
BEZIT BIJ VERKRIJGING DOOR VERJARING

V. Tweehuysen1

1. Inleiding

Het beoordelen of sprake is van bezit is in de praktijk notoir moeilijk.2 Dat
is begrijpelijk, want of sprake is van bezit, moet worden beoordeeld aan
de hand van de verkeersopvatting en dus aan de hand van alle omstan-
digheden van het geval.3 Bezit is vereist voor zowel de verkrijgende
verjaring van art. 3:99 BW als de verkrijging door bevrijdende verjaring
van art. 3:105 BW. Het antwoord op de vraag of in een concreet geval
sprake is van bezit is daarmee voor de rechtspraktijk van groot belang.4

De afgelopen vijf jaar heeft de Hoge Raad diverse arresten gewezen
waarin het onderwerp bezit in het kader van verjaring aan de orde is
geweest.5 In deze bijdrage onderzoek ik van drie van deze arresten welke

1 Mr. dr. V. Tweehuysen is universitair hoofddocent Burgerlijk recht, Onderzoek-
centrum Onderneming & Recht, Radboud Universiteit Nijmegen. Zij dankt mr.
K. Everaars voor haar waardevolle commentaar op een eerdere versie van deze
bijdrage.

2 Vgl. H.J. Snijders & E.B. Rank-Berenschot, Goederenrecht, Deventer: Wolters Kluwer
2017, nr. 131; B. Hoops, ‘Het ene hek is het andere niet’, WPNR 2017/7176, p. 1045-
1052 (p. 1045).

3 Art. 3:108 BW; C.J. van Zeben, J.W. du Pon & M.M. Olthof (red.), Parlementaire
Geschiedenis van het nieuwe Burgerlijk Wetboek. Boek 3, Vermogensrecht in het algemeen,
Deventer: Kluwer 1981, p. 428; P.C. van Es, Verkrijging door verjaring, Nijmegen:
Ars Aequi Libri 2018, p. 11-12. Vgl. P. Memelink, De verkeersopvatting (diss.
Leiden), Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2009, p. 142, 262; E.B. Rank-
Berenschot, Bezit (Mon. BW nr. B7), Deventer: Kluwer 2012, nr. 13.

4 Onder meer te zien aan de niet-aflatende stroom van gepubliceerde rechtspraak
over het onderwerp op rechtspraak.nl. Overigens blijft de vraag naar bezit en
verjaring relevant, ook na de door de Hoge Raad geboden mogelijkheid van retro-
overdracht in het arrest Gemeente Heusden/Verweerders (HR 24 februari 2017,
ECLI:NL:HR:2017:309, zie de bijdrage van Bartels in deze bundel). Denk alleen
al aan het geval dat de bezitter die door verjaring verkrijgt niet te kwader trouw is
en er geen sprake is van onrechtmatigheid. Ook voor de toepassing van de
art. 3:120-121 BW kan de vraag of sprake is van bezit van belang zijn.

5 Zie onder meer HR 4 september 2015, ECLI:NL:HR:2015:2463 (Gemeente Arnhem/
Westendorp); HR 7 juli 2017, ECLI:NL:HR:2017:1268 (Kasteel Oud-Wassenaar) en de
hierna in de hoofdtekst te noemen arresten.
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handvatten zij kunnen bieden bij de beoordeling of sprake is van bezit.6

Ten eerste richt ik mij op het arrest Eisers/Gemeente Nuenen7 en de vraag in
hoeverre de aard van de zaak (onroerend en/of publieke eigendom)
relevant is. Ten tweede behandel ik de overweging van de Hoge Raad
in Gemeente Heusden/Verweerders8 die betrekking heeft op de kenbaarheid
van het bezit en de vraag of hierin een argument gevonden kan worden
voor de leer-Van Schaick, dat de verbergende dief geen bezitter is. Ten
slotte ga ik na wat de betekenis is van het arrest Vogelzang/Gemeente
Landgraaf9 voor bezit van beperkte rechten.

2. De aard van de zaak

In jurisprudentie van het Hof Den Bosch,10 maar bijvoorbeeld ook in
uitspraken van de Rechtbank Noord-Holland,11 werd overwogen dat bij
onroerende zaken niet snel een intentie van het houden voor zichzelf door
een niet-rechthebbende pleegt te worden aangenomen en dat dat te meer
geldt bij stroken publieke grond in gebruik van particulieren die eigenaar
zijn van aangrenzende grond. Bezit lijkt dus moeilijker aangenomen te
kunnen worden van onroerende zaken dan van roerende zaken, en
moeilijker van publieke grond dan van particuliere grond. Op het eerste
gezicht vond ik deze uitspraken merkwaardig: bezit is bezit, en waarom
zou daar bij onroerende zaken minder snel sprake van zijn? Bovendien
lijkt de voorkeurspositie die hier aan overheden zoals – vaak in dit soort

6 Uiteraard had ik nog meer arresten of andere aspecten van de door mij geselec-
teerde arresten kunnen behandelen. Ik heb echter voor een selectie van deze
arresten en de hierna te noemen vraagstukken gekozen, omdat die naar mijn
indruk nog het minste aandacht hebben gekregen in de literatuur. Zie over HR
4 september 2015, ECLI:NL:HR:2015:2463 (Gemeente Arnhem/Westendorp) bijvoor-
beeld H.W. Heyman, annotatie JOR 2015/352; J.E. Jansen, ‘Drie uitspraken over
erfpacht, inbezitneming en art. 3:105 BW’, MvV 2015/9, p. 255-263; P.C. van Es,
‘Overpeinzingen over een onrechtmatige toestand’, WPNR 2018/7206, p. 665-671
en over HR 7 juli 2017, ECLI:NL:HR:2017:1268 (Kasteel Oud-Wassenaar) H.W.
Heyman, S.E. Bartels & V. Tweehuysen, Vastgoedtransacties. Overdracht, Den
Haag: Boom juridisch 2019, nr. 633.

