de administra
tieve organen, welke er op wijzen, dat daar de opvatting wordt 
gehuldigd als zou er bij de overheid slechts moeten worden 
gesproken van een eigendom naar publiek recht van zaken voor 
den openbaren dienst bestemd. Dit standpunt is evenwel in 1857 
door den toenmaligen Minister van Binnenlandsche zaken verlaten, 
zooals blijkt uit de door Gedeputeerde Staten van Gelderland in 
Provinciaal Blad no. 97 van 18593) gedane mededeeling. Daarin 
wordt gezegd, dat, gelet op de missives van den genoemden 
Minister, dd. 4 Mei 1857, no. 219 en 24 Mei 1859, no. 107, een 
publiekrechtelijke strafverordening tot het doen onderhouden der 
openbare wegen niet mogelijk is ten aanzien van het onderhoud 
der in art. 230 (nieuw 267) der Gemeentewet bedoelde openbare 
wegen, straten, pleinen, enz., omdat de gemeente hier eigenares is. 

') W. 1770. 
2) W. 1890. 
3) v. Oosterwijk t. a. p., pag. 731. 
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Voorzoover anderen tot het onderhoud der hier bedoelde werken 
gehouden zijn, kan de gemeente als eigenares geacht worden te 
staan tegenover de onderhoudsplichtigen; in dat geval toch bestaat 
er tusschen haar en dezen laatsten eene betrekking van burgerlijk 
recht, die het richtsnoer van beider recht en verplichting uitmaakt 
en die eene der partijen niet ten koste van de andere kan 
uitbreiden. De voldoening aan die onderhoudsplicht moet zij zoo 
noodig derhalve langs den burgerrechtelijken weg trachten te 
verkrijgen. Wij mogen bovendien nog wijzen op het K.B. van 
20 Juni 1857 (Stbl. 88), waarbij werd vernietigd een raadsbesluit 
van den gemeenteraad van Deventer van 24 November 1856, 
gelastende de afbraak van de aan die gemeente toebehoorende, in de 
gemeente Bathem gelegen brug over de Schipbeek. In die 
beslissing wordt overwogen „dat de bedoelde brug voor publiek 
gebruik bestemd is, zoodat de Gemeente Deventer, hoewel 
eigenares der brug, niet bevoegd is daarover geheel naar 
welgevallen te beschikken". 

Opmerking verdient het feit, dat de Regeering omtrent de 
beteekenis van art. 230 (oud) der Gemeentewet zeer onvast is ín 
haar uitspraken. Reeds bij K.B. van 8 Dec. 1857 werd goedkeuring 
verleend aan een provinciaal reglement op de wegen, waarbij was 
bepaald, dat door de gemeentebesturen liggers van de in de 
gemeente aanwezige openbare wegen zouden worden opgemaakt, 
en toen tegen een dientengevolge opgestelden ligger bezwaar werd 
ingebracht, besliste de Minister van Binnenlandsche zaken, daartoe 
door den Koning gemachtigd, bij beschikking van 14 Febr. 1862, 
no. 138, dat de administratieve macht zich niet heeft in te laten 
met de geschillen over eigendomsrecht, i.e. niet heeft te onderzoeken 
of de grond, waarover het pad loopt, particulier eigendom is, 
maar de gemeenteraad op grond van art. 230 (oud) der Gemeente
wet alleen heeft te beslissen of de weg een openbare weg is. Hieruit 
valt niets anders te concludeeren dan dat derhalve in dat artikel 
niet alleen de openbare wegen, eigendom jure privato der gemeente, 
zijn bedoeld. Zoo dit juist is, dan kan het ín dat artikel gebezigde 
woord „behooren" níet meer uitsluitend beteekenen „in eigendom 
jure privato toebehooren". Het K.B. van 28 October 1858 1) weet 
niet hoe het de rechtsverhouding van een overheidsorgaan tot een 
openbaren weg moet zien. Gedeputeerde Staten van Noord-
Brabant wilden voor den aanleg van een provincialen weg de 
beschikking hebben over een der gemeentewegen van een gemeente 

') Gemst 344. 
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in hun gewest. Er ontstond, doordat het gemeentebestuur weigerde 
„om een der gemeentewegen af te staan", een geschil. De Kroon 
stelde de gemeente in het ongelijk en overwoog o.m. : „dat het 
geschil, hetwelk het hier geldt, geene betrekking heeft tot zaken, 
welke privaat-regtelijk aan de gemeente behooren" ; het gaat 
alleen over de vraag of de provincie bevoegd is over dien 
gemeenteweg een weg aan te leggen, met dien verstande, dat die 
nieuwe weg onder provinciaal beheer en onderhoud zal komen, en 
bij het nemen van deze beslissing is het „onverschillig — aldus de 
overweging — of die weg (gemeenteweg) wat den grond betreft, is 
het eigendom van een privaat persoon, de gemeente of de 
provincie". Het administratief gezag werd bevoegd geoordeeld om, 
zonder over den eigendom van den grond, waarover de weg loopt, 
te beslissen, de openbare wegen te klassificeeren; in dien zin 
worden o.a. in het Koninklijk Besluit van 25 Juli 1816, no. 49 de 
wegen aangewezen, welke zullen uitmaken de groóte wegen des 
Rijks, onder het uitdrukkelijk voorbehoud, dat die klassificatie 
geschiedt zonder veranderingen toe te brengen ook aan de tot die 
wegen betrekkelijke kwestiën van eigendom. 

Wat zegt de Kroon nu met deze uitspraak ? Is er bij openbare ge
meentewegen eigendom of niet en zoo ja, is het dan eigendom jure 
privato of jure publico? Allereerst wordt gezegd, dat het geen geschil 
was over een zaak, welke de gemeente jure privato toebehoorde. Wij 
kunnen dat onderschrijven, aangezien het i.e. ging over de bevoegd
heid der provincie om een gemeenteweg, wat beheer en onderhoud 
betreft, te verheffen tot provincialen weg, en niet over den eigen
dom op eenig object. Maar de gebezigde uitdrukking „zaken 
welke, privaatregtelijk aan de gemeente behooren" geeft te kennen, 
dat de Regeering dus ook kent zaken, welke de gemeente jure 
publico toekomen. Vervolgens worden in het K.B. in één adem 
naast elkander genoemd openbare wegen, als eigendom van een 
privaat persoon, de gemeente of de provincie. De administratie 
klassificeert wel de wegen, doch dat heeft geen beteekenis voor den 
eigendom. Wij kunnen er niets anders uit lezen, dan het volgende: 
het gaat hier niet over den eigendom van den openbaren weg, 
derhalve geen geschil over een zaak, welke jure privato toe
behoort; het betreft hier eene publiekrechtelijke bevoegdheid der 
provincie om een openbaren gemeenteweg te klassificeeren, welke 
publiekrechtelijke handeling geen gevolg heeft ten aanzien van den 
eigendom over dien openbaren gemeenteweg. 

Uit een en ander is af te leiden, dat de Regeering omtrent de 
rechtsverhouding der overheid tot de voor den openbaren dienst 
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bestemde zaken geen vast inzicht nog heeft. Zoodra een zaak 
bestemd is voor den openbaren dienst, komt bij haar twijfel 
op omtrent de vraag of deze bestemming wel met een privaat-
rechtelijken eigendom kan samengaan. 

Evenwel spreekt de Minister van Binnenlandsche Zaken zich 
aangaande de vraag of de in art. 230 (oud) der Gemeentewet 
bedoelde openbare gemeentewegen moeten geacht worden te zijn 
die welke de gemeente in eigendom jure privato tocbehooren, uit 
ín zijn tot Provinciale Staten van Overijssel gericht schrijven van 
20 September 1859, waarin híj zegt, dat genoemd artikel alleen 
die wegen op het oog heeft, waarvan de grond aan de gemeente 
behoort. Doch ook hier is nog aanleiding voor eenige verwarring, 
want in genoemd schrijven wordt verder betoogd, dat de 
2e zinsnede van art. 230 bij de behandeling in de Kamer haar 
plaats kreeg achter art. 230, „omdat zij, niet tot de privaat-, maar 
tot de publiek-regtelijke bezittingen der gemeente betrekking 
hebbende, niet in art. 229 te stade kwam". Uit een en ander valt af 
te leiden, dat de Minister eigendom jure privato aanneemt, doch 
ook dat, zoodra op de zaak eene publieke bestemming drukt, deze, 
zonder dat in de eigendomsverhouding iets verandert, genoemd 
moet worden eene publiekrechtelijke bezitting der gemeente. De 
stelling van den Minister, dat een publieke weg een voorwerp zou 
kunnen zijn van privaat eigendom, heeft het Statenlid IJssel de 
Schepper in een uitvoerig betoog, dat hij in de wintervergadering 
van 1859 bij de Provinciale Staten indiende, bestreden1) . Op die 
nota, welke naar onze meening de juistheid van 's Ministers stelling 
niet heeft kunnen aantasten, gaan wij niet in, doch daaruit blijkt 
toch wel, dat ook de Staten van Overijssel uit den genoemden brief 
aan den Minister concludeerden, dat deze een openbaren weg 
beschouwde als een privaat eigendom der overheid. Ook het 
arrest van het Provinciaal Geregtshof in Zuid-Holland van 
3 December 1860 2) geeft te kennen, dat de straten privaatrech
telijk eigendom der gemeente zijn, wijl daarbij, met vernietiging 
van het vonnis der Rotterdamsche Rechtbank van 30 Mei 1859 3) 
is beslist, dat in het algemeen eigendom van gemeenten, evenals 
elk ander eigendom, behoort te rusten op door titels of bezit 
verkregen rechten, hetgeen in het bijzonder ook geldt ten aanzien 
van den eigendom van straten en wegen, welke alle óf door aan-

1) G. A. IJssel de Schepper: „Over de verplichting der gemeente tot het 
onderhoud van openbare wegen". Bijdragen IV, pag. 145 v. 

2) W. 2232, bevestigd bij arrest H. R. van 8 Nov. 1861 W. B. A. 644 en 649. 
3) W. 2231. 
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koop, óf door afstand, hetzij tegen, hetzij zonder onderhoud, óf 
op andere wettige en uitdrukkelijke wijze, op de gemeenten zijn 
overgegaan, óf wel de eigendom van bijzondere personen, van 
corporatiën of van den Staat zijn gebleven. Derhalve volkomen 
gelijkstelling van eigendom der overheid met eigendom van parti
culieren op straten en wegen. In het vonnis van de Rechtbank te 
Zwolle ') (datum niet opgegeven, vermoedelijk 1860) wordt echter 
uitdrukkelijk een eigendom jure publico naast eigendom jure 
privato erkend. Daarin wordt overwogen, dat de gemeente Zwolle, 
die de wegruiming vorderde van een getimmerte boven de 
openbare straat (vóór de demping eene publieke gracht) haren 
eisch niet deed steunen op een jure privato verkregen eigendoms
recht, maar op; de stelling, dat die straat jure publico aan de stad 
Zwolle toebehoorde. Een beroep op verjaring werd verworpen, 
omdat i.e. sprake was van een zaak extra commercium. Aangenomen 
werd, dat de gemeente een zoodanig recht van toezicht en beheer 
over die straat (voorheen gracht) had uitgeoefend, dat deze gezegd 
kon worden jure publico aan de gemeente toe te behooren. Dit 
is de eerste rechterlijke uitspraak, welke wij vonden, waarin op 
grond van een „droit de garde et de surintendance" werd besloten 
tot een eigendom jure publico der overheid op een voor den 
openbaren dienst bestemde zaak. Eerder waren wel beslissingen 
gevallen, waarin zulke zaken als zaken extra commercium werden 
beschouwd, met het gevolg, dat verjaring en erfdienstbaarheden 
daarbij onmogelijk waren; zij werden dan ook geacht te behooren 
tot het publiek domein, doch in het vonnis der Zwolsche recht
bank wordt bovendien aangenomen, dat er, behalve van een 
eigendom jure privato, bij de overheid ook gesproken kan worden 
van een eigendom jure publico. En dit nu veroorzaakt naar onze 
meening verwarring, vooral omdat niet wordt aangetoond waarom 
eene zaak buiten den handel niet in eigendom jure privato kan 
worden gehouden. Wij vragen ons bij het lezen van bovenvermeld 
vonnis af op welken rechtsgrond de gemeente bij den civielen 
rechter de vordering tot wegruiming kon instellen, anders dan op 
grond van een civielrechtelijken eigendom. Indien het juist is, dat 
— zooals wordt overwogen — de openbare straat, op grond van 
het recht van toezicht en beheer, de gemeente jure publico toebe
hoort, dan had de wegruiming moeten worden afgedwongen met 
de in het publiek recht gegeven en uit dat toezicht en beheer 
voortspruitende rechtsmiddelen. De gemeente ageerde echter — 

·) W. 2241. 
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dit blijkt uit de overwegingen — als eigendomsgerechtigde, maar 
naar het oordeel van de rechtbank dan als gerechtigde van den 
publieken eigendom en niet als eigenaar jure privato; zij maakte 
echter voor haar doel toch gebruik van de rechtsmiddelen, díe in 
het civiele recht aan den privaatrechtelijken eigenaar zijn gegeven. 
Ook hier rijst de vraag, wat naar het oordeel van de rechtbank 
het verschil is tusschen eigendom jure privato eener voor den 
publieken dienst bestemde zaak en den door haar bedoelden 
eigendom jure publico van zulk een zaak. Wel blijkt, dat zij den 
publieken eigendom afleidt uit een recht van beheer en toezicht, 
maar naar onze meening ten onrechte, want uit beheer en toezicht 
alleen kan geen eigendom worden afgeleid1). 

Het wordt merkbaar, dat de meeningen omtrent de natuur 
van den eigendom der overheid op de zaken, voor den openbaren 
dienst bestemd, de aandacht trekken. De Minister van Binnen-
landsche Zaken, Thorbecke, schrijft in zijne decisie van 7 Maart 
1862 2) ten duidelijkste, dat de stelling, als zou uit art . 577 B. W. 
voortvloeien, dat het Rijk eigenaar is van de zeestranden, niet 
juist is „dewijl de uitdrukking „behooren", op de stranden der 
zee toegepast, daar niet beteekent in burgerlijken eigendom zijn". 
Wat was de aanleiding voor deze ui tspraak? De gemeente 
's-Gravenhage had in de algemeene politieverordening eenige 
verbodsbepalingen opgenomen inzake baden en visschen aan het 
strand. Men had in een strafzaak omtrent de verbindbaarheid dier 
bepalingen tot vóór het forum van den H. R. geprocedeerd, doch 
het cassatieberoep werd afgewezen3). Men trachtte toen die 
bepalingen door de Kroon te doen vernietigen en in het daartoe 
strekkend adres werd er op gewezen, dat ingevolge art. 577 B. W. 
niet de gemeente, doch het Rijk eigenaar was van het strand. Op 
dien grond o.a. achtte men de gemeente onbevoegd die bepalingen 
voor het zeestrand vast te stellen. En nu zegt de Minister in zijne 
beslissing, dat het Rijk geen burgerlijken eigendom heeft. Wat 
dan wel? 

Kennend Thorbecke's standpunt zullen wij moeten aannemen, 
dat hij hier een eigendom jure publico aan de zijde van den Staat 
aanwezig acht. Maar dan had juist de gemeente de bevoegdheid 
gemist om die bepalingen in het leven te roepen, omdat dan het 
zeestrand krachtens dien publieken eigendom zou vallen onder het 
beheer en toezicht van den Staat en deze alleen en niet de 

') In een bijzonder geval anders H. R. 7 Juni 1918, W. 10289. 
2) v. Oosterwijk, t. a. p. pag. 841; Gemst. 548. 
ή H. R. 5 Juni 1861, Gemst. 506. 
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gemeente die bepalingen had kunnen maken. De redactie van het 
Weekblad van de Burgerlijke Administratie1) gebruikt deze 
ministerieele decisie als een argument om aan te toonen, dat 
onjuist is de stelling van H. van Loghem2), als zou volgens onze 
rechtspraak de openbare wegen moeten worden beschouwd als 
grondstukken, van welke de eigendom aan den Staat of aan eenig 
onderdeel van den Staat behoort en waarvan het gebruik daaren
tegen aan allen toekomt. Zij beweert dan ook, dat een onus 
publicum op een particulieren weg juridisch onbestaanbaar is, 
want de weg is niet van den ondergrond te onderscheiden en 
iemand kan als eigenaar op dien ondergrond evenmin bezitrecht 
uitoefenen als op den weg zelven. Openbare wegen zijn buiten 
den handel en zoolang ze dat zijn — zegt genoemde redactie — 
kennen ze geen eigenaar als zoodanig, maar slechts een openbaar 
gezag, dat ze in het algemeen belang beheert. Wat ziet die redactie 
dan in die rechtsverhouding? Geen eigendom, derhalve „un droit 
de garde, de police et de surintendance" of wel een eigendom jure 
publico? Het is alles even duister en de oorzaak daarvan? Omdat 
men de meest voor de hand liggende verklaring niet aanvaardt, 
n.l. een eigendom volgens het gemeene recht, met daarnaast een 
openbare bestemming der zaak, moet men wel — evenals onder 
de Fransche schrijvers — er toe komen een rechtsverhouding te 
construeeren en te definieeren, welke tot allerlei vragen aan
leiding geeft. Trouwens de stelling der meergenoemde redactie 
dat alle openbare wegen zaken buiten den handel zijn en als 
zoodanig geen eigenaar kennen, is in zijn algemeenheid niet aan
vaard, want de Rechtbank te Leeuwarden heeft beslist3), dat de 
van ouds bestaande openbare wegen in Friesland gelegen op 
grond, privaat eigendom zijnde, met den grond, waarop zij gelegen 
zijn, het karakter van privaat eigendom behouden. 