7 HR 8 juli 2016, ECLI:NL:HR:2016:1469, ECLI:NL:PHR:2016:198 (Eisers/Gemeente
Nuenen).

8 HR 24 februari 2017, ECLI:NL:HR:2017:309 (Gemeente Heusden/Verweerders).
9 HR 18 september 2015, ECLI:NL:HR:2015:2743 (Vogelzang/Gemeente Landgraaf).
10 Hof ’s-Hertogenbosch 21 april 2015, ECLI:NL:GHSHE:2015:1487. Vgl. Ook Hof

’s-Hertogenbosch 1 september 2015, ECLI:NL:GHSHE:2015:3422.
11 Rb. Noord-Holland 25 mei 2016, ECLI:NL:RBNHO:2016:4185 en

ECLI:NL:RBNHO:2016:4186.
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geschillen – de gemeente wordt toegekend, niet gerechtvaardigd.12 Toch
valt er, bij nader inzien, genoeg te zeggen voor deze lijn van jurispruden-
tie. Inmiddels heeft zij de toets van de Hoge Raad ook weten te doorstaan,
in die zin dat in Eisers/Gemeente Nuenen13 het cassatieberoep tegen een
arrest van het hof uit die lijn op grond van art. 81 RO werd verworpen.
Daarover straks meer.

Het is van belang om op te merken dat bezit zowel door bezitsoverdracht
als door inbezitneming verkregen kan worden (art. 3:112 BW). In het
kader van verkrijging door verjaring moet voor het eerste gedacht worden
aan een mislukte overdracht. Zowel vervreemder als verkrijger zijn in de
veronderstelling dat de overdracht is geslaagd en de verkrijger is door de
vervreemder in staat gesteld de macht uit te oefenen over de zaak, die hij
zelf kon uitoefenen. De verkrijger heeft dan bezit verkregen door bezits-
overdracht (art. 3:114 BW). Dit kan zich zowel bij roerende als onroerende
zaken voordoen.14 Denk aan de afgifte van een roerende zaak, waarna de
titel van de overdracht nietig blijkt of vernietigd wordt. Of neem een geval
waarin na uitleg van de leveringsakte blijkt dat de geleverde grond een
minder groot oppervlak besloeg dan partijen beoogden en dan feitelijk in
gebruik is genomen door de verkrijger; van dat meerdere is de verkrijger
slechts bezitter geworden (door bezitsoverdracht), en niet eigenaar.15

In dit soort gevallen van bezitsoverdracht hoeft niet beoordeeld te worden
of sprake is van bezitsdaden16 aan de zijde van de verkrijger.17 Hij is al
bezitter geworden door de bezitsoverdracht, en blijft dat in principe
(art. 3:117 lid 2 BW). Voor de bezitsoverdracht is op grond van
art. 3:114 BW slechts nodig dat de verkrijger in staat is gesteld dezelfde
macht uit te oefenen als de voormalig bezitter.18 Waar normaal gesproken
bij inbezitneming wellicht twijfel zou kunnen bestaan over hoe die macht

12 Vgl. Hoops, WPNR 2017/7176, p. 1050.
13 HR 8 juli 2016, ECLI:NL:HR:2016:1469, ECLI:NL:PHR:2016:198 (Eisers/Gemeente

Nuenen).
14 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/146.
15 Zie bijvoorbeeld HR 7 juli 2017, ECLI:NL:HR:2017:1268 (Kasteel Oud-Wassenaar), of

voor een mislukte vestiging van een beperkt recht HR 5 februari 2010,
ECLI:NL:HR:2010:BK6588 (Rodewijk/Bouwman); zie het voorbeeld genoemd in de
kleine letter van W.H.M. Reehuis & A.H.T. Heisterkamp, Pitlo. Het Nederlands
burgerlijk recht. Deel 3. Goederenrecht, Deventer: Wolters Kluwer 2019, nr. 372.

16 Zie over ‘bezitsdaden’ Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2019/334.
17 Zie ook Heyman, Bartels & Tweehuysen 2019/632.
18 Rank-Berenschot, Bezit (Mon. BW nr. B7) 2012/32, 40.
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gekwalificeerd moet worden – als bezit dan wel als houderschap19 – is
voor dergelijke twijfel bij de overdracht van bezit geen plaats, zo lang
maar het procedé van art. 3:114 BW is gevolgd. Het is zelfs niet nodig dat
macht ook feitelijk door de verkrijger wordt uitgeoefend; voldoende is dat
hij daartoe door de vervreemder in staat is gesteld. Het is dus niet nodig
de strook grond die men door bezitsoverdracht in bezit heeft verkregen
(bijvoorbeeld door afgifte van sleutels van het huis, waarbij een omheinde
tuin hoort, waarbinnen de strook gelegen is) daadwerkelijk te gaan
gebruiken, wil er sprake zijn van bezit.

Meijers lijkt de eis van uitoefening van door bezitsoverdracht verkregen
feitelijke macht wel te stellen waar hij in de Toelichting-Meijers de
mogelijkheid van inbezitneming van een erfdienstbaarheid van niet-
bouwen bespreekt:20

“Het feit, dat nooit op een erf gebouwd is, leidt immers nog niet tot het bezit van
erfdienstbaarheid van niet-bebouwing. Wanneer echter deze erfdienstbaarheid
bij een gebrekkige titel gevestigd is en wanneer de eigenaar van het lijdend erf
enige malen heeft willen bouwen, doch dit nagelaten heeft op een aanmaning van
de eigenaar van het heersend erf, die zich op zijn erfdienstbaarheid beriep, dan
kan hier zeker van een bezit der erfdienstbaarheid gesproken worden.”