Een duidelijke uitspraak omtrent de vraag „eigendom jure 
publico of eigendom jure privato" bij een voor den openbaren 
dienst bestemde zaak werd gegeven door de Rechtbank te Sneek 
bij haar vonnis van 1 October 18624). Het betrof i.e. een stoornis 
in het bezit van de Lemstersluis, en met het oog op de heldere 
motiveering nemen wij de overwegingen omtrent het voor ons 
van belang zijnde punt geheel over. Zoo wordt dan in het vonnis 
gezegd: 

») W. B. A. 975. 
°) Bijdragen, 1867. Het ontstaan en het vervallen van openbare wegen. 
3) W. 2388 (vonnis sine die). Aldus ook H. R. 29 Jan. 1864, W. 2562. 
*} W. 2491. Cass. verw. H. R. 16 Juni 1863. W. 2497. 
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„Overwegende dat uit al het bovenstaande duidelijk blijkt, dat 
de floreenpligtigen, sedert onheugelijke tijden, de Lemstersluis 
op eigen kosten hebben onderhouden, zelve de bestekken voor 
dat onderhoud en de herstellingen opmaakten en die werken 
deden uitvoeren alleen onder toezigt van het openbaar gezag: 
dat namens hen het beheer en de administratie over de sluis en 
hare opkomsten werd gevoerd door eenen administrator, zij zelve 
de vruchten en opkomsten der sluis genoten en daarover op de 
volstrekte wijze hebben beschikt; dat zij derhalve de Lemstersluis, 
sedert onheugelijke jaren, hebben bezeten, alsof zij daarvan 
eigenaren waren; 

Overwegende, dat daaruit, vooral ook uit de opname van de 
sluis in bovenvermelden legger, tevens blijkt, dat dit bezit was 
zuiver privaatregtelijk, terwijl de bewering van ged., dat de 
Lemstersluis als een zaak buiten den handel, alzoo voor geen bezit 
vatbaar zoude zijn, omdat zij aan een publiekregtelijk ligchaam 
behoort en voor den publieken dienst bestemd is, van allen grond 
is ontbloot; 

Overwegende, immers, dat publiekregtelijke ligchamen ook jure 
privato zaken kunnen bezitten, en dat er geene reden denkbaar 
is, waarom niet aan zoodanig ligchaam toebehoorende zaken 
verkocht zouden kunnen worden, met name ook soortgelijke 
voorwerpen als de Lemstersluis, gelijk de Imsumerzijl, wier 
geregtigheid cum annexis, blijkens het Charterboek, d. I. blz. 670 
seq, in September 1477 door de grietmannen van vier grietenijen 
aan de stad Leeuwarden in vrijen eigendom werd overgedragen, 
en de Tollegabrug, die, blijkens het Charterboek, d. V. blz. 548, 
in 't jaar 1651 in eigendom werd bezeten, voor de helft door 't 
dorp Tollega en voor de wederhelft door een bijzonder persoon 
M. H. Icta, en later in andere handen is overgegaan; 

Overwegende, dat evenmin afdoende is, dat de sluis voor den 
publieken dienst bestemd is, daar hiervan alleen het gevolg is, dat 
de eigendom of bezit daarvan in zooverre beperkt is, dat de publieke 
dienst door den eigenaar of bezitter niet mag worden belemmerd; 
en hij ook den eigendom niet kan overdragen dan met díe beper
king, gelijk dan ook evengemelde overdragt der Imsumerzijl toen 
is geschied onder de voorwaarde, mits die ten gemeenen dienste 
hecht en vast te onderhouden". 

Hier wordt dus klaar en helder gezegd, dat publiekrechtelijke 
lichamen jure privato kunnen bezitten zaken, die voor den open
baren dienst zijn bestemd, terwijl de eigendom daarvan kan 

9 
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worden overgedragen, mits met handhaving van die bestemming, 
een stelling, welke wij als de juiste aanvaarden. 

Er komt nu echter een uitspraak van den H. R. over de vraag 
eigendom jure privato of jure publico van een openbaar vaar
water. In een arrest van het Provinciaal Geregtshof in Zuid
holland *) wordt beslist, dat het publieke vaarwater niet jure 
privato, doch jure publico aan het bestuur van den Zuïdplaspolder 
toebehoorde en de H. R. bevestigt deze stelling in zijn arrest 
van 26 Juni 1863 2), na een uitvoerige conclusie van den advocaat-
generaal Gregory, met de volgende overweging: 

„Overwegende, dat de regten van den Staat op zaken zijn 
tweeledig, die namelijk van den Staat als zoodanig, en die van 
den Staat als gelijkstaande met elk bijzonder persoon; dat tot de 
eerste soort behooren de zoodanige, welke voor de openbare 
dienst en voor het algemeen bestemd zijn en, zoolang zij die 
bestemming behouden, zijn buiten den handel; tot de laatste de 
zaken, uitmakende het bijzonder en als zoodanig voor vervreem
ding vatbaar patrimonium van den Staat; dat deze onderscheiding 
reeds met juistheid is in acht genomen in het Romeinsche regt, 
waarbij nauwkeurig zijn gescheiden de niet in commercio zijnde 
res publïcae quae publico usu habentur en de in commercio zijnde 
res publicae quae in pecunia populi habentur; dat eveneens het 
Fransche regt onderscheidt de verschillende aan den Staat 
behoorende zaken, die namelijk, welke uitmaken het domaine 
public en het domaine privé van den Staat; dat eindelijk dezelfde 
onderscheiding, hoewel niet met name vermeld in het Burgerlijk 
Wetboek, niettemin niet is in strijd met eenig daaruit aangehaald 
artikel, en integendeel noodzakelijk volgt uit de artt. 577 tot 581 
van dat wetboek, en dat, zoodra deze onderscheiding vaststaat, 
zij noodzakelijk medebrengt, dat een dominium jure publico, ter 
voldoening aan de bestemming ten gebruike van het publiek, 
oplegt eigenaardig daaruit voortvloeiende verpligtingen, waartoe 
een eigenaar jure privato niet is gebonden". 

Leert deze overweging, dat de kennis van het Romeinsche en 
het Fransche recht voor de bestudeering van het Nederlandsche 
recht aangaande de door ons behandelde quaestie van belang is, 
zij duidt er ook op, dat de H. R. èn voor het Romeinsche recht 
èn voor het Fransche recht een privaatrechtelijk eigendom op dè 
res publicae quae in publico usu habentur niet aanneemt. Uit 
hetgeen wij daaromtrent reeds schreven, blijkt, dat wij die 

4 W. 2395. 
г) W. 2499. 
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stelling onjuist achten. Dit arrest is daarom van belang, omdat 
de H. R. hierbij duidelijk uitspreekt, dat de zaken bedoeld in de 
artt. 577 tot 581 B. W., zoodra zij ten openbaren dienste zijn 
bestemd, niet kunnen worden gehouden ex jure privato. *) Wij 
achten ons ontslagen van de taak om de onjuistheid van dit stand
punt opnieuw aan te toonen en handhaven onze meening, volgens 
welke uit geen enkel artikel van ons B. W. ook maar iets blijkt 
ten gunste van deze opvatting. 

Een eenigszins ander geluid wordt vernomen ín het vonnis van 
de Rechtbank te Amersfoort van 26 Juni 18662), waarin wordt 
gezegd, dat, hoezeer het opschrift der afdeeling luidt: van zaken 
met betrekking tot derzelver bezitters, uit den inhoud der artt. 
575 tot 584 B. W. genoegzaam blijkt, dat dit woord bezitters niet 
in den specialen zin moet worden opgevat, welke daaraan in den 
volgenden titel, handelende over bezit en bezitrecht, wordt toe
gekend, maar in een meer algemeenen zin, zoodat daaronder ook 
de eigenaars en andere rechthebbende zijn begrepen, onver
schillig of zij dit zijn jure publico of jure privato. Uit deze over
weging mag worden afgeleid, dat de zaken, bedoeld in de artt. 
577 tot 581 B. W. in eigendom kunnen worden gehouden, ook al 
zijn zij dus voor den openbaren dienst bestemd, en die eigendom 
kan zijn van privaatrechtelijke of van publiekrechtelijke natuur. 
De H. R. daarentegen had bij voormeld arrest beslist, dat dit 
slechts eigendom jure publico kon zijn. Dit was althans het stand
punt van de Burgerlijke Kamer ten opzichte van de voor den 
openbaren dienst bestemde zaken, waarvan sprake is in boven
genoemde artikelen van het B. W. Omtrent den voor den open
baren dienst bestemde gemeentewegen overweegt echter de 
H.R. — kamer van strafzaken — bij zijn arrest van 26 Juni 1867 3 } , 
dat blijkens meerdere bepalingen der gemeentewet en van het 
provinciaal reglement op de wegen, enz. in Gelderland (van den 
16 Dec. 1857, Prov. Blad no. 103), de openbare wegen onder
scheiden worden, naar gelang zij eigendom zijn van het Rijk, de 
provincie, van gemeente, polder, markgenootschap of ander 
zedelijk lichaam of van een bijzonder persoon, en dat de openbare 
wegen, die speciaal met den naam van gemeentewegen bestempeld 
worden, geen andere zijn dan die, welke aan een gemeente in eigen
dom toebehooren en onder dien naam onder anderen in art. 230 

») Aldus ook arrest H.R. 29 Juni 1871, W. 3399, overwegende, dat tusschen 
de zaken, in art. 577 B. W. genoemd eene onderscheiding moet worden aan
genomen, n.I. zaken, die niet, en zaken, die wel vatbaar zijn voor bijzonder bezit. 

2) W . 2845. 
3) W . 2929. 
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(oud) der gemeentewet voorkomen. Hier is duidelijk een eigendom 
jure privato bedoeld, en de strafkamer zinspeelt niet het minst 
op de mogelijkheid, dat openbare gemeentewegen niet in privaat
rechte! ij ken eigendom door de gemeente zouden kunnen worden 
gehouden. 

Schreef Thorbecke in 1862 in zake het Scheveningsche strand — 
zooals we reeds vermeldden, — dat „behooren" in art. 577 B.W. niet 
beteekende „in burgerrechtelijken eigendom toebehooren" en moet 
ditzelfde dan ook gelden voor de toepassing van art. 230 (oud) 
gemeentewet, bij K.B. 1 Augustus 1867 1) wordt echter weer eens 
beslist, dat openbare wegen, bedoeld in laatstgenoemd artikel, aan 
de gemeente (i.e. aan een gemeente-afdeeling) in privaatrechtelijken 
zin toebehooren. Aldus wordt het ook verstaan door de Redactie 
van het Weekblad van de Burgerlijke administratie2), die het met 
die opvatting der Regeering niet eens is. 

Ook het Provinciaal Geregtshof in Limburg neemt bij zijn arrest 
van 16 September 1867 3) eigendom jure privato aan van openbare 
gemeentewegen in een geschil tusschen de gemeente Eijsden en de 
Luik-Maastr. spoorwegmaatschappij, die bij het aanleggen van den 
spoorweg van Maastricht naar Luik in rechte of schuinsche richting 
eenige openbare gemeentewegen had doorsneden. De Gemeente 
eischte wegruiming van de aangelegde werken. Het Hof verklaarde 
zich onbevoegd en besliste, dat het geschil, dat niet over den 
eigendom was ontstaan, doch alleen betrof de onbevoegd aange
brachte werken, in verband waarmede de wegverruiming daarvan 
werd geëischt, was een twistgeding, dat tot de bevoegdheid van de 
administratieve autoriteiten en niet van de rechterlijke macht 
behoorde. Het overwoog daarbij, dat de openbare wegen zijn zaken, 
bestemd ten dienste van een ieder en waarvan de bestemming 
onbestaanbaar is met een burgerlijk recht, waarover beschikt kan 
worden en dat bepaaldelijk volgens art. 230 gemeentewet gemeente
besturen den aan hunne gemeente in eigendom behoorenden grond, 
welke tot een gemeenteweg dient, niet mogen vervreemden, en deze 
eigendom geen onderwerp van privaatrecht kan uitmaken, dan 
nadat door een besluit van den gemeenteraad is verklaard, dat die 
weg ten openbare dienst niet meer is bestemd. Hoewel wij deze 
overweging niet juist achten, mag daaruit niettemin worden gecon
cludeerd, dat het Hof hierbij uitgaat van de stelling, dat de 

') W. B. A. 970; Gemst. 840. Zie ook een rapport eener Haagsche raadscom
missie, in Gemst. 756. 

г) W.B. Α. 972. 
s) W. 3001. 
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gemeente in privaatrechtelijken zin eigenaresse was van den weg, 
al is het dan dat ten aanzien van die eigendom meerdere rechts
handelingen niet kunnen worden verricht zonder een voorafgaand 
besluit „de désaffection". 

Deze eenigszins zonderlinge beslissing is in hooger beroep ver
nietigd bij arrest van den H.R. van 24 April 1868 *), waarbij o.i. 
zeer terecht wordt overwogen, dat uit art. 230, in verband met 
art. 229 der gemeentewet volgt, dat gemeentewegen, naar de uit
drukkelijke verklaring dier artikelen, naar het burgerlijk recht zijn 
het eigendom der gemeente en aan haar behooren; en dan daaruit 
voortvloeit, dat de gemeente daarop mag uitoefenen dezelfde 
rechten als ieder eigenaar, voor zoover zij daarin niet door de wet 
ís beperkt; dat zoodanige beperking voorkomt in art. 230 dier wet, 
waarbij is verboden de vervreemding, bezwaring of verpanding dier 
wegen, tenzij zij vooraf door een besluit van den Raad zíjn ver
klaard ten openbare dienst niet meer bestemd te wezen, doch dat 
daaruit bij het beklaagde arrest ten onrechte is afgeleid, dat 
zoodanige wegen, zoolang zij niet op de daarbij voorgeschreven 
wijze aan hunne bestemming zijn onttrokken, níet zouden kunnen 
zijn een onderwerp van privaatrecht. Naar onze meening is bij dít 
arrest — geheel anders dan bij het hiervoor vermelde arrest van 
26 Juni 1863 — uitdrukkelijk uitgesproken, dat eigendom jure 
privato met bestemming ten openbaren dienste kan samengaan; 
gemeentewegen zijn derhalve een onderwerp van privaatrecht, 
ook zoolang zij ten openbaren dienste bestemd zijn. Bij arrest van 
2 Nov. 1868 2) besliste het Hof van Limburg dan ook, dat wegen, 
welke door de gemeente aangelegd en sedert onheugelijke tijden 
door haar zijn onderhouden en beheerd, behooren tot den eigen
dom der gemeente en indien door eene maatschappij een werk 
ten algemeenen nutte wordt aangelegd, moeten die wegen, evenals 
ieder privaat-eigendom, worden onteigend. 

Het vonnis van de Rechtbank van Zutphen van 13 Nov. 1867 3) , 
waarbij werd beslist, dat onder de openbare gemeentewegen van 
art. 230 gemeentewet alleen die openbare wegen zijn te verstaan, 
welke aan de gemeente in eigendom toebehooren en niet ook 
andere openbare wegen, die tot den privaten eigendom van anderen 
behooren, gaf aanleiding tot een polemiek tusschen J. Léon en C. 
van Hugenpoth 4 ) . Eerstgenoemde stelt, dat de zaken behooren óf 

J) W. 3004. 
*) W. 3101. 
') W. B. A . 971. 
*) W. B. A. 973, 977, en 979. 
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tot den staat, jure publico, òf aan den staat, jure privato; hetzelfde 
geldt dan ook ten aanzien van de gemeente. Bij de zaken, welke 
dan jure publico aan de gemeente behooren, kan van eigendom 
geen sprake zijn; de gemeente is beheerder ten nutte van het 
algemeen en schrijver beweert, dat publiekrechtelijke eigendom 
eene contradictio in terminis is. Z. ï. is bij een tot den openbaren 
dienst bestemde weg van een particulier van eigendom geen sprake 
meer 1 ) . Met van Hugenpoth zíjn ook wij het met deze opvatting 
niet eens; ook wij beweren dat publiekrechtelijke eigendom een 
contradictio in terminis is. Naar onze meening is er èn bij de open
bare gemeentewegen èn bij de tot den openbaren dienst bestemde 
particuliere wegen wel degelijk sprake van privaatrechtelijken 
eigendom met dien verstande evenwel, dat de daaruit voort
vloeiende bevoegdheden worden beperkt voor zooverre de openbare 
bestemming dit eischt. Volgens Léon is publiek goed synoniem met 
bezit voor allen en bezit voor allen belet uitsluitende bemachtiging 
en dus ook privaat- eigendom. Wij kunnen dit laatste niet aan
vaarden, omdat het feit, dat de eigenaar, die iets bestemt tot 
gebruik door allen, een handeling verricht, welke met zíjn eigen 
rechtsverhouding tot die zaak niet in verband staat. Zijn uit dien 
rechtsband voortvloeiende gebruiksrechten worden wel beperkt, 
doordat nu ieder de zaak als openbare zaak kan gebruiken, de 
rechtsband zelve blijft echter bestaan. 