Een mislukte vestiging alléén lijkt niet voldoende voor het aannemen van
bezit, maar uitoefening van het beperkte recht zou ook nodig zijn.21 Van Es
heeft de vraag opgeworpen of het stellen van deze ‘dubbele eis’ wel terecht
is.22 Naar mijn mening niet. Het volgt uit de wet dat voor bezitsverkrijging
door bezitsoverdracht niet nodig is dat het verkregen recht (eigendom, een
beperkt recht) ook wordt uitgeoefend en er bezitsdaden gesignaleerd
zouden kunnen worden. Dit sluit ook aan bij de jurisprudentie van de
Hoge Raad23 en deze uitkomst is bovendien gerechtvaardigd, omdat de
(voormalig) rechthebbende zelf betrokken was bij de bezitsverkrijging.24

19 Waar ik het heb over houderschap, bedoel ik steeds houderschap in enge zin (zie
Rank-Berenschot, Bezit (Mon. BW nr. B7) 2012/5), tenzij anders aangegeven.

20 Parl. Gesch. BW Boek 3 1981, p. 433.
21 Zie ook L.P.W. van Vliet, ‘Verjaring en erfdienstbaarheid’, NTBR 2004/38, p. 211,

noot 36. Bedacht moet wel worden dat Meijers dit schreef in het kader van
inbezitneming en niet bezitsoverdracht.

22 Van Es 2018, p. 27-28.
23 Zie de eerdergenoemde arresten HR 7 juli 2017, ECLI:NL:HR:2017:1268 (Kasteel Oud-

Wassenaar); HR 5 februari 2010, ECLI:NL:HR:2010:BK6588 (Rodewijk/Bouwman). De
eis van uitoefening komt ook bij mijn weten in de literatuur verder niet terug.

24 Vgl. A.C. Van Schaick, Rechtsgevolgen en functies van bezit en houderschap (Mon. BW
nr. A14), Deventer: Kluwer 2014, nr. 98.
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Dit was een vrij lange aanloop om duidelijk te maken dat we het bij deze
discussie over de relevantie van de aard van het object voor bezit alleen
hebben over gevallen van inbezitneming – en niet bezitsoverdracht. Dat is
van belang, omdat art. 3:113 lid 2 BW bepaalt dat enkele op zichzelf
staande machtsuitoefeningen voor inbezitneming onvoldoende zijn, wan-
neer het goed in bezit van een ander is. Dat is bij onroerende zaken altijd
het geval (art. 5:24 BW),25 en bovendien mag ieder zich in beginsel
begeven op een erf dat niet is afgesloten (art. 5:22 BW).26 Dit zijn redenen
om aan te nemen dat het beoordelen van de vraag of sprake is van bezit,
doorgaans bij roerende en onroerende zaken verschillend uit zal kunnen
pakken.27 Ook advocaat-generaal Rank-Berenschot meent dat “(…) het
niet onjuist [is] om als uitgangspunt te hanteren dat naar verkeersopvat-
ting bij onroerende zaken niet snel een intentie tot het houden voor
zichzelf door een niet rechthebbende valt aan te nemen,”28 al noemt zij
daarbij niet de zojuist door mij genoemde argumenten.

Het Hof Den Bosch overweegt in de bewuste uitspraak met betrekking tot
de inbezitneming van publieke gronden het volgende: 29

“Dat eigenaren of huurders en/of andere gebruikers van belendende privé-
percelen gebruik maken van dergelijke stroken grond en/of deze onderhouden
ter verhoging van het genot van hun privé-percelen is niet ongebruikelijk. Enige
ondubbelzinnige blijk van enige pretentie van de niet-rechthebbende om de
strook grond voor zichzelf te houden en zich deze toe te eigenen, kan daar niet
zonder meer in gelegen worden geacht.”

25 Op grond van dit artikel hebben onroerende zaken altijd een eigenaar en dus – zo
wordt aangenomen – valt altijd een bezitter aan te wijzen – anders dan bij roerende
zaken. Zie Van Schaick, Rechtsgevolgen en functies van bezit en houderschap (Mon. BW
nr. A14) 2014/4.

26 Vgl. F.J. Vonck, ‘Commentaar bij art. 5:22 BW, aant. 1.2’, in: F.J. Vonck, Groene Serie
Zakelijke rechten,Deventer: Wolters Kluwer (online, actueel t/m 6 augustus 2019). Dit is
een ‘objectieve aanwijzing’, zoals hieronder nog te bespreken in §4, zie E.F. Verheul,
‘Bezit van een erfdienstbaarheid’, NTBR 2019/17, §3.3, slot; vgl. Pitlo/Reehuis &
Heisterkamp 2019/335b, kleine letter (andersom geformuleerd, nl. dat er bijkomende
objectieve omstandigheden nodig zijn om bezit te onderbouwen).

27 Zie hierover ook A.F. Salomons, ‘Nogmaals art. 3:105: is een verbergende dief
bezitter, houder of ‘gebrekkig bezitter’?’,WPNR 2012/6921, p. 199-205 (p. 201-202).

28 Concl. A-G Rank-Berenschot 1 april 2016, ECLI:NL:PHR:2016:198, bij HR 8 juli
2016, ECLI:NL:HR:2016:1469 (Eisers/Gemeente Nuenen), onder 2.10.

29 Hof ’s-Hertogenbosch 21 april 2015, ECLI:NL:GHSHE:2015:1487, r.o. 3.3.3.
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De Rechtbank Noord-Holland overwoog in twee latere uitspraken bijna
woordelijk hetzelfde.30

Dat het niet ongebruikelijk is om de naastgelegen grond te gebruiken, is
naar mijn mening niet het sterkste argument voor de opvatting dat bij
publieke grond minder snel bezit aangenomen kan worden. Het is ook
niet ongebruikelijk dat de schutting tussen de erven van twee particulieren
nét niet op de juiste plek staat, en dat daardoor een strook grond door de
buurman in gebruik is genomen. Dat maakt nog niet dat er sprake is van
bezit. Dat bezit is veeleer af te leiden uit het feit dát er een schutting staat,
die ervoor zorgt dat het strookje grond bij de tuin van de ene buurman is
getrokken en de strook daarmee bijvoorbeeld zowel qua aanzien als
gebruik één geheel is met diens tuin. De crux zit hem bij publieke gronden
naar mijn idee eerder in het feit dat het grond betreft die bestemd is voor
openbaar gebruik. Van Es wijst daar ook op: het gaat niet om het ‘publieke
eigenaarschap’, maar om de ‘openbare bestemming’ van de grond.31

Als grond door iedereen vrijelijk mag worden gebruikt, dan is het gebruik
van die grond door een bepaalde persoon van weinig belang; dat duidt
nog niet meteen op bezit. Van bezit kan pas sprake zijn als die persoon
naar verkeersopvatting laat blijken dat hij meent exclusief gerechtigd te
zijn tot de grond.32 Ook hier meent advocaat-generaal Rank-Berenschot
dat het door het hof geformuleerde uitgangspunt niet onjuist is.33 De in
cassatie geformuleerde klachten tegen de overwegingen van het hof lopen
overigens niet zozeer stuk op de inhoud, maar op de feitelijkheid van de
overwegingen van het hof die worden aangevallen. Het gaat in die
overwegingen om de feitelijke vaststelling dat het pleegt te worden aange-
nomen dat bij onroerende zaken en publieke eigendom minder snel sprake
is van een intentie van het houden voor zichzelf. Die vaststelling is niet
onbegrijpelijk volgens de advocaat-generaal, en de zaak wordt door de
Hoge Raad afgedaan met art. 81 RO.34

30 Alleen de laatste zin verschilt: “Een ondubbelzinnig blijk van enige pretentie van
de niet-rechthebbende om de strook grond voor zichzelf te houden en zich deze toe
te eigenen, kan daar niet in gelegen worden geacht.” Zie Rb. Noord-Holland
25 mei 2016, ECLI:NL:RBNHO:2016:4185, r.o. 4.10 en ECLI:NL:RBNHO:2016:4186,
r.o. 4.9.

31 Van Es 2018, p. 23.
32 Overigens wordt dit door het nog te bespreken arrest HR 18 september 2015,

ECLI:NL:HR:2015:2743 (Vogelzang/Gemeente Landgraaf) genuanceerd, zie §4.
33 Concl. A-G Rank-Berenschot 1 april 2016, ECLI:NL:PHR:2016:198, bij HR 8 juli

2016, ECLI:NL:HR:2016:1469 (Eisers/Gemeente Nuenen), onder 2.11.
34 HR8 juli 2016, ECLI:NL:HR:2016:1469, ECLI:NL:PHR:2016:198 (Eisers/GemeenteNuenen).
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In latere jurisprudentie gaat het Hof Den Bosch in zijn motivering echter
nog een stapje verder.35 Het hof legt uit waarom bij stroken publieke
grond te meer geldt dat een intentie tot het houden voor zichzelf niet snel
pleegt te worden aangenomen. Het hof wijst op de praktijk van het
gedogen van het gebruik van stroken grond door de gemeente. De
gemeente heeft hier veelal geen bezwaar tegen, of kan er zelfs voordeel
van hebben, omdat de grond onderhouden wordt. Dat de gemeente niet
optreedt, mag dus niet te snel worden uitgelegd als een blijk van desin-
teresse van de gemeente. Als gebruik van grond te snel tot eigendoms-
verlies zou leiden, zou dat aanleiding kunnen zijn voor de gemeente om
dergelijk gebruik in de toekomst niet meer te gedogen, aldus nog steeds
het hof. Met Hoops meen ik dat het hof hier te ver gaat en voor bezit niet
relevante omstandigheden in zijn beoordeling betrekt.36 Alhoewel ik
begrijp wat het hof bedoelt, en het willen behouden van de praktische
mogelijkheid van gedogen een reden zou kunnen zijn om terughoudend te
zijn met het aannemen van bezit, zou dit argument naar mijn mening
ofwel op moeten gaan voor alle grondeigenaren, ofwel voor geen enkele;
maar het volgt naar mijn mening niet uit art. 3:107 e.v. BW dat een
onderscheid gemaakt mag worden tussen particuliere eigenaren en over-
heden als een gemeente.37

Omdat het een art. 81 RO-zaak betrof, en het oordeel van het hof een
feitelijke vaststelling betrof (“pleegt te worden aangenomen”), kunnen we
uit het hier besproken arrest Eisers/Gemeente Nuenen naar mijn mening niet
al te veel afleiden. Wel attendeert deze zaak ons op twee omstandigheden
die van belang kunnen zijn bij het aan de hand van de verkeersopvatting
beoordelen of sprake is van inbezitneming: enerzijds of sprake is van een
onroerende zaak, en anderzijds of sprake is van gronden die bestemd zijn
voor openbaar gebruik. In beide gevallen kan onder omstandigheden
bezit minder makkelijk aan te nemen zijn dan in andere gevallen,
bijvoorbeeld als de grond niet omheind is en vrij toegankelijk is, of het
een niet-omheind openbaar plantsoen betreft. De omstandigheid dat het
gaat om onroerende zaken of openbare grond, kan het echter afleggen

35 Hof ’s-Hertogenbosch 11 oktober 2016, ECLI:NL:GHSHE:2016:4559, r.o. 3.8; Hof
’s-Hertogenbosch 21 februari 2017, ECLI:NL:GHSHE:2017:599, r.o. 6.6.2; Hof
’s-Hertogenbosch 20 januari 2018, ECLI:NL:GHSHE:2018:347, r.o. 3.5.2.

36 Hoops, WPNR 2017/7176, p. 1050. Zie ook J.E. Jansen, ‘Commentaar op art. 3:113
BW, aant. 7.3.3’, in: J. Hijma (red.), Groene Serie Vermogensrecht, Deventer: Wolters
Kluwer (online, actueel t/m 1 oktober 2019). Anders: U.T. Hoekstra, annotatie bij
Hof ’s-Hertogenbosch 18 oktober 2016, ECLI:NL:GHSHE:2016:4680, Gst. 2017/36.