De quaestie van de Lemstersluis komt nogmaals voor het forum 
van de Rechtbank te Sneek, die bij vonnis van 22 Juni 18682) 
overwoog, dat een sluis, bestemd tot den publieken dienst, niet 
per sé buiten den handel ís en zoodanige sluis wel degelijk voor
werp kan zijn van privaat eigendom, behoudens beperking, voor 
zooverre de bestemming tot den publieken dienst betreft. Hieruit 
blijkt duidelijk, dat de meening van Léon, als zou bij zaken voor den 
openbaren dienst bestemd, van eigendom jure privato geen sprake 
kunnen zijn, door de rechterlijke macht niet wordt gedeeld. 

Omtrent de toepasselijkheid van art. 577 B.W. beslist de H.R. 
(strafkamer) wederom bij zijn arrest van 21 October 18683). Er 
werd beweerd, dat het Apeldoornsche kanaal, als zijnde privaat-

') Grond in eigendom aan bijzondere personen behoorende, belast met onus 
publicum, wel mogelijk, zie b.v. arrest Hof Leeuwarden, 29 Juni 1892. W. 6214. 

г) W. 3024. Op andere gronden vernietigd door het Hof van Friesland bij 
arrest van 13 April 1870. W. 3226. 

») W. 3058. Bij arrest van 27 Juni 1892, W. 6214, overweegt de H. R. dat 
art. 577 B. W. onder het e i g e n d o m s r e c h t van den Staat stelt de bevaar
bare en vlotbare rivieren. Eigendomsrecht van iemand anders is niet mogelijk. 
Wij meenen dat eigendom van iemand anders wel mogelijk is, zij het dan ook 
met behoud van het openbare karakter. 
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rechtelijke staateigendom niet kon gerekend worden tot de vlot-
bare en bevaarbare stroomen van art. 577, omdat dit artikel alleen 
die gronden en wateren op het oog zou hebben, waarvan de Staat 
jure publico eigenaar zou zijn. Dit werd door den H.R. niet aan
vaard, op grond van de overweging, dat de toepasselijkheid dezer 
onderscheiding (eigendom jure publico en eigendom jure privato) 
i.e. nergens op steunde en bovendien de eigenschap van bevaar-
en vlotbaarheid alleen en op zich zelve de toeschrijving van 
eigendomsrecht aan den Staat per se en zonder het minste onder
scheid in zich sluit. Uit het arrest van het Hof van Noordholland 
van 17 Maart 18701) blijkt, dat de Staat eigenaar was van het 
Wijkermeer, zulks „in overeenstemming met den regel van art. 
577 B.W." en dien eigendom in 1866 aan een maatschappij heeft 
overgedragen. Ook hier is het niet mogelijk íets anders te ver
onderstellen dan eigendom jure privato. 

Nu weer wordt de administratieve rechter geroepen zich over 
de vraag omtrent het samengaan van eigendom jure privato met 
publieke bestemming eener zaak uit te spreken. Nog steeds is er 
geen vaste lijn te ontdekken, ofschoon wel de meeste beslissingen 
op die vraag een bevestigend antwoord geven. Werd uit het K.B. 
van 8 December 1857, hierboven vermeld, uit de beslissing van 
den Minister van Binnenlandsche zaken van 14 Febr. 1862, eveneens 
hierboven vermeld, en uit de uitspraak inzake het Schevenïngsche 
strand afgeleid, dat bij zaken, voor den openbaren dienst bestemd, 
van privaatrechtelijken eigendom geen sprake kan zijn, behalve 
bij het reeds geciteerde K.B. van 1 Augustus 1867 wordt díe vraag 
weer eens bevestigend beantwoord bij het K.B. van 14 Juni 1870 2 ) , 
waarin werd gezegd, dat art. 230 der gemeentewet alleen betrek
king heeft op wegen aan de gemeente behoorende, d.i. toe-
behoorende, derhalve eigendom uitmakende van de gemeente. 

Ofschoon de H.R. bij zijn arresten van 26 Juni 1867 en van 
24 April 1868 (hierboven vermeld) duidelijke taal had gesproken 
omtrent de beteekenis van art. 230 der gemeentewet, beslist de 
Rechtbank van Leeuwarden bij zijn vonnis van 6 September 1870 3) 
niettemin, dat de brug, eigendom der gemeente Dokkum, doch 

4 W. 3314. 
*) Gemst. 981. Bestreden in Gemst. 983.1η Gemst. 974 (Wetgeving en uit

voering) zegt de Redactie ook, dat de gemeente niet civielrechtelijk eigenares 
van de algemeene begraafplaats kan zijn, want „civielregtelijke eigendom van 
eene voor publieke dienst bestemde en alzoo buiten den handel zijnde zaak 
is niet denkbaar". Overbodig te zeggen, dat wij die opvatting onjuist achten. 
Zie ook nog Gemst. 1197 en 1202. 

3) Bijdragen, XVII. pag. 338, bevestigd door Hof van Friesland arrest van 
27 Dec. 1871. 
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gelegen op het grondgebied van Oostdongeradeel, krachtens de 
artt. 230 en 231 gemeentewet in den zin van het eerstgenoemd 
artikel behoorde aan Oostdongeradeel, want de woorden van dat 
artikel „de aan de gemeente behoor ende werken" moeten opgevat 
worden in den zin van „de in de gemeente gelegene". De Gemeente
stem 1) teekent hierbij aan, dat die beslissing juist is en met de 
jurisprudentie van den H.R. overeenstemt. Onnoodig te zeggen, 
dat dit niet het geval is, want de hierboven genoemde arresten 
bewijzen het tegendeel. Ruim een maand later n.l. bij arrest van 
25 October 18702) beslist de H.R. (strafkamer) wederom over de 
vraag of bij een publieken weg sprake kan zijn van een eigendom 
jure privato en overweegt, dat, onverlet den eigendom, hetzij die 
is bij de gemeente, hetzij die bij een bijzondere persoon berust, een 
weg kan bestemd zijn voor den openbaren dienst. Derhalve een 
openbare weg kan zijn eigendom jure privato van een gemeente of 
van een bijzonder persoon. 

De quaestie privaatrechtelijke of publiekrechtelijke eigen
dom of geen eigendom is ook uitvoerig behandeld in een rapport 
van eene commissie van Rapporteurs uit de Staten van Friesland 
d.d. 26 Mei 18733), waarin deze tot de slotsom kwam, dat hier 
absoluut gesproken moest worden van een — zij het dan in de 
uitoefening beperkt — eigendom jure privato. De redactie van de 
Gemeentestem heeft niet nagelaten met klem daartegen op te 
komen. Naar hare meening kan er noch van eigendom jure privato, 
noch van eigendom jure publico gesproken worden. Er is absoluut 
geen eigendom, slechts beheer. Zij erkent gaarne, dat de geheele 
materie der rechtsbetrekking tusschen publieke zaken en hare 
beheerders meer uitvoerig en volledig kon zijn geregeld, maar dat 
het beginsel der afscheiding van publiek en privaatrecht ook ten 
aanzien van het ophouden der eigendomsbetrekking van publieke 
zaken door den wetgever is uitgesproken, is voor haar niet twijfel
achtig. De wetgever heeft dat dan gedaan in art. 230 der gemeente
wet. Zij aanvaardt geen slapenden eigendom tijdens de publieke 
bestemming, doch is van oordeel, dat eigendom jure privato opkomt 
bij het opheffen dier openbare bestemming, n.l. krachtens art. 230. 
Wij kunnen die meening niet aanvaarden, omdat art. 230 niets 
met de wijzen van eigendoms verkrijging heeft te maken, doch 
uitsluitend een middel is, waardoor zal worden beslist of de zaak 
nog langer voor den publieken dienst bestemd zal blijven. De 

') Gemst. 1029, 
s) W. 3262. 
э) Gemst. 1150 v. v. 
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Gemeentestem wil den beperkten privaatrechtelijken eigendom 
niet aannemen, zoolang men niet aantoont, dat de wet die kent. 
Wij vragen daarentegen of de wet dan heeft bepaald, dat de 
publieke bestemming, welke men aan een zaak geeft, de privaat
rechtelijke eigendomsverhouding in een publiekrechtelijke omzet 
of geheel opheft. Dit zegt de wet ook nergens, en uit dien hoofde 
alleen reeds moet worden erkend, dat de publieke bestemming 
niets te maken heeft met de rechtsverhouding op de zaak zelve, 
doch alleen betreft de wijze, duur en omvang van de uitoefening 
der uit die verhouding voortspruitende bevoegdheden. De 
Gemeentestem — hoe krachtig ook zij haar standpunt tegenover 
de opvatting der Commissie van Rapporteurs heeft verdedigd — 
is later toch van meening veranderd en heeft de door haar 
bestreden leer aanvaard1). Bovendien zien wij niet in, dat bij 
openbare wegen, liggende op gronden van particulieren, een 
privaatrechtelijk eigendom naast den last van openbaren weg wel 
bestaanbaar is 2) en dat dit niet mogelijk zou zijn, zoodra de over
heid eigenaresse zou zijn van zulk een voor den openbaren dienst 
bestemd perceel. Bij arrest van 19 October 18743) geeft de H.R. 
weer eens te kennen, dat de artt. 230 en 231 der gemeentewet 
uitsluitend betrekking hebben op de aan de gemeente in eigendom 
toebehoorende werken, en bij arrest van 3 Mei 1875 *) leert de H.R. 
hetzelfde, daarbij overwegende, dat de woorden „aan iemand 
behoorende" in den meest gebruikelijken zin gewoonlijk worden 
gebezigd om aan te duiden, dat goederen aan iemand in eigendom 
toebehooren, welke beteekenis ook geldt voor de genoemde 
artikelen der gemeentewet. 

Merkwaardig is dat langzamerhand in de jurisprudentie privaat
rechtelijke eigendom naast bestemming voor den openbaren dienst 
wordt erkend. Ten aanzien van openbare wegen op particulieren 
grond en van openbare wegen, op grond aan de gemeente toe
behoorend, is zulks al uitgesproken. Omtrent de zaken, in art. 577 
B.W. genoemd, nam de H.R. in 1863 nog een onderscheiding in 

») Gemst. 1597 v.v. 
*) Rb. Heerenveen, vonnis 5 Juni 1874, W. 4022 overwegende: „dat in bet 

algemeen de openbaarheid van wegen en stegen bestaanbaar is met het civiel-
regtelijk eigendom van den grond waarover zoodanige weg of steeg loopt, 
bij private personen, omdat op vele in privaat-eigendom bezeten gronden jure 
publico van ouds de last van weg of pad of eenig ander onus publicum rust, enz." 

») W. 3782. Zie ook H.R. 5 Dec. 1884, W. 5139 en 19 Nov. 1894, W. 6581. 
Deze opvatting wordt bestreden door Oppenheim in „Het Nederlandsch 
Gemeenterecht", 5e druk, Ie deel, pag. 722, doch de bewerker van dezen 
druk, v. d. Pot, is het met deze bestrijding niet eens en acht het standpunt 
van den H. R. juist. 

*) W. 3860. W. B. A. 1360. Bestreden in Gemst. 1242. 
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eigendom jure privato en jure publico aan, terwijl in zijn arrest 
van 21 October 1868 gezegd werd, dat die onderscheiding nergens 
op steunde. In zijn arrest van 19 Mei 1876 l} beslist de hoogste 
rechter wel niet over deze vraag, maar wat de advocaat-generaal 
in zijn in deze beslissing voorafgaande conclusie zegt, is toch van 
belang, vooral omdat hieruit blijkt, dat bij het door ons behandelde 
vraagpunt ook op het oud-vaderlandsch recht moet worden gelet. 
In dat stuk wordt gezegd: „Hoogst belangrijk acht ik het betoog 
door de geachte sprekers voor den verweerder gehouden, 
strekkende om aan te toonen, dat bij ons art. 577 geheel gebroken 
is met de Fransche onderscheiding tusschen publiek en privaat 
domein; dat alle voorwerpen in art. 577 genoemd bij ons zijn het 
privaat eigendom van den Staat, en dus allen ook thans in den 
handel en voor bezit vatbaar, daar bij ons is gevolgd art. 953 van 
het ontwerp van 1820, dat, zich aansluitende aan ons vroeger regt, 
al die zaken, als oorspronkelijk behoorende tot de regalia minora, 
later overgegaan op de Graven en op de Staten, die er dikwijls 
gedeelten van vervreemdden, beschouwden als privaat eigendom van 
den Staat, voor zooverre zij niet waren gekomen in handen van 
particulieren. 

Inderdaad is voor deze beschouwing, vooral na het meerder 
licht, dat de laatste deelen van het werk van den heer Noordziek 
over de geschiedenis van art. 577 heeft doen opgaan, veel te zeggen, 
ofschoon het opmerking verdient, dat men bij de laatste herziening 
van het wetboek van 1832 eenigszins den oorsprong van art. 577 
schijnt vergeten te hebben en meer te zijn teruggekeerd tot het 
systeem van den Franschen code. Althans zou men dit opmaken 
uit de memorie van toelichting, vermeld bij Mr. Voorduin, 1.1., III, 
Ы. 343, X." 

Uit het voorafgaande valt af te leiden, dat een andere opvatting, 
n.l. uitsluitend eigendom jure privato, baan breekt. Men is nog niet 
zoover gekomen, doch men erkent toch, dat er voor die meening 
veel te zeggen is. Het wekt dan ook geen bevreemding meer als de 
rechterlijke macht duidelijk uitspreekt, dat privaatrechtelijk bezit 
eener gemeente van een openbaren weg mogelijk is. De rechtbank 
te Leeuwarden, die bij zijn reeds besproken vonnis van 6 September 
1870 nog anders dacht over de beteekenis van „aan de gemeente 
behoorende" in art. 230 der gemeentewet, spreekt zich bij vonnis 
van 16 Januari 1877 2) geheel anders uit en ten aanzien van de 
vraag of er van privaatrechtelijk bezit van een openbaren weg, als 

') W. 3981. 
г) W. 4165. 
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zijnde een zaak buiten den handel, sprake kan zijn, overweegt zij 
„dat wel bij art. 593 B. W. is bepaald, dat zaken, welke niet in 
den handel zijn, geen voorwerp van bezit kunnen zijn, maar hieruit 
nog volstrekt niet volgt, dat van privaatregtelijk bezit van eenen 
openbaren weg geen sprake zou kunnen zijn; 

dat toch bij geen enkele wetsbepaling wordt aangeduid, welke 
zaken als niet in den handel zijnde moeten worden beschouwd en 
een openbare weg niet per se als zoodanig mag worden aangemerkt, 
daar toch uit de artt. 229 en 230 der gemeentewet blijkt, dat ge
meentewegen, naar het burgerlijk regt zijn eigendom der gemeente, 
terwijl art. 577 B. W. uitdrukkelijk door bezit verkregen regten van 
bijzondere personen of gemeenschappen erkent op aan den Staat 
behoorende en dus openbare wegen; dat dan ook de bepaling van 
art . 230 der gemeentewet niets anders is dan eene wettelijke 
beperking van de volstrekste wijze van beschikking over den 
eigendom ten opzichte van wegen, zooals bij art. 625 B. W. ten 
opzigte van den eigendom in het algemeen wordt bedoeld". Ook de 
regeering handhaaft hare bij K. B. van 14 Juni 1870 (zie boven) 
uitgesproken meening omtrent de beteekenis van art. 230, zooals 
blijkt uit eene beschikking van den Minister van Binnenlandsche 
zaken van 19 Januari 1877 ') omtrent eene verordening der gemeente 
Tietjerksteradeel; zooals hierna zal worden medegedeeld, verkon
digt zij in 1879 echter eene andere meening. 

De rechtbank te Assen is blijkens haar vonnis van 5 Maart 1877 2) 
nog niet zoover kunnen gaan als die van Leeuwarden, want zij 
beschouwde een strook grond, die geacht moest worden met een 
openbaren weg één geheel te zijn, als een zaak buiten den handel, 
bedoeld in art. 593 B. W. en dus onvatbaar voor privaatrechtelijk 
bezit. Ook het Geregtshof te Arnhem3) meent bij de vraag wie 
eigenaar is van de aanwassen aan eene bevaarbare en vlotbare rivier 
als de Rijn het onderscheid tusschen privaatrechtelijk en publiek
rechtelijk eigendom te moeten handhaven; het overweegt, dat, wil 
er i.e. sprake zijn van aanwassen, in dien zin dat deze ook voor den 
Staat als zoodanig een voorwerp van eigendom jure privato kunnen 
zijn, die aanwassen bij gewonen normalen hoogen waterstand niet 
door het water moeten worden overdekt; is dit wel het geval, dan 
vormen zij volgens art. 577 en 578 B.W. een integreerend deel van 
de rivier of haren oever en behooren dan jure publico aan den Staat, 
die met de middelen uit het publiek recht handelingen van anderen 

') Gemst. 1325. 
2) W. 4164. 
3) Arrest 20 Febr. 1878. W. 4221. 
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— behoudens verkregen rechten — kan tegengaan, maar ze qua 
Staat niet met een actio juris privati (i.e. revindicatio) kan opvor
deren. Deze opvatting sluit iedere mogelijkheid van een privaat
rechtelijk eigendom van den Staat op de Rijn uit en ziet in de 
verhouding van den Staat tot die bevaarbare en vlotbare rivier 
krachtens art. 577 B. W. niets anders dan een publiekrechtelijke 
band, welke geen grond kon zijn voor een actie voor den civielen 
rechter. Zou eigendom jure publico moeten worden aangenomen, 
dan is het juist, dat er geen actio juris .privati kan worden ingesteld; 
de Rechtbank te Zwolle dacht daarover echter anders1). 