37 Zie ook T. Liebregts, ‘Voor de wet is iedereen gelijk, of toch niet?’, Vastgoedrecht
2017/1, p. 9-12.
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tegen andere omstandigheden, zoals het met een fors hek of schutting
omheinen van de bewuste strook grond, en het bij de eigen tuin trekken
daarvan. In een dergelijk geval doet niet meer ter zake dat we te maken
hebben met een onroerende zaak of grond met openbare bestemming.38

De machtsuitoefening is dan zodanig dat naar verkeersopvatting sprake is
van bezit.

3. Kenbaarheid van bezit en de verbergende dief

Het arrest Gemeente Heusden/Verweerders39 is natuurlijk vooral bekend
vanwege de overwegingen ten overvloede van de Hoge Raad over de
mogelijkheid van een actie uit onrechtmatige daad na verlies van eigen-
dom door verjaring.40 Maar het bevat ook belangrijke overwegingen over
bezit, waaronder rechtsoverweging 3.4, die ingaat op in hoeverre het bezit
bekend bij – en kenbaar voor – de eigenaar moet zijn:

“Met name is niet vereist dat de rechthebbende daadwerkelijk heeft kennis
gedragen van de bezitsdaden van de niet-rechthebbende waardoor zijn bezit is
tenietgegaan. Voldoende is dat een en ander naar buiten toe – en dus ook voor de
eigenaar – kenbaar was. Het hof heeft dan ook zonder miskenning van enige
rechtsregel kunnen oordelen dat [verweerders] door de handelingen, [hiervoor
weergegeven], de grond in bezit hebben genomen. Daaraan doet niet af dat de
Gemeente van die bezitsdaden niet dan na onderzoek op de hoogte kon raken.
Hoezeer het ook voor eigenaren van met name moeilijk begaanbare of moeilijk
toegankelijke percelen bezwarend kan zijn deze periodiek op bezitsinbreuken te
controleren, in de gelding van meerbedoelde wettelijke vereisten voor bezit kan
die omstandigheid geen verandering brengen. Eerst indien moeilijke begaan-
baarheid of moeilijke toegankelijkheid aan de kenbaarheid van de bezitsdaden in
de weg staat, is van bezit van een inbreukmaker geen sprake.”

Deze overweging is met name van belang voor overheden, zoals gemeen-
tes, maar ook voor andere ‘grootgrondbezitters’. Zij lopen bij deze moeilijk
begaanbare of toegankelijke stukken grond het risico de eigendom daar-
van door verjaring te verliezen, terwijl het voor hen vanuit praktisch
oogpunt niet makkelijk is om te constateren dat sprake is van bezit. De
zaak uit dit arrest, waar het ging om een gedeelte van een bosperceel, is
daar een voorbeeld van. Maar er zijn natuurlijk grenzen.

38 Vgl. ook Jansen, in: GS Vermogensrecht, art. 3:113 BW, aant. 7.3.3 (online, actueel t/m
1 oktober 2019).

39 HR 24 februari 2017, ECLI:NL:HR:2017:309 (Gemeente Heusden/Verweerders).
40 Zie daarover de bijdrage van Bartels aan deze bundel.
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De Hoge Raad overweegt dat het bezit naar buiten (ook voor de eigenaar)
kenbaar moet zijn. Moeilijke begaanbaarheid of toegankelijkheid van de
percelen op zodanige wijze dat dit aan de kenbaarheid van de bezitsdaden
in de weg staat, leidt tot de conclusie dat van bezit geen sprake is.
Kenbaarheid is dus van belang voor bezit. Op zich was dat al wel bekend,
omdat of sprake is van bezit, moet worden beoordeeld aan de hand van de
uiterlijke feiten (art. 3:108 BW).41 Maar omdat het slot van de overweging
lijkt te gaan over ‘verborgen bezitsdaden’, herinnert deze overweging aan
een debat dat enkele jaren terug door Van Schaick is aangezwengeld over
de vraag of de verbergende dief wel bezitter is.42

De dief wordt wel gebruikt als het schoolvoorbeeld van iemand die niet
eigenaar, maar wel bezitter van een zaak is. Van Schaick zet in verschil-
lende publicaties echter vraagtekens bij dit schoolvoorbeeld. Een dief die
zijn buit verbergt, laat niet naar buiten blijken dat hij pretendeert eigenaar
te zijn. Is hij dan wel bezitter? Volgens Van Schaick niet: de verbergende
dief is geen bezitter, of althans zijn bezit is gebrekkig, omdat het heimelijk
is.43 Zijn betoog heeft veel reacties opgeroepen.44 De heersende leer lijkt
vooralsnog te zijn dat ook de verbergende dief bezitter is.45

De vraag is nu of genoemde overweging van de Hoge Raad uit Gemeente
Heusden/Verweerders ertoe leidt dat de heersende leer bijgesteld moet

41 Zie hierover nader Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/121.
42 De parallel is ook opgemerkt door M.L. Tuil, ‘Verkrijgende verjaring, tussen

rechtszekerheid en individuele rechtvaardigheid’, MvV 2017, p. 143-150 en Van
Es 2018, p. 17-18.

43 A.C. van Schaick, ‘Dief wordt vaak geen eigenaar’, WPNR 2005/6617, p. 289-290;
A.C. van Schaick, ‘Naschrift. Verbergende dieven usucapiëren niet’, WPNR 2005/
6639, p. 806-808; A.C. van Schaick ‘Wat is gebrekkig bezit?’, NTBR 2011/25; Van
Schaick, Rechtsgevolgen en functies van bezit en houderschap (Mon. BW nr. A14) 2014/
18, 89. Zie ook Rb. Rotterdam 27 april 2010, ECLI:NL:RBROT:2010:BM4628.

44 J.E. Jansen, ‘Reactie. Dief wordt vaak geen eigenaar’, WPNR 2005/6639, p. 801-803;
A.F. Salomons, ‘Dief wordt doorgaans wel bezitter’, WPNR 2005/6639, p. 803-806;
Salomons,WPNR 2012/6921; Jansen, in: GS Vermogensrecht, art. 3:113 BW, aant. 6.2
(online, actueel t/m 1 oktober 2019).

45 Snijders & Rank-Berenschot 2017/249, noot 26; Van Es 2018, p. 49-51; Pitlo/
Reehuis & Heisterkamp 2019/344d, kleine letter; zie voorts de zojuist aangehaalde
literatuur en Salomons, WPNR 2012/6921, p. 202. Overigens zouden de conse-
quenties van deze uitkomst worden gemitigeerd indien, zoals de minister van
Veiligheid en Justitie heeft gesuggereerd, op grond van art. 3:321 lid 1, sub f BW
een grond voor verlenging van de verjaringstermijn aanwezig is zo lang de buit en
zijn identiteit verborgen is. Zie Aanhangsel Handelingen II 2012/13, 550. In de
literatuur is deze gedachte echter kritisch ontvangen, zie A.F. Salomons, ‘Kamer-
vragen over art. 3:105 BW en de ‘verbergende dief”, WPNR 2013/6971, p. 285-286;
Snijders & Rank-Berenschot 2017/249.
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worden. Heeft Van Schaick hier impliciet toch gelijk gekregen? Laten we
daarom nu nader stilstaan bij die laatste zin van de bewuste rechtsoverwe-
ging: “Eerst indien moeilijke begaanbaarheid of moeilijke toegankelijkheid
aan de kenbaarheid van de bezitsdaden in de weg staat, is van bezit van
een inbreukmaker geen sprake.” Op zichzelf is het moeilijk voorstelbaar
dat een bezitsdaad niet-kenbaar is. Zouden wij een alziend oog hebben, dan
zou een daad daaraan toch moeilijk kunnen ontsnappen. Maar uiteraard
moeten we de Hoge Raad hier zo lezen dat het gaat om daden die, waren
zij kenbaar geweest, zouden leiden tot bezit.

Zoals Van Es terecht opmerkt, is het bij onroerende zaken moeilijk voor te
stellen dat zich niet-kenbare bezitsdaden kunnen voordoen.46 Omdat
onroerende zaken zich niet verplaatsen, is het in theorie voor iedereen
zichtbaar en kenbaar als iemand daarop bezitsdaden uitoefent.47 Waar-
schijnlijk moeten we dus denken aan echte uitzonderingsgevallen, bij-
voorbeeld waarbij middenin een immens landgoed dat bestaat uit
dichtbegroeide en gevaarlijke bossen op een klein stukje bosgrond han-
delingen worden uitgevoerd die normaal zouden kwalificeren als bezits-
daden. Wellicht dat dán de moeilijke begaanbaarheid en toegankelijkheid
aan kenbaarheid in de weg zouden staan, omdat dan niet meer op grond
van de uiterlijke feiten naar verkeersopvatting vastgesteld zou kunnen
worden dat iemand de grond voor zichzelf is gaan houden.

Maar hoe kan dit toegepast worden op roerende zaken? Van (on)begaan-
baarheid of (on)toegankelijkheid van roerende zaken zal niet makkelijk
gesproken kunnen worden, dus het gaat vooral om de bezitsdaden in het
algemeen: die moeten kenbaar zijn. Hier lijkt Van Schaick dus een punt te
hebben: als de dief de buit verborgen houdt, zijn zijn bezitsdaden niet
kenbaar. Toch denk ik niet dat op basis van dit arrest de conclusie
getrokken kan worden dat de verbergende dief in de regel geen bezitter
is. Ten eerste is het arrest gewezen in de context van bezit van grond, en is
het geenszins duidelijk dat de Hoge Raad zich ook in de discussie over de
verbergende dief heeft willen mengen. Ten tweede doet de aandacht voor

46 Zie Van Es 2018, p. 18.
47 Grappig genoeg was dat in de vorige paragraaf besproken jurisprudentie nu juist

een argument om niet te snel bezit bij onroerende zaken aan te nemen: “(…) dat bij
onroerende zaken – die men niet van hun plaats kan wegvoeren en waarvan de
eigendom is geregistreerd in notariële aktes van levering die bij het kadaster
worden ingeschreven – niet snel een intentie tot het houden voort zichzelf door een
niet rechthebbende pleegt te worden aangenomen”, zie het citaat in de conclusie
van A-G Rank-Berenschot 1 april 2016, ECLI:NL:PHR:2016:198 (Eisers/Gemeente
Nuenen), onder 2.10.

V. Tweehuysen

266



de kenbaarheid niet af aan belangrijke, ook al eerder in de discussie
genoemde argumenten.

Bij roerende zaken zorgt namelijk het wegnemen ervan al voor een zekere
kenbaarheid. Als de zaak eenmaal (publiekelijk) in bezit is genomen, blijft
de dief daarna op grond van art. 3:117 lid 2 BW bezitter, ook als hij de
zaak vervolgens verbergt.48 Op het moment dat de dief het schilderij uit
het Van Gogh-museum steelt, doet hij daarmee de feitelijke macht van de
oorspronkelijk bezitter teniet en is hij zelf bezitter geworden door inbe-
zitneming (art. 3:113 BW).49 Naar verkeersopvattingen gedraagt hij zich
op grond van de uiterlijke feiten als iemand die de zaak voor zichzelf
houdt (art. 3:107 en art. 3:108 BW). Voor de eigenaar zal er doorgaans geen
misverstand over bestaan dát er iemand met zijn zaak vandoor is, ook al
weet hij niet wie dat is of waar hij de gestolen zaak terug kan vinden.50

Daar is niets heimelijks aan. Waar kan dán aan gedacht worden bij niet-
kenbare bezitsdaden bij roerende zaken? Misschien moeten we denken
aan in een situatie waarin een dief een schilderij steelt in het holst van de
nacht, zonder gezien te worden door getuigen of camera’s, zonder sporen
achter te laten, en het schilderij vervangt door een zeer goed gelijkende
kopie zodat de diefstal niet wordt opgemerkt.51 Er is dan geen sprake
meer van kenbaarheid van de inbezitneming naar buiten toe, en op grond
van de uiterlijke feiten lijkt de eigenaar nog steeds bezitter te zijn.