Zooals reeds gezegd, ook de hoogste administratieve rechter, de 
Kroon, díe toch reeds eenige malen had verklaard, dat art. 230 
(oud) der gemeentewet alleen betrekking had op eigendommen jure 
privato der gemeente, blijkt wederom niet zeker te zijn van hare 
opvatting, want bij K. B. van 12 Februari 1879 (Stbl. 32) wordt in 
een geschil omtrent de afvoering van de Laan van Meerdervoort te 
's-Gravenhage van den legger van wegen en voetpaden overwogen, 
dat art. 230 aan den gemeenteraad overlaat om uit te maken of een 
publieke weg — onverschillig of de grond, waarop hij is aangelegd, 
aan de gemeente ofwel aan derden toebehoort — voor den open
baren dienst bestemd zal blijven. 

Uit de diverse vermelde beslissingen mag terecht worden 
afgeleid, dat èn de gewone rechter èn de administratieve rechter 
zoeken en tasten naar de juiste rechtsverhouding, welke bestaat 
tusschen de overheid en de res publicae publico usui destinatae. 

Was aanvankelijk slechts sprake van de vraag, of eene zaak, 
voor den openbaren dienst bestemd, al of niet in den handel was, 
waarbij mocht worden aangenomen, dat in ieder geval de zaak 
in privaatrechtelijken eigendom van de overheid werd gehouden, 
later komt twijfel op omtrent het privaatrechtelijke karakter van 
die eigendomsverhouding. Vandaar dan ook die contraire en 
onduidelijke uitspraken omtrent de strekking van art. 577 B. W. 
en art. 230 (oud) Gemeentewet. Heeft de H. R. in 1868 verklaard, 
dat de zaken van art. 230, ook tijdens den duur der publieke 
bestemming, aan het privaatrecht zijn onderworpen, een opvat
ting, welke de Kroon nu eens wel, dan weer eens niet bleek te 
deelen, en heeft hij ten aanzien van de res publicae van art. 577 
B. W. in 1868 verklaard, dat de onderscheiding in eigendom jure 
privato en jure publico geen steun vindt, bij zijn arrest van 
30 Juni 1879 2) beweert hij, dat het onjuist is te meenen, dat art. 

') Zie het hierboven op pag. 126 besproken vonnis. 
г] W. 4406. 
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577 В. W. enkel de burgerrechtelijke bevoegdheid zou geven, 
welke aan iederen eigenaar krachtens zijn eigendomsrecht toe
komt en daaruit geene publiekrechtelijke bevoegdheid zoude 
kunnen worden afgeleid. Híj concludeert, dat bevaarbare en 
vlotbare stroomen en rivieren, als bestemd tot openbaar en 
algemeen gebruik, wegens die bestemming aan den Staat toebe-
hooren en mitsdien als staatseigendom naar publiek recht moeten 
worden aangemerkt. Het is duidelijk: hier is weer eigendom jure 
publico; art. 577 B. W. geeft niet enkel den eigendom jure 
privato, maar geeft voor de res publicae een eigendom jure 
publico, met het gevolg, dat de overheid het beheer over die 
zaken kan regelen en allerlei publiekrechtelijke voorschriften 
dienaangaande kan uitvaardigen. De privaatrechtelijke bepaling 
van art. 577 B. W. zou dus de basis zijn voor de publiekrechtelijke 
voorschriften?1). De H.R. heeft begrepen, dat dit bezwaar tegen 
zijn opvatting zou worden ingebracht en zegt daarom, dat het er 
niets aan toe doet of die bepaling (art. 577) omtrent dien eigendom 
naar publiek recht in het B. W. voorkomt, want de aard van dien 
eigendom moet niet worden beoordeeld naar de wet, waarin 
daarover wordt gehandeld, maar naar de bestemming der voor
werpen van eigendom. Het behoeft geen betoog dat dit laatste 
niet ís te aanvaarden, omdat de aard van den eigendom ín 
juridischen zin niet anders is te bepalen dan met behulp van de 
rechtsnormen, die de wetgever daartoe heeft vastgesteld. De 
inhoud van den eigendom kan min of meer wijziging ondergaan, 
doch het karakter daarvan kan door de bestemming eener zaak 
niet veranderen. Het is niet mogelijk aan te nemen, dat uit art. 
577 B. W. publiekrechtelijke bevoegdheden kunnen worden 
afgeleid; dat artikel geeft te kennen eigendom jure privato; de 
publieke bestemming eener zaak, vallende onder dat artikel, doch 
niet dat artikel zelf beperkt de uit dien privaatrechtelijken 
eigendom voortvloeiende bevoegdheden. 

De rechtbank te Zwolle noemt in haar vonnis van 10 Sept. 
1879 2) den Staat eigenaar van de rivier den IJssel, maar bedoelt 
daarmede een eigendom jure publico. Op vernuftige wijze weet 
zij aan dien publiekrechtelijken eigendom een privaatrechtelijk 
gevolg, zooals het krachtens art. 641 B. W. uit het eigendomsrecht 
voortvloeiende vischrecht, vast te knoopen, door de volgende 

J) Dit zegt de H.R. ook in zijn arrest van 6 October 1884, W. 5086; hij beweert 
daarbij, dat de e i g e n d o m van die wateren, bedoeld ín art. 577 B. W. tot 
het publiek domein behoort en a 1 ζ o o aan den Staat uit kracht van zijn 
overheidsrecht toekomt. 

2) W. 4744. 
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overweging: „dat zeer zeker de rivier de IJssel aan den Staat 
behoort jure publico en dat zoolang die rivier ten openbaren dienste 
bestemd is, zij geen object van privaatrecht kan zijn; dat echter 
evenzeer als alle staatseigendommen, die objecten zijn van publiek 
regt, tot het privaat domein van den Staat terugvallen, wanneer 
zij hunne bestemming om ten openbaren dienste te strekken 
verliezen, ook alle sequelen van die ten openbaren dienste strek
kende staatseigendommen, die niet die bestemming hebben, aan 
den Staat behooren jure privato; dat derhalve het vischregt, dat 
krachtens art. 641 B. W. ook den Staat heeft als eigenaar van de 
bevaarbare en vlotbare rivieren, daar het niet voor den openbaren 
dienst bestemd is, hem toebehoort niet jure publico, maar jure 
privato en de Staat derhalve daaromtrent eene vordering ex jure 
privato kan instellen". Hieruit blijkt weer eens op welke wijze 
n.l. door zich in allerlei bochten te wringen, men er toe moet 
komen om langs civielrechtelijken weg bij aantasting van het aan 
den Staat toekomende vischrecht schadevergoeding toe te kennen. 
Had de rechtbank zich gesteld op het standpunt, dat de H. R. had 
ingenomen bij zijn reeds eerder besproken arrest van 18 Jan. 
1848 1), dan had zij overwogen, dat ook bij de bevaarbare en vlot
bare rivieren het vischrecht aan den Staat toekomt krachtens art . 
641 B. W., evenals dat het geval is bij wateren, die aan particu
lieren toebehooren. De stelling: eigendom jure publico naast 
eigendom jure privato, maakt de quaestie noodeloos ingewikkeld. 

Een soortgelijk geschil als beslist werd door het Provinciaal 
Geregtshof in Limburg bij zijn reeds besproken arrest van 16 Sept. 
1867, werd behandeld voor de rechtbank te 's-Hertogenbosch, 
die bij vonnis van 27 October 1882 2) overwoog, dat de openbare 
gemeentewegen, waarin de betrokken spoorwegmaatschappij 
diverse werken had doen aanleggen ten behoeve van den spoor
weg, aan de gemeente Vught jure privato toebehoorden, wijl, 
„krachtens ons regt een weg zeer goed ten dienste van allen bestemd 
kan zijn en tevens jure privato het eigendom van bepaalde personen 
of corporatiën". 

Reeds hebben wij vermeld, dat de strafkamer van den H. R. de 
onderscheiding eigendom jure privato en eigendom jure publico 
niet aanvaardde 3 ) . Doch dit standpunt heeft die strafkamer 
blijkens het arrest van 17 December 1883 4) verlaten, want daarin 

η W. 968. 
*) W. 4850. 
3) Zie pag. 134, arrest 21 Oct. 1868. 
*] W. 5000. 



143 

spreekt hij toch van publiekrechtelijken eigendom van den Staat 
als volgt: „Overwegende, dat de publiekrechtelijke eigendom, 
volgens de geldende wetgeving door den Staat en zijne organieke 
onderdeelen (provincie, gemeente, waterschap) uitgeoefend over 
den openbaren weg, het voortdurend genot van de onder eene 
vroegere orde van zaken door titel en langdurig bezit verkregen 
rechten op dien weg niet uitsluit, enz."; verder wordt gezegd, dat 
die bijzondere rechten krachtens de slotbepaling van art. 577 
B. W. moeten worden geërbiedigd. De Staat oefent dus een 
publiekrechtelijk eigendom uit op de zaken, vallende onder art. 
577 B. W.; dít geldt ook voor provincie, gemeente, waterschap. 
En dat is zoo volgens de geldende wetgeving, zegt de H. R. Het is 
jammer, dat ons hoogste rechtscollege niet mededeelt waar die 
opvatting ín de geldende wetgeving is neergelegd, want wij juist 
meenen te hebben aangetoond, dat er in ons wettenrecht niets te 
vinden is, dat steun geeft voor de opvatting van twee soorten van 
eigendom n.l. een volgens het privaatrecht en een volgens het 
publiek recht. Of bedoelt de H.R. soms dat dit dominium publicum 
kan worden afgeleid uit art. 577 B. W. op welk artikel een beroep 
wordt gedaan voor erkenning dier bijzondere rechten? Wij hebben 
reeds uiteengezet, dat dit niet mogelijk is. Het zou juist geweest 
zijn, indien de H. R. had overwogen, dat de publiekrechtelijke 
beheersbevoegdheden van den Staat en zijne organieke onder
deelen over openbare wegen verkregen rechten daarop niet 
uitsluiten. Doch waarom dan gesproken van publiekrechtelijken 
eigendom ? Bedoelt hij, dat die wegen eigendom van den Staat zijn, 
dan is daar niets tegen, maar het is dan juister dien eigendom 
ook aldus te noemen, en daaraan toe te voegen, dat op die eigen
dommen een publieke bestemming rust. Zijn die wegen geen eigen
dom van den Staat, dan ware het beter den term „eigendom" ter 
voorkoming van verwarring weg te laten en daarvoor te stellen 
„het publiekrechtelijk beheer". 

Vaste jurisprudentie is nog niet te ontdekken hetgeen o.i. ook 
kan blijken uit het feit, dat de rechtbank te 's-Gravenhage bij 
haar vonnis van 21 November 1883 *) o.i. zeer terecht beslist, dat 
goederen, bestemd voor den openbaren dienst, wel degelijk vat
baar zijn voor onteigening, (het gold hier openbare straten, wegen 
en vaarten der gemeente 's-Gravenhage), wijl die zaken, volgens 
het Nederlandsche recht, voorwerp zijn van privaat eigendom 
(artt. 577, 579 en 580 B. W. en de artt. 229 en 230 der Gemeente
wet) en de mogelijkheid van vervreemding van dergelijke 

·) W. 5006. 
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goederen niet ís uitgesloten. Bij zijn vonnis van 25 Maart 1884 1) 
zegt de rechtbank er nog bij, dat de onteigening geen verande
ring brengt in den publiekrechtelijken toestand dier voor den 
openbaren dienst bestemde zaken. Hier is dus de o.i. eenig 
juiste conclusie: die zaken zijn privaatrechtelijk eigendom, en 
kunnen worden overgedragen, doch met handhaving der publieke 
bestemming. Juist is ook de opvatting van de rechtbank te 
's-Hertogenbosch2), dat de wetgever nergens bepaalt, dat gronden, 
waarop een onus publicum rust (het ging hier over een waterkee-
renden dijk), daardoor buiten den handel geraken en evenmin 
de aard der zaak dit medebrengt, en dat de beginselen onzer 
wetgeving veeleer het gevoelen wettigen, dat dergelijke zaken 
vatbaar blijven voor privaatrechtelijk bezit en eigendom, voor 
zoover dit bestaanbaar is met hare bestemming voor den open
baren dienst. Ook de rechtbank te Breda neemt aan 3) , dat de in 
een bevaarbare en vlotbare rivier gelegen ondiepten privaatrech
telijk eigendom kunnen zijn van bijzondere personen, doch belast 
met een onus publicum n.l. als openbaar vaarwater. Merkwaardig is 
dat ín dit vonnis de bepaling van art. 577 B. W. nog wordt ver
klaard als betrekking hebbende op het domaine public, zoodat de 
res publicae, die tot algemeen nut bestemd zijn, aan den Staat 
„behooren" in dien zin, dat het gebruik daarvan aan een ieder 
vrijstaat, met het gevolg, dat die zaken in den regel voor de 
rechten van bijzondere personen onvatbaar en dan buiten den 
handel zijn. Ook de rechtbank te Middelburg4) ziet in art. 577 
nog twee soorten van eigendom en dan bovendien nog een privaat
rechtelijk eigendom, met een onus publicum belast. Zij overweegt: 
„dat nu wel volgens dat artikel de bevaarbare en vlotbare 
stroomen en rivieren met hunne oevers, de groóte en kleine 
eilanden en de platen, welke in die wateren opkomen, aan den 
Staat behooren, doch dat daaruit alleen nog niet volgt, dat zij hem 
behooren jure publico en daarom aan particulier bezit onttrokken 
als buiten den handel moeten worden beschouwd, dat de Staat 
ook jure privato bezit zaken, díe als daarvoor vatbaar en niet tot 
openbaar gebruik bestemd, vervreemdbaar zijn; dat dit nu 
het geval is met de hierbedoelde slikken en schorren, welke 
uit haren aard niet bestemd zijn tot een openbaar en algemeen 
gebruik, zoodat zij een onderwerp van privaat bezit en eigendom 
kunnen uitmaken; 

4 W. 5024. 
*) Vonnis 23 Nov. 1883, W. 4984. 
») Vonnis 30 Sept. 1884, W. 5133. 
«) Vonnis 29 Sept. 1886, W. 5520. 
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dat hiertegen niets afdoet, dat de rivier als vaarwater voor den 
publieken dienst bestemd is, vermits de bedding en de oevers jure 
privato hetzij aan den Staat hetzij aan particulieren behoorende 
kunnen belast zijn met het onus publicum van openbaar vaar
water". Wat valt hieruit nu af te leiden? Naar de meening der 
rechtbank volgt uit art. 577, dat Ie. de bevaarbare en vlotbare 
rivieren en stroomen als vaarwater voor den publieken dienst 
bestemd den Staat jure publico toebehooren; 2e. de groóte en 
kleine eilanden, slikken, schorren, welke niet tot een openbaar 
gebruik bestemd zijn, den Staat jure privato toebehooren en 3e. de 
bedding en de oevers den Staat jure privato kunnen toebehooren, 
doch belast zijn met het onus publicum. Het is merkwaardig, dat dit 
alles in art. 577 verscholen ligt. Wij ontkennen dat ten stelligste. 
Bovendien ontgaat ons de ratio van het onderscheid der rechts
verhoudingen sub 1 en sub 3. Waarom de oevers wel privaat
rechtelijk eigendom, belast met een onus publicum, kunnen zijn en 
de rivieren zelf slechts een dominium publicum, ontgaat ons. In 
het genoemde artikel is daarvoor ook geen verklaring te vinden, 
want dat zegt niets anders dan dat die zaken aan den Staat 
behooren. Wij herhalen: volgens dat artikel zijn die zaken privaat
rechtelijk eigendom van den Staat en verder gaat die bepaling niet. 
Hoever de uitoefening van de uit dien eigendom voortvloeiende 
bevoegdheden kan gaan, zegt dat artikel niet (behoudens dan de 
verkregen rechten van bijzondere personen). Als de zaken voor 
den openbaren dienst zijn bestemd, wordt die uitoefening beperkt 
tengevolge van de geschreven of ongeschreven regelen van 
het publiekrecht, welke betrekking hebben op die openbare 
bestemming. 