Het trekken van de grens blijft echter in zekere zin arbitrair. De Hoge Raad
overwoog immers ook dat de bezwaarlijkheid aan het doen van onder-
zoek niet in de weg staat aan het aannemen van bezit.52 In theorie kan met
de juiste mate van onderzoek ook achterhaald worden dat het kleine
plekje midden in het ondoordringbare bos door een ander in ‘bezit’ is
genomen, en kan door regelmatig het schilderij op echtheid te laten
onderzoeken worden opgemerkt dat het is verwisseld. Hier komt het
karakter van de verkeersopvatting als onderdeel van een open norm naar
voren: er is ergens een grens, maar waar die exact ligt, is moeilijk aan te
geven.53 Doordat de Hoge Raad erop wijst (i) dat niet noodzakelijk is dat
de eigenaar ook daadwerkelijk kennis heeft genomen van de bezitsdaden

48 Aldus ook Salomons, WPNR 2005/6639, p. 804; Van Es 2018, p. 51.
49 Zie Parl. Gesch. BW Boek 3 1981, p. 434.
50 Vgl. Salomons, WPNR 2005/6639, p. 804.
51 Aldus ook Salomons, WPNR 2005/6639, p. 804.
52 Zie de zojuist geciteerde r.o. 3.4 van het arrest HR 24 februari 2017,

ECLI:NL:HR:2017:309 (Gemeente Heusden/Verweerders).
53 Memelink 2009, bijv. p. 40 e.v., 51-52, 64.
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en (ii) dat een zekere mate van onderzoek gevergd kan worden van de
eigenaar, denk ik dat de Hoge Raad de grens niet legt waar Van Schaick
dat doet.

4. Bezit van beperkte rechten

Doorgaans wordt in de literatuur aangenomen dat het niet eenvoudig is
om bezit van beperkte rechten aan te nemen.54 Het gaat daar – en in de
gepubliceerde jurisprudentie – dan vaak om de vraag of een erfdienst-
baarheid door verjaring is ontstaan. Van dat voorbeeld zal ik hierna ook
steeds uitgaan. Zo schrijft Bartels: 55

“Want hoe gedraagt iemand zich die pretendeert rechthebbende te zijn van een
recht van overpad? Men kan natuurlijk over het pad gaan wandelen met de
welbekende bijzondere bezitterstronie en met het speciale bezittersloopje. Maar
voor wie deze techniek niet onder de knie heeft, is het doorgaans moeilijk het
bezit van een recht van overpad aan te tonen.”

Wederom moet opgemerkt worden dat waar in de literatuur verzucht
wordt dat het moeilijk is om bezit aan te nemen van erfdienstbaarheden,
het dan gaat om inbezitneming daarvan. Men is het erover eens dat bij een
mislukte vestiging sprake kan zijn van verkrijgen van bezit van een
erfdienstbaarheid.56 Het gaat in dat geval om de eerder besproken
verkrijging door bezitsoverdracht, of in dit geval liever gezegd vestiging
van bezit van het beperkte recht (art. 3:114 BW, zie §2). Ik concentreer me
hierna dus op inbezitneming van erfdienstbaarheden.

De onuitgesproken gedachte achter het probleem van inbezitneming van
erfdienstbaarheden lijkt te zijn dat de machtsuitoefening van iemand die
zich gedraagt als gerechtigde tot een erfdienstbaarheid in de praktijk niet
goed te onderscheiden is van de machtsuitoefening van iemand die
bijvoorbeeld op grond van een persoonlijk recht gebruik maakt van de
onroerende zaak. ‘Wat deze persoon hier doet’, bijvoorbeeld regelmatig
over een bepaald pad lopen, ‘dat kan iemand die dat met de eigenaar
overeen is gekomen of daarvoor stilzwijgend toestemming heeft gekregen

54 Van Vliet, NTBR 2004/38; S.E. Bartels, ‘Erfdienstbaarheid door verjaring’, anno-
tatie bij HR 2 februari 2010, ECLI:NL:HR:BK6588, AA 2010/0596 (Rodewijk/Bouw-
man), p. 596-600; Van Es 2018, p. 27; Verheul, NTBR 2019/17.

55 Bartels, AA 2010/0596, p. 598.
56 Zie bijv. Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/195; Van Es 2018, p. 27; Pitlo/Reehuis &

Heisterkamp 2019/335b; Verheul, NTBR 2019/17.
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ook doen, dus we kunnen niet aannemen dat hier sprake is van bezit van
een erfdienstbaarheid’. Op grond van de uiterlijke feiten valt niet te
zeggen dat degene die regelmatig over het pad loopt in zo’n geval
daadwerkelijk bezitter is van een erfdienstbaarheid.57 Deze manier van
redeneren is ook wel praktisch. Duidelijk was daarmee dat inbezitneming
van erfdienstbaarheden vrijwel nooit aan de orde is, en dat alleen bij een
mislukte vestiging enige kans bestaat dat bezit aangetoond kan worden.58

Het arrest Vogelzang/Gemeente Landgraaf59 roept echter de vraag op of we
zo wel mogen redeneren. Als het gaat om de vraag of bezit is verkregen
van een strook grond, mogen we dat in ieder geval niet, althans niet als
daar geen goede reden voor is. In het arrest ging het om de vraag of
Vogelzang een bepaalde strook grond van de gemeente in bezit had
genomen en daarvan door verjaring eigenaar geworden was. Het hof
oordeelde dat dat niet het geval was, omdat de handelingen in kwestie,
het plaatsen van een stenen huisnummerbord en aanleg van een pad dat
toegang gaf tot het huis van Vogelzang, niet duiden op een pretentie van
eigendom. Daarbij wees het hof erop dat de gemeente “(…) terecht naar
voren [heeft] gebracht dat ook een huurder een stenen nummerbord kan
plaatsen en een pad kan aanleggen.”