De H. R. blijkt in 1887 nog vast te houden aan de meening, dat 
een bevaarbare rivier niet het eigendom van bijzondere personen 
kan zijn 1). Wij achten die uitspraak onjuist en stellen, dat dit wel 
het geval kan zijn, mits met handhaving der openbare bestemming. 
Evenwel wordt met deze beslissing zelve niets gezegd omtrent de 
rechtsverhouding van den Staat tot die bevaarbare rivier, ware 
het niet dat deze uitspraak ís gebaseerd op de conclusie van den 
advocaat-generaal van Maanen, waarin gezegd wordt dat het de 
algemeene leer en die van den Hoogen Raad is, dat de rivieren 
en stroomen in art. 577 bedoeld jure publico aan den Staat 
behooren, als bestemd ad usum publicum, dat zij jure privato van 
geen ander de eigendom kunnen zijn. Wij nemen aan, dat dit 

·) Arrest 11 Maart 1887, W. 5409. Zie ook arrest 27 Juni 1892, W. 6214, 
hiervoor reeds geciteerd. 

10 
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laatste niet bedoelt te zeggen, dat zij van geen ander — doch 
wel van den staat — jure privato de eigendom kunnen zijn. Bedoeld 
zal zijn: geen privaatrechtelijk eigendom, noch van bijzondere 
personen, noch van den Staat, doch dominium publicum van den 
Staat. En dat alles zegt dan art. 577 I 

Wij kunnen ons nog indenken, dat er niet te twisten is over de 
vraag of ons recht zaken in en zaken buiten den handel kent; alleen 
blijft dan nog over uit te maken welke zaken tot een der beide 
categorieën behooren. Maar dat in ons recht ook twee soorten van 
eigendom zouden bestaan, terwijl de tekst en de geschiedenis van 
art . 577 — het eenige artikel dat daarmede in verband wordt ge
bracht — daartoe absoluut niet dwingen, ja dit zelfs uitsluiten, gaat 
o.i. te ver. Waarom toch moet bij een res publica eenig privaat
recht van den Staat onmogelijk geacht worden, terwijl „de open
baarheid van een weg niet uitsluit, dat bijzondere personen daarop 
private rechten kunnen hebben, hetgeen ten aanzien van aan den 
Staat behoorende wegen uitdrukkelijk wordt erkend bij de slotbe
paling van art. 577 B.W."? 1 ) . Bovendien wordt wel de uitoefening 
van eene zichtbare en voortdurende erfdienstbaarheid van uitloozing 
ten laste van een openbaar gemeentewater bestaanbaar geacht2) . 
Ook verhuring van een voor den openbaren dienst bestemde 
school, ook al blijft de gemeente haar voor den publieken dienst 
bestemmen, wordt toegelaten 3). Wanneer deze private rechten op 
eene res publica mogelijk zijn, is er reden te vragen waarom dan — 
zonder uitdrukkelijke wetsbepaling — een privaatrechtelijk 
eigendom van den Staat, provincie, gemeente of waterschap op 
zulk een zaak uitgesloten is. De reden hiervan kan niet gelegen zijn 
in de openbare bestemming, want dit zou dan ook moeten gelden 
voor een erfdienstbaarheid ten laste van eene voor den openbaren 
dienst bestemde zaak. 

Al moge nu de H. R. hebben beslist, dat erfdienstbaarheden bij 
zaken, voor den openbaren dienst bestemd, bestaanbaar zijn, het 
Gerechtshof te 's-Gravenhage besliste evenwel bij zijn arrest van 
7 December 1891 4), dat op een openbare straat een erfdienstbaar
heid niet verkregen, noch door verjaring gevestigd kan worden. 
Deze uitspraak ís genomen in afwijking van de conclusie van den 
advocaat-generaal Telders, die op heldere en duidelijke wijze heeft 
aangetoond, dat servituten op openbare wegen wel bestaanbaar 

') H.R. 10 Oct. 1887. W. 5479; bestreden in W.B.A. 2012 en 2014. 
*) H. R. 25 Nov. 1889, Gemst. 2004. 
») Rapport Min. v. B. Z. bij K.B. 16 Febr. 1891 (Stbl. 31); Gemst. 2057, W.B. 

A. 2178. Bestreden in Gemst. 2060 en 2338. 
4 W. 6127; Gemst. 2105. 
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zijn. Zijn betoog is daarom van belang, omdat daarin de stelling 
wordt aangevallen, dat het privaatrecht geheel vreemd blijft aan 
het publiek domein. Hij aanvaardt wel, dat de openbare weg is 
een zaak buiten den handel, doch dit wil dan niet zeggen, dat 
het privaatrecht — de advocaat-generaal gebruikt hier de o.i. 
juiste uitdrukking „het gemeene recht" — niet toepasselijk zou 
zijn. Het Hof overweegt echter, dat er in casu sprake is van een 
openbare straat, dus van een zaak voor den openbaren dienst en 
tot algemeen nut en gebruik der ingezetenen bestemd, die publiek
rechtelijk en niet privaatrechtelijk aan de gemeente behoort, en 
vervolgens zegt het Hof, dat zaken buiten den handel in het alge
meen aan de heerschappij van het privaatrecht zijn onttrokken, 
dus niet alleen wat den eigendom betreft, doch ook ten aanzien 
van alle zakelijke rechten. Het is duidelijk dat hierbij geheel is 
voorbij gegaan het reeds eerder vermelde arrest van den H. R. van 
24 April 1868, dat uitsprak dat openbare gemeentewegen wel 
degelijk een onderwerp van privaatrecht konden zijn. In ieder 
geval valt te constateeren, dat de tegengestelde opvattingen 
omtrent de rechtsverhouding der overheid tot de voor den open
baren dienst bestemde zaken zich in de rechtspraak doen gelden 
en al moge er nog geen sprake zijn van vaste jurisprudentie, alles 
wijst er toch op, dat quaestie eigendom jure privato of jure publico 
geleidelijk aan tot een definitieve beslissing zal worden gebracht. 
De meeningen blijven weliswaar nog verschillen ^, doch de 
vraag zelve wordt voortdurend in het geding gebracht. Het Hof te 
Amsterdam beslist bij zijn arrest van 25 Maart 1892 2), dat een ge
meente wel degelijk rechten van bezit en eigendom kan doen gelden 
op openbare wegen, welke opvatting wij geheel deelen, hoewel wij 
de motiveering van deze beslissing niet juist achten. Het Hof zegt, 
dat een openbare weg in het algemeen geen zaak buiten den 
handel is en daarom is eigendom dan ook mogelijk. Zou derhalve 
die weg wel een zaak buiten den handel zijn geweest, dan was 
dus naar zijn opvatting eigendom niet mogelijk. Dit nu is onjuist, 
want zelfs ook dan is eigendom jure privato mogelijk. Wij voor ons 
meenen, dat er geen zaken buiten den handel, als waarvan ons 
B . W . spreekt, zijn; alle zaken vallen onder het gemeene recht, 
doch voor de publieke zaken geldt de beperking in de uitoefening 

4 B. v. Vonnis Rb. Arnhem, 29 Febr. 1892, W. 6174: geen recht van voor
poot mogelijk bij publieke wegen; volgens Hof Arnhem, 1 Maart 1893. W. 6339, 
wel mogelijk. 

2) W. 6300. 
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der privaatrechtelijke bevoegdheden en verplichtingen, welke uit 
die openbare bestemming voortvloeit. 

Een duidelijke uitspraak geeft nu eindelijk de H. R. bij zijn 
arrest van 17 Nov. 1892 ^, waarin wordt overwogen: „dat de 
onttrekking eener zaak aan het verkeer (bedoeld is rechtsverkeer) 
eeniglijk haren grond kan hebben in hare bestemming ten open
baren nutte en derhalve ook niet verder reikt dan zoodanige 
bestemming noodzakelijk maakt; dat daarom meer in het bijzonder 
een strook gronds, bezwaard met den last van openbaren weg, 
door zoodanigen last niet wordt eene zaak buiten den handel, 
onvatbaar voor privaateigendom, bezit of andere zakelijke rechten 
van bijzondere personen of gemeenschappen, maar het zeer wel 
mogelijk is, dat daarop zoodanige rechten worden uitgeoefend, 
altijd behoudens en onverkort de openbare bestemming". Hier
mede is het inzicht in de quaestie, welke ons bezig houdt, gewijzigd. 
Terwijl in het begin van de periode, waarin ons B. W. toepassing 
vindt, de vraag naar de rechtsverhouding der overheid tot de res 
publicae vrijwel onbesproken bleef, doch de uitingen dienaan
gaande een eigendom jure privato doen veronderstellen; terwijl 
later die rechtsverhouding in allerlei contraire beslissingen 
verschillend wordt gezien, nu eens als een eigendom jure privato, 
dan weer als een dominium publicum, waarbij een privaatrechtelijk 
eigendom, ook van de overheid, onmogelijk wordt geacht, is 
langzamerhand toch het inzicht gekomen, dat de bestemming, 
welke op openbare zaken rust, de onderliggende rechtsverhouding 
niet van karakter verandert en de toepassing van het privaatrecht 
in beginsel niet uitsluit. Men ziet wel, dat niet alle privaatrechte
lijke bevoegdheden en verplichtingen ongewijzigd blijven, doch in 
hoeverre in de volledige uitoefening daarvan verandering komt, 
hangt af van de vraag in hoeverre de openbare bestemming, die 
praevaleert, zich daartegen verzet. Hier wordt dus niet meer 
gehuldigd de opvatting, volgens welke de voor den openbaren 
dienst bestemde zaken buiten den handel zouden zijn; zij zijn in 
den handel, doch de uitoefening der private rechten is in bepaalde 
opzichten beperkt. Men noemt deze leer de leer van het gedeel
telijk buiten den handel zijn. Wanneer wij nu deze uitspraak 
plaatsen naast die, welke werd gegeven bij het arrest van 24 April 
1868 (hierboven besproken), dan is derhalve de leer deze, dat 
zaken voor den openbaren dienst bestemd een onderwerp van 
privaatrecht kunnen zijn, en dat die private rechten wel degelijk 

4 W. 6271. Ook H. R. 3 Febr. 1893. W. 6300. 
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ook kunnen worden uitgeoefend, evenwel met deze restrictie, dat 
die uitoefening nimmer de openbare bestemming mag aantasten. 

In dezen gedachtengang beslist het Hof te Arnhem bij arrest 
van 14 Maart 1894 ^, dat het recht van vruchtgebruik van de 
bermen en glooiingen van een dijk vatbaar is voor bezit, voor-
zooverre daardoor geen inbreuk wordt gemaakt op de openbare 
bestemming van dien dijk. 

De rechtbank te Zutphen voerde de consequentie's van het 
arrest van 17 Nov. 1892 zeer ver door en bij vonnis van 15 Maart 
1894 2) besliste zij, dat de Staat als eigenaar van den openbaren 
weg, evenals ieder ander eigenaar, aan de bepaling van art. 713 
B. W. gebonden is, nu de Nederlandsche wet daaromtrent geen 
onderscheid maakt en geene beperking inhoudt. De Staat had op 
den afstand van ongeveer 15 centimeters van de scheidslinie van 
iemands perceel en den openbaren weg op dien weg boomen doen 
planten en de eigenaar van het aanliggende perceel eischte 
opruiming daarvan, omdat ze op een afstand van minder dan 
2 Meter van zijn erf waren geplant. De eisch werd toegewezen 
op grond van de overwegingen: „dat de wegen en straten ten 
laste van den Staat volgens art. 577 j 0 . 575 B.W. hem in eigendom 
toebehooren, zoodat de Staat volgens de wet eigenaar is van den 
bedoelden straatweg" en „dat de verwering van ged., dat het 
publiek domein, waartoe deze weg behoort, niet aan de regelen 
van het gewoon burgerlijk recht onderworpen is en art. 713 daarop 
niet toepasselijk kan zijn, geen steun vindt in de wet; 

dat toch art. 713 B. W. is algemeen en eene verplichting vast
stelt voor alle eigenaars van aangrenzende erven, zonder onder
scheid te maken welke de aard of bestemming der erven mogen 
zijn; dat de aard van den openbaren weg en bestemming ten 
algemeene nutte voor het openbaar verkeer aan de bevoegde 
macht aanleiding kunnen geven daaromtrent bijzondere bepalingen 
te maken en reglementen op de beplantingen der wegen vast te 
stellen, doch overigens de Staat als eigenaar van den openbaren 
weg, evenals ieder ander eigenaar aan de bepaling van art. 713 
B. W. gebonden is, nu de Nederlandsche wet daaromtrent geen 
onderscheid maakt en geene beperking inhoudt". 

Deze uitspraak komt derhalve hierop neer, dat het privaat
recht ten opzichte van de res publicae volledig toepassing moet 
vinden, tenzij positieve bepalingen van verordenenden aard, door 

>) W. 6699. 
2) W. 6488. 
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de daartoe bevoegde overheidsorganen voor de handhaving van 
de publieke bestemming in het leven geroepen, daarop inbreuk 
maken. Het feit dat een bepaalde zaak voor den openbaren dienst 
is bestemd is daartoe niet voldoende, omdat de gevolgen dier 
bestemming moeten zijn vastgelegd in wettelijke voorschriften. 

Dit standpunt, dat ingenomen wordt door Scheltema, wordt 
echter niet aanvaard in de rechtspraak 1). Het genoemde vonnis 
is dan ook vernietigd bij arrest van het Hof te Arnhem van 
19 December 1894 2). De Staat beweerde in beroep, dat de weg 
behoorende tot die, bedoeld in art. 577 B. W., deel uitmaakte van 
zijn publiek domein en als zoodanig niet beheerscht werd door 
het privaatrecht. Het Hof acht dit juist en overweegt, dat, hoewel 
het B. W.niet evenals de C. c. met zoovele woorden uitmaakt, dat 
de wegen en dergelijke ten algemeenen nutte bestemde staats
eigendommen niet vatbaar zijn voor privaat eigendom en alleen 
bepaalt, dat zij aan den Staat behooren, zonder tusschen publiek-
en privaat-domein te onderscheiden, nochtans ook naar Neder-
landsch recht dit onderscheid bestaat. Om die reden moet dan de 
openbare weg in quaestie worden beoordeeld naar het recht dat 
voor het publiek domein geldt, (wij vragen ons af, welke dat recht 
is!), hetgeen medebrengt, dat die openbare weg buiten den handel, 
immers aan het privaatrechtelijk verkeer onttrokken is. Private 
rechten zijn derhalve onmogelijk3). Het Hof handhaaft dus de 
opvatting, die in de rechtspraak meermalen wel tot uiting was 
gekomen, doch door den H. R. niet meer werd gedeeld want deze 
achtte private rechten wel bestaanbaar mits met handhaving der', 
openbare bestemming. Verder wil het Hof aantoonen, dat uit de 
uitdrukkingen „erven" in het B. W. en „héritages" in den С. с 
valt af te leiden, dat de titel over de rechten en verplichtingen 

·) Zie diens artikelen W. P. N. R. 2533/34 en in „Nederlandsch Bestuurs
recht", Hoofdstuk II „De zaken der openbare lichamen". Dit is uitdrukkelijk 
uitgesproken bij arrest H. R. 12 Januari 1923, W. 11060, beslissende, dat, al 
ontbreekt een wettelijke grondslag voor het aantasten van de eigendoms
rechten, in zooverre dat bepaalde teksten van wetten, reglementen of keuren 
daarover zwijgen, de eigenaar van een ten publieke dienste bestemd voorwerp 
tengevolge van die bestemming in de uitoefening van zijn eigendomsrecht is 
beperkt, in zooverre als door die publieke bestemming wordt vereischt. Zie de 
gedachtenwisseling tusschen J. Carp en F. G, Scheltema in W. 11077, 11082, 
11088 en 11103. 

η W. 6608. 
:') Deze stelling aanvaardt het Hof twee jaren later bij zijn arrest van 18 

Nov. 1896 niet meer, maar besliste toen — evenals de H. R. bij zijn arrest van 
17 Nov. 1892 — dat de onttrekking eener zaak aan het verkeer eeniglijk 
haar grond kan hebben in hare bestemming ten openbaren nutte en derhalve 
niet verder reikt dan zoodanige bestemming noodzakelijk maakt; uitoefening 
van private rechten wordt wel mogelijk geacht, altijd behoudens en onverkort 
ds openbare bestemming. 
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tusschen eigenaars van naburige erven niet van toepassing is op 
de openbare wegen, een argument, dat wij onjuist achten ^ . Juist 
daarentegen is wel het derde in dat arrest gegeven argument, n.l. 
dat de bepaling of een openbare weg met boomen zal worden 
beplant en het aangeven van de richting, waarin dit zal geschieden, 
geheel ter beslissing is van de overheid, onder wier beheer zoo
danige weg is gesteld, onafhankelijk van de bepalingen van het 
burgerlijk recht in het algemeen en van art. 713 B. W. in het 
bijzonder, wijl de beplanting immers geschiedt om ten algemeenen 
nutte de wegen van betere conditie te maken en de bruikbaarheid 
daarvan voor het openbaar verkeer te verhoogen. In dit geval 
toch worden dan de private rechten beperkt vanwege de hand
having der openbare bestemming der zaak. Cassatieberoep werd 
ingesteld en de H. R. gaf zijn uitspraak bij arrest van 31 October 
18952). De advocaat-generaal nam een belangrijke conclusie en 
de hoogste rechter besliste, dat onze wet een principieel verschil 
erkent tusschen de zaken, die deel uitmaken van het publiek 
domein en andere, en dat de voorschriften van den vierden titel 
van boek II, B. W. op de zaken, die deel uitmaken van het 
domaine public, bepaaldelijk op de in art . 577 bedoelde wegen, 
niet toepasselijk zíjn. Het mocht den eischer niet baten, dat híj 
zich beriep op de hiervoor reeds geciteerde arresten van den 
H. R. van 6 Jan. 1854, 24 April 1868 en 17 Nov. 1892. Uit het 
arrest valt echter wel af te leiden, dat domaine public niet eigen
dom jure privato van den Staat uitsluit. De H. R. zegt, dat onze 
wetgever heeft gehandhaafd het in het Romeinsche en Fransche 
recht bestaand onderscheid tusschen de zaken díe behooren tot 
het domaine public, en die welke vatbaar zijn voor bijzonderen 
eigendom. De bepaling, dat de in art. 577 genoemde zaken den 
Staat „toebehooren", kan niets anders beteekenen, dan dat de 
Staat dit recht heeft als zoodanig, krachtens zijn publiekrechtelijk 
karakter , onafhankelijk van de gewone wijzen, waarop de eigen
dom verkregen of verloren wordt. Dit recht wordt — zoo zegt het 
arrest — in de artt . 575 en 579 wel „eigendom" genoemd, maar 
daaruit mag niet worden afgeleid, dat deze eigendom in geenerlei 
opzicht onderscheiden zou zijn van dien van bijzondere personen; 
de Staat kan zeer wel privaatrechtelijk eigenaar der res publicae 
heeten, al worden de gewone regelen betreffende den eigendom 
door de omstandigheid, dat zij, aan het gewone verkeer onttrok-

') Zie ons artikel „De verhouding van de administratie tot het buren- en 
servitutenrecht" in W. G. B. 1929, pag. 213. 

2) W. 6132. 
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ken, ten algemeenen nutte bestemd zijn, in menig opzicht 
gewijzigd. De voorschriften van het burenrecht worden niet van 
toepassing geacht en het cassatieberoep werd verworpen. De H. R. 
is hier wel duidelijker dan voorheen het geval was. Hij zegt, dat 
in ons recht te onderscheiden is tusschen domaine privé en 
domaine public. Dit laatste is niets anders dan een den Staat 
toekomend recht van publiekrechtelijke natuur om voor de 
publieke bestemming der res publicae op te komen. Deze openbare 
zaken kunnen echter wel eigendom jure privato van den Staat zijn, 
zij het dan ook dat de gewone regelen van den eigendom 
tengevolge van die openbare bestemming gewijzigd worden 1). 

Toch is deze uitspraak niet geheel bevredigend, want een 
principieel verschil tusschen het publiek en het privaat domein 
wordt hier nog erkend. De belangrijke studie van von Reeken over 
de uitvoering van private rechten op zaken met eene publieke 
bestemming, gepubliceerd in Themis, 1893, had nog niet het 
resultaat, dat dit principieele verschil ook in de rechtspraak van 
den H. R. geheel werd verworpen, want deze staat nog op het 
standpunt, dat onze wetgever die onderscheiding wel degelijk uit 
het Fransche recht heeft gehandhaafd. 

De opvattingen van von Reeken zullen, naar wij meenen, wel 
invloed gehad hebben op de uitspraak, welke de rechtbank te 
Zierikzee heeft gegeven bij haar vonnis van 15 Januari 1895 2)f 

uit welke overwegingen wij vermelden, dat naar de meening der 
rechtbank de in art. 577 B. W. genoemde aan den Staat toebe-
hoorende zaken, waaronder ook de bevaarbare en vlotbare 
stroomen en rivieren, wel in den handel zijn en wel voorwerp van 
bezit kunnen zijn. Immers genoemd artikel verklaart niet uitdruk
kelijk, dat die zaken buiten den handel zijn, zoodat dit alleen bij 
uitlegging daaruit zou kunnen worden afgeleid. De geschiedenis van 
dit artikel — zoo zegt de rechtbank en ook wij zetten dit reeds 
uiteen — geeft geen aanleiding dit aan te nemen, daar toch art. 
538 C. c , waaraan art. 577 B. W. grootendeels is ontleend, 
verklaarde, dat de daarin genoemde zaken, als niet vatbaar voor 
bijzonder eigendom, werden beschouwd te behooren tot het 
„domaine public", maar juist deze verklaring niet in art. 577 B. W. 
is overgenomen. 

Er wordt ook ín art. 577 v. v. geen verschil gemaakt tusschen 

>) Volgens Meijers, W. P. N. R. 2547, zou echter de H. R. bij dit arrest den 
privaatrechtelijken eigendom op de ten openbaren nutte bestemde zaken 
hebben ontkend. 

2) W. 6897 iinterlocutoir vonnis). 
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den eigendom van den Staat eenerzijds en van gemeenschappen 
of bijzondere personen anderzijds, noch ook tusschen de verschil
lende zaken, waarvan de eigendom aan den Staat wordt toegekend, 
doch integendeel, de zaken van art. 577 worden door het woord 
„Insgelijks" gelijk gesteld met de zaken, vermeld in art. 576. 
Feitelijk is er wel eenig onderscheid — zoo zegt het vonnis — 
tusschen de meeste zaken genoemd in art. 577 en die vermeld in 
art . 579, n.l. de eerste zijn meestal bestemd voor den openbaren 
dienst en dienen tot gebruik van het algemeen. Die publieke 
bestemming heeft tengevolge, dat bijzondere personen op zoo
danige zaken geen rechten kunnen uitoefenen, welke met die 
bestemming in strijd zijn, maar die uitsluiting geldt alleen, in zoover 
en zoolang die zaken hare publieke bestemming hebben en 
behouden, zoodat die zaken geenszins uit haren aard geheel aan het 
verkeer onttrokken zijn en niet in het algemeen kunnen gezegd 
worden buiten den handel te zijn, hetgeen ook reeds dadelijk 
blijkt uit de slotbepaling van art. 577 en ook valt af te leiden uit 
het feit, dat eigendomsrechten van bijzondere personen ín bevaar
bare en vlotbare stroomen en rivieren door de wet in art. 649 
B. W. worden erkend. 

In deze beslissing — gebaseerd op de leer van het gedeeltelijk 
buiten den handel zijn — vindt men vele argumenten terug, welke 
ook von Reeken voor zijn stellingen heeft aangevoerd. Bovendien 
is deze uitspraak vollediger gemotiveerd, dan die van den H. R. 
bij diens arrest van 17 Nov. 1892. 

De nieuwe opvatting wordt algemeen; zij gaat samen, zooals 
te begrijpen is, met de gewijzigde inzichten over de vraag of er 
zaken buiten den handel bestaan. 

De idee wint veld, dat er geen zaken buiten den handel bestaan 
en als men daarvoor wil houden die, voor den openbaren dienst 
bestemd, dan zijn deze slechts in zooverre buiten den handel, als 
noodzakelijk is om de publieke bestemming te handhaven. Bezit 
en verjaring zijn mogelijk, en zij kunnen ook onderwerp eener 
overeenkomst zijn. De Minister van Financiën, Pierson, vindt het 
oogenblik dan ook gekomen om het standpunt in zake de heffing 
van registratierecht op akten, overeenkomsten inhoudende betrek
kelijk zaken buiten den handel, te wijzigen 1). Tot dan toe werd 
steeds uitgegaan van de meening, dat art. 1368 B. W. alle privaat
rechtelijke overeenkomsten omtrent zaken buiten handel verbiedt. 
Nu die meening door schrijvers en jurisprudentie is veroordeeld, 

') Resolutie 7 Maart 1898, Luttenberg 1898, pag. 67. 
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behooren voortaan alle overeenkomsten, die getroffen worden 
over z.g. zaken buiten den handel, waarbij deze niet aan hunne 
bestemming worden onttrokken, te worden beschouwd als gewone 
burgerlijRe contracten. 

Het kan echter geen verwondering wekken, dat er ook nu nog 
uitspraken worden gegeven, welke de oude opvatting huldigen, 
zooals o.a. het vonnis van de rechtbank te Utrecht van 1 Juni 
1898 4, waarin wordt overwogen, dat art. 577 B. W. onder
scheidene zaken opnoemt, welke aan den Staat toebehooren, 
welke, voor zooverre ze tot algemeen gebruik bestemd zijn, aan 
den Staat publiekrechtelijk behooren en als zoodanig zijn buiten 
den handel en niet vatbaar voor bezit en verjaring. 

Eigenaardig is het evenwel, dat dit verlaten standpunt in 't 
bijzonder geldt blijkens het vonnis voor de Rijkswegen (heerbanen) 
der Ie klasse; op andere wegen (landwegen), ofschoon ook 
bestemd voor algemeen gebruik, zijn rechten van eigendom en 
andere private rechten wel mogelijk, voor zooverre dit met dat 
algemeen gebruik of den onus publicum niet in strijd is. Op de 
Rijkswegen kunnen bijzondere personen geen rechten — 
behoudens dan de slotalinea van art. 577 — uitoefenen. 

De H. R. echter volhardt bij zijn nieuwe meening en verduide
lijkt deze nog in het arrest van 11 Dec. 18992), waarin hij zegt, 
dat volgens de artt . 575 en 577 B. W. de stranden der zee, evenals 
de andere in art. 577 genoemde zaken, het eigendom van den 
Staat zijn en niet, gelijk in het Romeinsche recht, aan allen gemeen 
(res omnium communes). Die eigendom moge door den aard en 
de bestemming dier zaken in menig opzicht van den eigendom der 
bijzondere personen onderscheiden zijn, de Staat heeft toch als 
eigenaar in ieder geval de heerschappij daarover en is als recht
hebbende bevoegd het beheer en gebruik daarvan te regelen. 

Bij het Hof te 's-Hertogenbosch wordt beroep ingesteld tegen 
het vonnis van de rechtbank te Roermond van 29 Sept. 1898 over 
de eigendomsrechten van den Staat op een afgedamden rivierarm 
van de Maas. Appellanten zeggen tot staving van hunne beroeps-
gronden, dat de Nederlandsche wet de leer verlaten heeft, dat 
de regalia minora privaat-eigendom zijn van den souverein van 
den lande en gehuldigd heeft het in den С. c. aangenomen stelsel 
van het domaine public, met het gevolg, dat de Staat dus alleen 
over de rivier een eigendomsrecht uitoefent ten behoeve van het 
publiek, welk recht dan vervalt, zoodra die rivier (i.e. de bewuste 

') W. 7144. 
г) W. 7374. 
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rivierarm) heeft opgehouden een verkeersweg te zijn. Privaat
eigendomsrecht op dien rivierarm ten behoeve van den Staat wordt 
ontkend. Het Hof — blijkens zijn arrest van 19 December 1899 *) 
— vindt deze opvatting onjuist; immers blijkens de geschiedenis 
van het B. W. wilde de wetgever zooveel mogelijk optellen de 
zaken, welke in eigendom aan den Staat behooren en de artt . 
576, 577, 579, 580 en 581 noemen dan ook een menigte zaken, 
waarvan art . 575 zegt, dat zij eigendom zijn van den Staat zonder 
te onderscheiden tusschen tweederlei soort van eigendom. Verder 
beslist het dat, als de publieke bestemming vervalt, het over
blijvend privaat-eigendomsrecht van den Staat blijft bestaan, 
behoudens tegenbewijs. In cassatie wordt door den H. R. bij diens 
arrest van 8 Febr. 1901 2) deze uitspraak bevestigd. 

De jurisprudentie erkent nu wel de mogelijkheid van uitoefening 
van private rechten — zij het dan zoo noodig beperkt door de 
publieke bestemming — op de zaken voor den openbaren dienst 
bestemd, derhalve ook de instelling van allerlei uit het eigendoms
recht voortvloeiende actie's, doch sluit echter de artikelen van het 
burenrecht op erven, voor den openbaren dienst bestemd, uit 3). 

Toch wordt ook dit standpunt ten aanzien van het burenrecht 
spoedige aangevallen; althans de rechtbank te Zwolle 4) denkt daar 
anders over en beslist dat het feit, dat een erf voor een kleiner 
of grooter deel met onus van publieken weg is belast, daaraan 
geenszins het karakter van „erf" ontneemt; de wet zelf onder
scheidt hier niet tusschen erf en openbaren weg en art. 713 B. W. 
is toepasselijk. 

Eigendomsoverdracht van openbare zaken (meestal waterstaats-
werken) geschiedde krachtens een privaatrechtelijke overeen
komst, terwijl het beheer en onderhoud over waterstaatswerken 
van het Rijk sinds de wet van 10 Nov. 1900 Stbl. no. 176, niet 
anders dan krachtens een wet aan anderen wordt overgedragen. 

') W. 7425. 
2) W. 7567. Bij arrest H. R. 28 Juni 1915 W. 9848; N. J. 1915, bid. 1014, 

wordt eigendomsrecht van den Staat op de oevers, bedoeld in de artt. 577 en 
578 B. W. aangenomen, behoudens tegenbewijs. 

») Zie o.a. nog Rechtbank Winschoten 11 April 1900, W. 7583; Hof 's-Herto-
genbosch 10 Dec. 1901, W. 7739; Hof Arnhem, 25 Mei 1904, W. 8099. In dit 
laatste arrest wordt gesproken van een aan de gemeente Nijmegen toebehoo
renden openbaren gemeenteweg, in den zin van privaatrechtelijk eigendom. 
De quaestie eigendom jure publico of eigendom jure privato, waarover tot nog 
kort in de uitspraken zooveel te doen was, wordt niet eens meer aangeroerd. 

*) Vonnis zonder datum W. 8276. In het artikel van Meijers W. P. N. R. 
2547, en in Asser-Scholten, He deel, 6e druk, pag. 120 wordt abusievelijk 
vermeld rechtbank Zutphen. 
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Ook hier dus een handeling, welke alleen te verklaren is hij de 

leer van een eigendom jure privato. 

Wij hebben reeds vermeld, dat tengevolge van het arrest van 

den H. R. van 17 Nov. 1892 aangenomen moet worden, dat de oude 

leer, volgens welke de voor den openbaren dienst bestemde zaken 

geheel buiten den handel zouden zijn, derhalve onvatbaar voor 

private rechten, is verlaten en dat die zaken wel in den handel zijn, 

echter met deze restrictie, dat door de uitoefening daarvan de 

openbare bestemming onverkort moet kunnen gehandhaafd 

worden. Bij arrest van den H. R. van 15 Mei 19081) duikt die 

oude leer echter weer even op. Toch kan men uit dat arrest niet 

afleiden, dat de H. R. tot die leer zou zijn teruggekeerd. Wat toch 

was het geval? De rechtbank te Dordrecht had bij vonnis van 

21 Febr. 1907 een waterkeerenden dijk, bestemd tot algemeen 

gebruik en nut, beschouwd als een zaak buiten den handel en 

bezit daarvan onmogelijk verklaard. In cassatie werd gesteld, dat 

de artt . 576, 577, 585, 593 e.a. waren geschonden door deze 

beslissing. De H. R. verwierp dit beroep, omdat van schending van 

art. 593 op zichzelf geen sprake kon zijn, wijl moest worden 

aangetoond, dat dit artikel i.e. was toegepast op een zaak in den 

handel; de wet immers wijst nergens aan welke zaken al of niet 

in den handel zijn en uit de geschiedenis der wetgeving blijkt zelfs, 

dat de wetgever zich met voordacht van zoodanige aanwijzing 

heeft onthouden. 

Er was dus geen enkele wetsbepaling geschonden, en onder 

deze omstandigheden kon de H. R. niets anders doen, dan het 

cassatieberoep verwerpen, zonder dat daaruit valt te conclu-

deeren, dat hij de oude leer van het geheel buiten den handel zijn 

weer heeft aanvaard. 

Zelfs bij vestinggronden acht de H. R. privaatrechtelijk eigendom 

van bijzondere personen of gemeenschappen (i.e. de gemeente 

Zutphen 2) mogelijk, want — zoo wordt in de conclusie van den 

advocaat-generaal gezegd — de publieke bestemming belet niet 

om private rechten, ook eigendom, te erkennen. 

Achtte men het voorheen vapzelfsprekend, dat de bepalingen 

van het B. W. inzake buren- en servitutenrecht niet toepasselijk 

waren op voor den openbaren dienst bestemde wegen, thans wordt 

ook dit punt hoe langer hoe meer in rechtsgedingen ter beslissing 

voor de rechterlijke macht gebracht. Hierboven wezen wij reeds op 

') W. 8706. 
ή H. R. 5 Maart 1909, W. 8827, aldus ook rechtbank Alkmaar ten aanzien 

van een zeewerenden dijk bij vonnis 14 Maart 1912, W. 9447. 
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een vonnis van de rechtbank te Zwolle; ook de rechtbank te 
's-Gravenhage gaf een uitspraak over deze vraag, meer in het 
bijzonder over het servitutenrecht, bij vonnis van 20 April 1909, 
dat in beroep leidde tot een arrest van het Hof te 's-Gravenhage 
van 19 December 1910 1), dat op haar beurt weer aanleiding was 
tot een arrest van den H. R. van 5 Januari 19122). Hier werd 
slist, dat de uitdrukking „erf" in art. 721 B. W. de beteekenis heeft 
van een lichamelijk onroerend goed en een grondstuk, dat tot 
openbaren weg is bestemd, derhalve een erf is in den zin van 
art. 721 B. W. De erfdienstbaarheid, over het bestaan waarvan 
tusschen partijen werd gestreden, werd ten bate van het grond
stuk, dat openbare weg was, erkend. De omstandigheid, dat hij 
het vestigen der onderwerpelijke erfdienstbaarheid, het grondstuk 
bestemd was tot openbaren weg — zoo overwoog de H. R. — 
kan geen beletsel zijn, aangezien die bestemming den aard van de 
aan de gemeente toebehoorende bezitting, n.l. dien van grondstuk, 
niet vermag te veranderen; de erfdienstbaarheid kan dan ook niet 
gezegd worden te zijn verleend ten behoeve van den openbaren 
weg, doch ten behoeve van den grond, waarop die weg is aangelegd. 
Bij dit arrest wordt verder nog weer eens uitdrukkelijk gezegd, 
dat art. 230 (oud) der gemeentewet betrekking heeft op openbare 
wegen, welke eigendom zijn der gemeente en onderwerp kimnen 
zijn van burgerlijk recht, waaruit — aldus de conclusie van den 
advocaat-generaal — voortvloeit, dat de gemeente daarop mag 
uitoefenen dezelfde rechten als ieder eigenaar, voorzoover zij 
daarin niet door de wet is beperkt. 

Werd bij dit arrest derhalve het servitutenrecht van toepassing 
geacht op de zaken, voor den openbaren dienst bestemd, de vraag 
rijst, of hiermede het gezag van het arrest van 31 Oct. 1895, waarbij 
werd beslist, dat het burenrecht niet toepasselijk was, niet wordt 
te niet gedaan. Weliswaar werd bij het arrest van 1912 uitsluitend 
beslist, dat „erf" in art. 721 B.W. ook een openbare weg kon zijn, 
maar naar onze opvatting is het den H.R. toch niet mogelijk deze 
beteekenis niet te geven aan de woorden „erf, erven" in de artt. 
672 v. v. Trouwens bij zijn arrest van 19 Maart 1915 3) heeft hij art. 
676 toch toepasselijk geacht op een openbaar water. Dit arrest — 
en vooral de conclusie van den advocaat-generaal — is hierom van 
belang, omdat daarbij het begrip „openbaar domein", waarop zich 

') W. 9104 
') W. 9308; W. P. N. R. 2225. 
a) W. 9872, N. J. 1915, blz. 691. 
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onder verwijzing naar het fransche domaine public beroepen de 
voorstanders der leer volgens welke bij domaine public van geen 
eigendom jure privato gesproken kan worden, wordt omschreven. 
Genoemd artikel spreekt van een stroomend water, hetwelk niet tot 
het openbaar domain behoort; in dit geval heeft de oevereigenaar 
het recht van „bespoeling". Hiermede wordt bedoeld — aldus de 
uitspraak — dat een oevereigenaar dit recht niet heeft, wanneer 
zijn eigendom is gelegen aan de voor den openbaren dienst 
bestemde bevaarbare en vlotbare stroomen en rivieren, welke 
eigendom zijn van den S taa t l ) . Is zijn eigendom echter gelegen 
aan een voor den openbaren dienst bestemd stroomend water, 
eigendom van een ander dan den Staat, dan geldt art. 676 echter 
wel; derhalve is dan deze bepaling van het burenrecht wel 
toepasselijk. 

De rechtbank te Haarlem geeft bij vonnis van 13 Juni 19162) 
nog wel eene beslissing, welke doet denken aan de oude opvatting 
van onmogelijkheid van eigendom bij zaken voor den openbaren 
dienst bestemd, doch dit is slechts schijn, wijl alleen in het onder
havige geval eigendom van een bijzonder persoon onmogelijk werd 
geoordeeld. Beslist werd, dat een strook grond, die oorspronkelijk 
deel heeft uitgemaakt van een openbare watering, niet vatbaar is 
voor bezit als eigenaar, doch het vonnis vervolgt, dat wel in 't 
algemeen een stuk grond, voor den publieken dienst bestemd, 
vatbaar kan zijn voor civielrechtelijk bezit, wanneer dat bezit samen 
kan gaan met die bestemming, doch dat in deze — waar die grond, 
deel uitmakende van de constructie van het ten publieken dienste 
bestemd werk, steeds kan worden gebezigd tot dat werk — bezit 
als eigenaar met de door de wet daaraan gegeven middelen van 
bescherming niet denkbaar is. Naar onze meening evenwel is deze 
uitspraak niet in overeenstemming met de nieuwere opvatting. De 
mate, waarin een zaak voor den publieken dienst bestemd is, 
bepaalt niet de mogelijkheid van vatbaarheid dier zaak voor private 
rechten. De grond, waarover het geschil liep, was al of níet eigendom 
van een bijzonder persoon; was ze dat wel — en ze kan dat zijn, 
omdat ook volgens de jurisprudentie eigendom naast publieke 
bestemming mogelijk wordt geacht — dan bepaalt die openbare 

4 Het woord „domein" duidt in ons recht op een eigendomsrecht van den 
Staat, zegt Meijers in een annotatie onder het arrest in het Weekblad. 

2) W. 10121. De rechtbank te Utrecht (vonnis 17 Mei 1922. W. 11051) beslist 
ook nog volgens de oude opvatting, dat militaire landsgronden behooren tot 
de zaken buiten den handel, waarvan de eigendom niet door verjaring kan 
worden verkregen. 
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bestemming in elk afzonderlijk geval volgens de geschreven en 
ongeschreven regelen van het publiek recht in hoeverre dat eigen
domsrecht met de door de wet daaraan gegeven middelen van 
bescherming door díe bijzondere persoon kan worden uitgeoefend. 
Zoo ook is ^ e n burgerlijk recht op de grafruimte op een gemeente
lijke begraafplaats mogelijk, omdat dit niet in strijd is met de 
bestemming van de begraafplaats 1). Was bij arrest van 5 Jan. 1912 
beslist, dat een erfdienstbaarheid ten bate van een openbaren weg 
bestaan kon, bij arrest van 15 Febr. 1918 2) besliste de H.R., dat de 
wet geenszins uitsluit, dat op openbare straten zakelijke rechten zijn 
gevestigd; zij verbiedt alleen, dat die rechten van zoodanigen aard 
zijn, dat zij de bestemming ten openbaren nutte zouden doen 
teloorgaan. In de annotatie bij dit arrest in het Weekblad, wordt 
gezegd, dat hiermede een belangrijke rechtsquestie is beslist, en 
dat hier de regel tot uiting komt, dat bij botsing het privaatrecht 
voor het publiekrecht moet wijken. Wij zijn het hiermede geheel 
eens; echter moeten wij opmerken, dat dit beginsel niet voor het 
eerst bij dit arrest is uitgesproken 3). Bovendien vragen wij ons af 
waar de wet verbiedt, dat die zakelijke rechten de openbare 
bestemming niet mogen doen teloorgaan. Wij deelen wel die opvat
ting, doch meenen, dat daaromtrent in de wet niets is te vinden; 
het is geen wettenrecht, doch recht, dat door de jurisprudentie is 
gevormd en terecht is afgeleid uit het beginsel, dat de algemeene 
belangen boven de bijzondere moeten uitgaan. Het gemeene recht 
moet voor het publiek recht wijken. Bij arrest van den H.R. van 
7 Juni 19184) is ook dit standpunt ingenomen, n.l. het publiek 
recht domineert het privaatrecht. De bij dit arrest gegeven beslis
sing moge evenwel voor het geschil, waarin het werd gegeven, 
gemotiveerd zijn, zij heeft echter geen algemeene beteekenis. Het 
betrof den eigendom van den Hofvijver te 's-Gravenhage. De 
gemeente beweerde, dat zij eigenaresse was en beriep zich tot 
staving van haar eigendomsrecht, op een Fransch arrêté van den 
staatsraad Gogel, Intendant-Generaal van de financiën van de 
Keizerlijke schatkist en Binnenlandsche Zaken in Holland van 
10 Juli 1812, waarbij haar de Hofvijver in beheer en onderhoud 
was overgedragen; deze overdracht omvatte van zelf volgens de 

') H.R. 2 Maart 1917, W. 10185; W. P. N. R. 2497; N.J . 1917. bid. 392. 
2) W. 10242; W . P . N . R . 2535; N . J . 1918, bid. 385. Zie ook F. G. Scheltema 

„Zaken buiten den handel" in W. P. N. R. 2533/34. 
3) Zie de behandelde beslissingen: Rb. Sneek 1 Oct. 1862; H. R. 24 April 186S; 

Rb. 's-Gravenhage, 25 Maar t 1884; Rb. 's-Bosch 23 Nov. 1883; vooral H . R . 
17 Nov. 1892. 

4) W. 10289; W.P.N.R. 2544; N.J . 1918, bid. 717. 
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gemeente overgang van den eigendom. De Staat betwistte zulks. 
Bij vonnis van de rechtbank te 's-Gravenhage van 15 April 1913 
werd het Rijk in het gelijk gesteld, doch in hooger beroep werd 
door het Hof 1) dit vonnis vernietigd. Het Hof meende, dat: 

Ie. tijdens het besluit van 10 Juli 1812 de Fransche wetgeving, 
welke hier toen gold, geen eigendom van publieke domeinen 
kende; 

2e. echter alle rechtsbetrekking, welke toen tusschen publieke 
domeinen en personen kon bestaan, werd overgebracht van 
den Staat op de stad 's-Gravenhage; 

3e. toen bij de invoering van de tegenwoordige wetgeving de 
eigendom van publieke domeinen werd erkend, de eigendom 
van de toenmalige publieke domeinen van de gemeente is 
erkend aan de gemeente toe te behooren, omdat de Staat in 
1812 van alle rechtsbetrekking tot die domeinen afstand had 
gedaan. 

De gemeente werd alzoo verklaard eigenaresse te zijn van den 
Hofvijver. 

Wij meenen de aandacht te mogen vestigen op het feit, dat de 
procureur-generaal in zijn aan dit arrest voorafgaande conclusie, 
geheel overeenkomstig onze over deze quaestie in het Fransche 
recht gegeven meening zegt, dat (in 1812) de Code en de toen
malige Fransche rechtswetenschap nog niet de onderscheiding 
maakten van staats- en gemeente-eigendom in publiek domein en 
privaat domein. Het Hof meent evenwel, dat er toen publieke 
domeinen bestonden en dat daarvan geen eigendom kon bestaan. 
De H. R. heeft dan ook terecht deze meening verworpen en 
voor de motiveering van deze beslissing wordt een beroep gedaan 
op den tekst en de geschiedenis van art. 538 Cc . Wij gaan 
hierop niet in, want bij de behandeling van het vraagpunt in het 
Fransche recht hebben wij dit reeds uitvoerig besproken en de 
overwegingen van den H.R. komen in dit opzicht overeen met het
geen wij daar reeds hebben gezegd. 

De derde hierboven vermelde meening van het Hof, dat n.l. bij 
de invoering van de tegenwoordige wetgeving eigendom op het 
publieke domein is erkend, is derhalve onjuist, omdat die eigendom 
bij ons altijd is erkend geweest. 

Zooals gezegd, de uitspraak van den H.R. heeft geen algemeene 
strekking. Terwijl hij eigendom van den Staat op den Hofvijver 
in 1812 wel aanneemt en toen het beheer daarover aan de gemeente 

3) Arrest van 10 April 1916, W. 9936. 
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werd overgedragen, beslist hij, dat door die beheersoverdracht ook 
de eigendom aan de gemeente is overgegaan, want: „de eigendom-
verhouding vormt een onderdeel van het geheel der rechtsbetrek
kingen, welke bestaan tusschen den Staat of een zijner onderdeelen 
en de goederen, welke, als dienende het belang van een dier 
publieke lichamen, ten openbaren nutte zijn bestemd, en die betrek
kingen vinden in haren geheelen omvang haren grond in de publieke 
bestemming en uiten zich allereerst in beheersrecht en onderhouds
plicht. Hieruit moet de gevolgtrekking worden gemaakt dat, wan
neer een voorwerp, dat eertijds door den Staat, als diens doeleinden 
dienende, werd beheerd, overging in het beheer der gemeente, 
omdat krachtens zijn gewijzigde bestemming het tot haar domein 
was gaan behooren, de gemeente tegelijkertijd trad in de privaat
rechtelijke verhoudingen, waarin vroeger de Staat tot dat voorwerp 
had gestaan". Uit welke bron de H.R. de zekerheid putte, dat in het 
Fransche recht (want dit geschil moet worden bezien vanuit het 
hier te lande toen geldende Fransche recht) eene beheerschover-
dracht ook eigendomsoverdracht omvatte, wordt niet vermeld. Het 
ware o.i. juister geweest, wanneer hij tot den eigendom der 
gemeente had geconcludeerd op grond van de gedragingen der 
gemeente, als eigenaresse, en van den Staat, die naast de uitdruk
kelijke overdracht in beheer en onderhoud den eigendom had 
,, geabandonneerd ". 

In ieder geval zegt ons dit arrest, dat de H.R., in afwijking van 
het Hof en van wat in de Fransche literatuur na Proudhon wordt 
aangenomen, in beginsel de eigendomsverhouding van de overheid 
tot de zaken, voor den openbaren bestemd, van civielrechtelijke 
natuur acht. 

In de bekende Strooppot-„affaire" besliste de rechtbank te 
's-Gravenhage ^ , dat het beroep van gedaagde (den Staat der 
Nederlanden) op het publiekrechtelijke karakter der gepleegde 
handelingen niet opgaat, omdat bij dit beweren werd voorbijgezien, 
dat de eigendom van den Staat van openbaar vaarwater krachtens 
art. 577 B.W. is van burgerrechtelijken aard. In hooger beroep 
overwoog ook het Hof 2)f dat de Staat eigenaar is van den Strooppot. 

Beslissingen, welke vermeldenswaard zijn voor ons onderzoek, 
zijn er sindsdien niet meer gevallen en voorzooverre er nog 
mochten zijn, die met ons onderwerp in verband kunnen worden 

·) Vonnis 10 Febr. 1925, W. 11468. 
2) Arrest 11 Febr. 1926, W. 11481. Cass. verw. arrest H.R. 29 Juni 1928, 

W. 11864. 
11 
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gebracht, gaan zij uit van de stelling, dat de overheid een eigendom 
jure privato heeft of kan hebben op zaken, welke voor den openbaren 
dienst zijn bestemd1). 

Uit de hier gegeven beschouwingen over de jurisprudentie aan
gaande het rechtskarakter van zaken, voor den openbaren dienst 
bestemd, valt naar onze meening te concludeeren, dat ongeveer 
tot aan het jaar 1850 de vraag naar dit rechtskarakter niet of bijna 
niet wordt opgeworpen. Implicite of uitdrukkelijk wordt steeds 
aangenomen een eigendom jure privato, en meestal dan van de 
publiekrechtelijke corporaties· Weliswaar zag men in de publieke 
bestemming een belemmering om een „propriété privée" of eene 
verjaring mogelijk te achten; men oordeelde wel, dat die zaken 
extra commercium waren, doch de eigendom van de overheid daarop 
wordt niet betwist. Toen echter na 1850 de Fransche leer van het 
domaine public en het domaine privé ook hier te lande aanhangers 
kreeg, wordt, behalve dat die res publicae als zaken btiiten den 
handel werden beschouwd, getwijfeld aan het karaktpr van de 
rechtsverhouding der overheid tot die openbare zaken. De begrippen 
eigendom jure publico en eigendom jure privato worden tegenover 
elkaar gesteld; zelfs kwam men er toe bij de res publicae iedere 
eigendomsverhouding, zoowel van privaatrechtelijke als van publiek
rechtelijke natuur, te ontkennen en de zakelijke verhouding van de 
betreffende corporatie tot het object was dan slechts een adminis
tratiefrechtelijke zorg en toezicht „un droit de garde, de police et de 
surintendance". Dit laatste kwam niet zoozeer in de jurisprudentie, 
echter wel in de literatuur tot uiting. In de rechtspraak kwam vooral 
de vraag naar eigendom jure publico of jure privato op den voor
grond. Er zijn ten dien aanzien meerdere contraire beslissingen èn 
in de uitspraken van den gewonen rechter èn in die van den 
administratieven rechter. 

De bestemming voor den publieken dienst naast eigendom jure 
privato wordt het eerst aanvaard voor particuliere en gemeentelijke 
openbare wegen; ondanks die bestemming kunnen die zaken een 
onderwerp zijn van privaatrecht, behoudens echter volledige hand
having dier bestemming. De vraag naar het bestaan en het rechts-

·) Hof 's-Gravenhage 18 Nov. 1926, W. 11618, = gemeente eigenaresse van 
openbare wegen art. 230 (oud) gemeentewet. Ktg. Leiden 8 Oct. 1928, W. 
11892 = Staat eigenaar van het zeestrand; H. R, 17 Febr. 1932, W. 12414 
en 18 Januari 1933, W. 12658 = openbare gemeentegrond art. 275 gemeente
wet is grond, aan de gemeente in eigendom toebehoorende. 
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karakter van zaken buiten den handel loopt hiermede parallel. 
Omtrent de verhouding van den Staat tot de objecten, genoemd 
in art. 577 v.v. B.W. blijven de meeningen verdeeld, doch wij mogen 
echter wel aannemen, dat na 1892 langzamerhand veld wint de 
opvatting, volgens welke ook op deze voor den openbaren dienst 
bestemde zaken het privaatrecht — met behoud van de publieke 
bestemming dier zaken — van toepassing wordt geacht. 



Slotbeschouwing. 

Aan het einde van deze studie gekomen, meenen wij, dat eene 
beknopte uiteenzetting van onze opvatting omtrent het rechts-
karakter van de zaken, voor den openbaren dienst bestemd, meer 
in het bijzonder over de vraag in hoeverre daarbij gesproken kan 
worden van een civielrechtelijke eigendomsverhouding van over
heidslichamen niet misplaatst zal worden geacht, hoewel daarvan 
op meerdere plaatsen reeds is gebleken: 

A. Voor wat het Romeinsche recht betreft, is naar onze overtui
ging de verhouding van de overheid tot de res publicae publico usui 
destinatae een eigendomsverhouding van privaatrechtelijke natuur. 
Er zijn, zoo meenen wij, geen teksten te vinden, welke er op zouden 
wijzen, dat naast de publieke bestemming geen eigendom jure pri
vato zou kunnen bestaan. Reeds het bestaan van viae privatae wijst 
op het tegendeel. De res publicae publico usui destinatae zijn in 
meerdere opzichten extra commercium, d.w.z. gedeeltelijk aan het 
rechtsverkeer onttrokken, doch nimmer geheel. Wel kende men in 
het Romeinsche recht een onderscheid der aan de overheid behoo-
rende goederen in een domaine privé „res publicae quae in pecunia 
populi habentur" en een domaine public ,,res publicae quae in pu
blico usu habentur", maar het kenmerk van dat domaine public 
betrof niet de eigendomsverhouding, doch het openbare karakter, 
welke de zaak óf van nature óf door bestemming bezat en tenge
volge waarvan met name genoemde rechtshandelingen onmogelijk 
werden geacht. Eigendom is echter, voor zoover ons bekend, ner
gens uitgesloten geworden. En het is ook te begrijpen, dat aan de 
Romeinen, bij wien het eigendomsinstituut van zoo groot belang 
was en in zoon hoog aanzien stond, de idee aan heerlooze wegen, 
pleinen, wateren en openbare gebouwen, van nature vreemd moet 
zijn geweest en het door hen zoo veilig gestelde eigendomsrecht 
alleen moest wijken voor het hoogere recht, het jus divinum, en 
voor het in zijn ganschen omvang voor den mensch onbereik
bare, n.l. de res communis. 

B. De strijd op dit punt is wel het hevigst geweest in de Fransche 
rechtspraak en rechtsliteratuur. Maar ook daar is — wij hopen dit 
ter plaatse te hebben aangetoond — geen andere rechtsverhouding 
der overheid tot de voor den openbaren dienst bestemde zaken 
te ontdekken, dan die van zuiver privaatrechtelijke natuur. Welis
waar is in de rechtsopvattingen langen tijd merkbaar de invloed van 
de leerstellingen van Proudhon en heeft men die verhouding slechts 
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gezien als een recht van beheer en toezicht, sedert 1890 ongeveer 
is daar die opvatting sterk bestreden, met het gevolg, dat heden ten 
dage de leer van den eigendom jure privato de overhand heeft 
gekregen. De stelling, dat privaatrechtelijke eigendom van de over
heid op de res publicae niet naast die openbare bestemming bestaan 
kan, ís niet vol te houden en dient te worden vervangen door de 
volgende, dat het privaatrecht op die zaken ook van toepassing is, 
behoudens handhaving der openbare bestemming daarvan. Of men 
zich op het eene of op het andere standpunt stelt, is vooral van 
belang b.v. voor de beoordeeling van de aan de wegaangelanden 
toekomende „aisances de voirie", zooals uitgang, luchtschepping, 
uitzicht e.d. Langen tijd heeft men deze faciliteiten beoordeeld in 
het kader van civielrechtelijke legale servituten; zelfs Proudhon 
beging de inconsequentie in zijn leer, waarbij van civielrechtelijken 
eigendom geen sprake was, deze „rechten" als „droits de servitude" 
te beschouwen. Later echter heeft men in Frankrijk deze servituten-
leer verlaten en beschouwt men die aisances de voirie als rechten sui 
generis. O.i. ten onrechte, want deze constructie moge wel thuis 
behooren in de door ons onaannemelijk verklaarde Proudhoni-
aansche doctrine, zij is echter onaanvaardbaar, zoodra de privaat
rechtelijke eigendomsnormen en derhalve ook de daarmede verband 
houdende of daaruit afgeleide jura in re aliena wel toepasselijk 
worden geacht, zij het dan ook met deze restrictie, dat de openbare 
bestemming domineert. 

С Wij hopen duidelijk te hebben uiteengezet, dat in ons recht 
steeds eigendom jure privato werd aangenomen op de zaken, voor 
den openbaren dienst bestemd, ofschoon de vatbaarheid dier zaken 
voor sommige private rechten werd ontkend. Weliswaar ontstond 
in de jaren 1850—1890 daaromtrent verschil van inzicht en gingen 
er stemmen op om voor het publiek domein geen eigendom jure 
privato, doch eigendom jure publico of slechts recht van toezicht 
en beheer aan te nemen, doch deze opvattingen hadden niet dien 
invloed als de leer van Proudhon voor het Fransche recht en ver
loren langzamerhand iedere beteekenis, toen de rechterlijke macht 
zich op het standpunt stelde, dat de res publicae slechts in zoo
verre aan het rechtsverkeer zijn onttrokken, als dit met het oog 
op de publieke bestemming noodzakelijk is. En ook de wetgevende 
macht blijkt deze opvatting te deelen, hetgeen mag worden afgeleid, 
behalve uit art 13 der wegenwet, uit het feit, dat in het wijzigings-
ontwerp 1923 der gemeentewet 1) een bepaling stond, luidende: „de 

') Op dit punt geen wet geworden. 
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aan de gemeente toebehoorende, tot den openbaren dienst bestemde 
zaken mogen slechts, zoover met deze bestemming vereenigbaar is, 
voorwerp zijn van burgerlijke rechtshandelingen". De stelling, dat 
de res publicae volledig aan het privaatrecht zijn onttrokken, is 
voor het Nederlandsche recht altijd onjuist geweest; de leer, dat 
rechten van bijzondere personen op die zaken onmogelijk zijn, is 
eveneens verworpen. 

De conclusie, waartoe ons onderzoek heeft geleid, is, dat het 
privaatrecht op de voor den openbaren dienst bestemde zaken, 
behoudens de reeds genoemde restrictie, toepasselijk is. Staat dit 
nu o.i. buiten twijfel, dan is het gevolg daarvan, dat de aisances 
de voirie in beginsel door het buren- en servitutenrecht worden 
beheerscht. Het arrest van den H. R. van 16 Februari 19121) 
beslissende, dat uit het karakter van openbaarheid van een weg 
geenszins volgt, dat ieder aangrenzende eigenaar een verkregen 
recht zou hebben om van af zijn eigendom op dien openbaren weg 
uit te wegen, moge in zooverre juist zijn, dat uit de openbaarheid 
dat verkregen recht niet voortvloeit2), een andere vraag is echter 
of uit het feit, dat die weg een erf is en het privaatrecht in beginsel 
toepasselijk is, dat recht van uitgang niet zou kunnen worden 
afgeleid. Wíj denken hier aan art. 715 B.W. Aldus opgevat is het 
ook verklaarbaar, dat met het oog op de handhaving der openbare 
bestemming in artikel 5 van het Rijkswegenreglement is bepaald, 
dat voor het hebben van een uitweg op een Rijksweg vergunning 
noodig is. Deze bepaling heeft alleen reden van bestaan, indien 
wordt vooropgesteld, dat zonder dit verbod ieder aangrenzend 
eigenaar op den openbaren weg kan uitwegen. En dat dit recht 
kan worden opgeheven door de daartoe bevoegde openbare macht, 
is te verklaren uit het feit, dat dit verbod, als zijnde gericht op de 
bescherming en de handhaving van het openbare karakter van den 
weg, uitgaat boven de uitoefening van private rechten. 

Aangenomen nu, dat bij de zaken, voor den openbaren dienst 
bestemd, eigendom jure privato bestaat, zou het van belang zijn 
het onderzoek verder uit te strekken en na te gaan, wat ten onzent 
rechtens is omtrent de aisances de voirie, n.l. welke rechten en ver
plichtingen deze èn voor den eigenaar van de res publicae èn voor 
den eigenaar of gebruiker van de aangrenzende perceelen kunnen 
doen ontstaan. 

Wij meenen echter dat dit buiten het kader van ons onderwerp 
valt en meer geëigend is voor eene afzonderlijke studie. 

η ^ 9323. 
2) Zie ook arrest Hof 's-Gravenhage 7 Nov. 1932, W. 12569. 



BIJLAGE. 

EXTRAIT DE LA LOI relative aux Domaines nationaux, aux 
échanges et concessions qui ont été faits, et aux apanages (Rond. 
III, p. 315 sqq). 

Du I " décembre 1790. 

Art . 1er, Le domaine national proprement dit s'entend de 
toutes les propriétés foncières et de tous les droits réels ou mixtes 
qui appartiennent à la nation, soit qu'elle en ait la possession et 
la jouissance actuelle, soit qu'elle ait seulement le droit d'y 
rentrer par voie de rächet, droit de réversion ou autrement. 

2. Les chemins publics, les rues et les places des villes, les 
fleuves et rivières navigables, les rivages, lais et relais de la mer, 
les ports, les havres, les rades, etc., et en général toutes les por
tions du territoire national, qui ne sont pas susceptibles d'une 
propriété privée, sont considérées comme des dépendances du 
domaine public. 

3. Tous les biens et effets, meubles ou immeubles demeurés 
vacans et sans maîtres, et ceux des personnes qui décèdent sans 
héritiers légitimes, ou dont les successions sont abandonnées, 
appartiennent à la nation. 

4. Le conjoint survivant pourra succéder à défaut de parens, 
même dans les lieux où la loi territoriale a une disposition 
contraire. 

5. Les murs et fortifications des villes entretenues par l'Etat, 
et utiles à sa défense, font partie des domaines nationaux; il en 
est de même des anciens murs, fossés et remparts de celles qui 
ne sont point places fortes; mais les villes et communautés qui en 
ont la jouissance actuelle, y seront maintenues, si elles sont fon
dées en titre, ou si leur possession remonte à plus dix ans; et à 
l'égard de celles dont la possession aurait été troublée ou inter
rompue depuis quarante ans, elles y seront rétablies. Les particu
liers qui justifieront de titres valables, ou d'une possession paisible 
et publique depuis quarante ans, seront également maintenus dans 
leur propriété et jouissance. 
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§ 11-

Comment et à quelles conditions les domaines nationaux 
peuvent être all iénés. 

8. Les domaines nationaux et les droits qui en dépendent sont 
et demeurent inaliénables, sans le consentement et le concours 
de la nation; mais il peuvent être vendus et aliénés à titre 
perpétuel et incommutable, en vertu d'un décret formel du Corps 
législatif, sanctionné par le roi, en observant les formalités 
prescrites pour la validité de ces sortes d'aliénations. 

9. Les droits utiles et honorifiques ci-devant appelés régaliens, 
et notamment ceux qui participent de la nature de l'impôt, comme 
droits d'aides et autres y joints, contrôle, insinuation, centième 
dernier, droits de nomination et de casualité des offices, amendes, 
confiscations, greffes, sceaux et tous autres droits semblables, ne 
sont point communicables ni cessibles; et toutes concessions de 
droits de ce genre, à quelque titre qu'elles aient été faites, sont 
nulles, et en tout cas révoquées par le présent décret. 

13. Aucun laps de temps, aucunes fins de non recevoir ou exep-
tions, excepté celles résultantes de l 'autorité de la chose jugée, 
ne peuvent couvrir l'irrégularité connue et bien prouvée des 
aliénations faites sans le consentement de la nation. 

32. Aucun concessionnaire ou détempteur, quel que soit son 
titre, ne peut disposer des bois de haute-futaie, non plus que des 
taillis recrûs sur les futaies coupées ou dégradées. 

33. Il en est de même des pieds corniers, arbres de lisière, 
baliveaux anciens et modernes, des bois-taillis, dont il est 
d'ailleurs défendu d'avancer, retarder ni intervertir les coupes. 

34. Il est expressément enjoint par le présent décret, à tous 
concessionnaires ou détempteurs de biens nationaux, à quelque 
ti tre qu'ils en jouissent, de présenter au comité des domaines de 
l'assemblée nationale et au directoire du département de la 
situation du chef-lieu de ces domaines, dans trois mois, à comp
ter du jour de la publication du présent décret, des copies sur 
papier libre, collationnées par un officier public, des titres de 
leurs acquisitions, des procès-verbaux qui ont dû précéder l 'entrée 
en jouissance, des quittances de finance, si aucunes ont été payées, 
des beaux qui en auront été consentis, et en général de tous les 
actes, titres et renseignements qui pourront en contrater la con
sistance, la valeur et le produit, et faire connaître le montant des 
charges dont ils sont grevés; et faute par eux d'y satisfaire dans le 
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délai prescrit, ils seront condamnés à la restitution des fruits, dû 
jour qu'ils seront en demeure. 

36. La prescription aura lieu à l'avenir pour les domaines 
nationaux dont l'aliénation est permise par les décrets de Γ assem
blée nationale; et tous les détempteurs d'une portion quelconque 
desdits domaines, qui justifieront en avoir joui par eux-mêmes ou 
par leurs auteurs, à titre de propriétaires, publiquement et sans 
trouble pendant quarante ans continuels, à compter du jour de la 
publication du présent décret, seront à l'abri de toute recherche. 

38. L'assemblée nationale abroge, en tant que de besoin, toute 
loi ou règlement contraire au présent décret. 
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STELLINGEN. 

ι. 
Art. 86 der Gemeentewet dient zoodanig te worden gewijzigd, 

dat de wethouders ook kunnen worden benoemd uit de ingezetenen 
der gemeente, die wel de vereischten voor het raadslidmaatschap 
bezitten, doch geen raadsleden zijn. 

II. 

De gemeente, welke haar monopoliemacht over de levering van 
gas, water en electriciteit gebruikt als dwang- en executiemiddel 
voor doeleinden, als waarvan sprake is in het arrest van den 
Hoogen Raad van 8 Februari 1929 (N. J . 1930, bladz. 378), en in het 
vonnis van den President der Rechtbank te Alkmaar van 5 Mei 
1931 (W. 12331), maakt zich aan ernstige overschrijding harer 
bevoegdheid schuldig en handelt in strijd met de „moralité 
publique". 

III. 

Overdracht aan de gemeente om niet van particuliere openbare 
wegen is geen schenking, als bedoeld in den Hen titel, Ule boek 
B.W. en derhalve niet ingevolge art. 228d der Gemeentewet aan 
de goedkeuring van Gedeputeerde Staten onderworpen. 

IV. 

De opvatting van den Hoogen Raad, dat de verordenings-
bevoegdheid der lagere corporaties, behalve door de Grondwet en 
de organieke wetten, waarin die bevoegdheid afhankelijk gesteld 
wordt van het behartigen van huishoudelijke belangen, mede door 
art. 625 B.W. wordt begrensd, is onjuist. 

V. 

Sociale, hygiënische en economische motieven rechtvaardigen 
de beperkingen van het eigendomsrecht door middel van het 
uitbreidingsplan. 





VI. 

Artikel 925 B.W. en artikel 16 Armenwet zijn niet van toepassing 
op eene uiterste wilsbeschikking ten voordeele van „De Algemeene 
Armen". 

VII. 

Het is gewenscht de rechterlijke macht, evenals in de Vereenigde 
Staten van Noord-Amerika, door opheffing van de onschendbaar
heid der wetten, de bevoegdheid te verleenen deze aan de 
Grondwet te toetsen. 

VIII. 

In geval ter zake van détournement de pouvoir beroep zou wor
den ingesteld krachtens art. 57 van het wetsontwerp ter regeling 
der administratieve rechtspraak (commissie-Kooien), zal de admi
nistratieve rechter slechts beslissen omtrent de bevoegdheid van 
het betrokken administratief orgaan en niet treden in eene beoor
deeling van het beleid van dat orgaan of van de doelmatigheid van 
de bestreden besluiten, handelingen of weigeringen. 

IX. 

Voor de opvatting, dat de akte, bedoeld bij art. 671 B.W. 
vervangen kan worden door een vonnis, kan, behalve op art. 318 
W. v. K. en art. 59 Ont.wet, analogice een beroep worden gedaan 
op art. 83, 5e lid der lagere onderwijswet 1920, krachtens hetwelk 
eigendomsoverdracht een gevolg ís van een onherroepelijk geworden 
beslissing van den administratieven rechter. 

X. 

In art. 205, 9e lid der lager onderwijswet 1920 wordt aan de 
gemeente een privilegie toegekend, dat in rangorde volgt op dat, 
bedoeld bij art. 1185, sub 1, B.W. en uitgaat boven pand en 
hypotheek. 

XI. 

Artikel 429, sub 4, W. v. S. is in strijd met art. 144 Grondwet. 