De Hoge Raad vernietigde het arrest van het hof, omdat het hof hiermee
een onjuiste maatstaf had aangelegd: 60

“De theoretische mogelijkheid dat ook een huurder op deze wijze de feitelijke
macht over de bewuste strook grond kon uitoefenen, leidt nog niet tot ontken-
nende beantwoording van de vraag of Vogelzang c.s. deze strook grond in bezit
hebben genomen. Die mogelijkheid is pas van belang indien er – in het bijzonder
voor de Gemeente als rechthebbende – objectieve aanwijzingen waren om de
machtsuitoefening door Vogelzang ook daadwerkelijk als die van een huurder
aan te merken. Bovendien moet de Gemeente zich daarop hebben beroepen.”

57 Zie bijvoorbeeld Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2019/631; Vgl. Parl. Gesch. BW Boek
3 1981, p. 417, 433.

58 Zie Verheul, NTBR 2019/17.
59 HR 18 september 2015, ECLI:NL:HR:2015:2743 (Vogelzang/Gemeente Landgraaf).
60 HR 18 september 2015, ECLI:NL:HR:2015:2743 (Vogelzang/Gemeente Landgraaf), r.o.

3.4.3.

Bezit bij verkrijging door verjaring

269



Bij die objectieve aanwijzingen kan gedacht worden aan het betalen van
een geldsom, of het zijn van huurder (of anderszins houder) van naast-
gelegen grond.61

Kunnen en moeten we dit arrest doortrekken naar gevallen waarin een
beroep wordt gedaan op inbezitneming van een beperkt recht? Ik neig ernaar
deze vraag bevestigend te beantwoorden. Verheul heeft dit ook al met veel
overtuiging beargumenteerd.62 Ik bespreek de belangrijkste argumenten.

Ook bij beperkte rechten zoals erfdienstbaarheden moet de vraag of
sprake is van bezit worden beantwoord aan de hand van art. 3:107 e.v.
BW. Als naar verkeersopvatting op grond van de uiterlijke feiten gecon-
cludeerd moet worden dat iemand een erfdienstbaarheid voor zichzelf
houdt (art. 3:108 BW), omdat hij feitelijk de macht uitoefent die daarbij
past (art. 3:113 lid 1 BW) en het niet gaat om enkele op zichzelf staande
machtsuitoefeningen (art. 3:113 lid 2 BW),63 is diegene bezitter van een
recht van erfdienstbaarheid. Dat de machtsuitoefening in theorie óók best
had gepast bij de uitoefening van een persoonlijk recht of een andersoortig
beperkt recht, doet daaraan niet af. Dat is immers vrijwel altijd het geval,64

en als de eis zou worden gesteld dat geen sprake mag zijn van ‘verwar-
ringsgevaar’, zou in geen van die gevallen bezit van een goed aangeno-
men kunnen worden.65 De Hoge Raad heeft dus terecht overwogen dat
het overeenstemmen van de uitoefening van de feitelijke macht met een

61 Zie bijv. F.M.J. Verstijlen, annotatie bij HR 18 september 2015,
ECLI:NL:HR:2015:2743, NJ 2016/78 (Vogelzang/Gemeente Landgraaf) onder 9; Jan-
sen, in: GS Vermogensrecht, art. 3:113 BW, aant. 7.6.3.1 (online, actueel t/m 1 oktober
2019); Vgl. ook HR 4 september 2015, ECLI:NL:HR:2015:2463 (Gemeente Arnhem/
Westendorp), r.o. 3.4.3: “Uit de rov. 4.5 en 4.6 van het hof volgt dat het de feitelijke
situatie ten aanzien van de strook in beginsel van dien aard heeft geacht dat
daaruit houden voor zichzelf kon worden aangenomen, maar dat daaraan tot
24 juni 1994 in de weg stond dat Westendorp van het aangrenzende perceel geen
bezitter, maar erfpachter was.”

62 Verheul, NTBR 2019/17. Zie ook Jansen, in: GS Vermogensrecht, art. 3:113 BW, aant.
8.2 (online actueel t/m 1 oktober 2019); en de noot van Verstijlen in NJ 2016/78.

63 Of gebruik op grond van een rechtsverhouding, zie art. 3:110 BW, waarover Asser/
Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/161.

64 De bevoegdheden uit ieder zakelijk genotsrecht kunnen ook vormgegeven worden
als een persoonlijk recht en vanwege ons flexibele systeem van goederenrecht, zie
bijv. Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/2 en vgl. art. 5:89 BW, veelal ook als een
ander goederenrechtelijk recht. Dat geldt ook voor het eigendomsrecht, vgl.
wederom art. 5:89 BW.

65 Zo moet bijv. HR 15 januari 1993, ECLI:NL:HR:1993:ZC0826, NJ 1993/178
(Baayens-Frunt-Wijers), waarin de Hoge Raad oordeelde dat “’[n]iet dubbelzinnig
bezit’ als bedoeld in deze bepaling aanwezig [is] wanneer de bezitter zich zodanig
gedraagt dat de eigenaar, tegen wie de verjaring loopt, daaruit niet anders kan
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mogelijk ander recht pas relevant wordt als ook daadwerkelijk aanleiding
bestaat om aan te nemen dat die machtsuitoefening gebaseerd is op zo’n
ander recht.

Dit past bovendien – ook als het gaat om beperkte rechten als erfdienst-
baarheden – bij de wetsgeschiedenis van de regeling van verjaring in het
BW en de achterliggende gedachte van het vereiste van bezit daarbij. Uit
de wetsgeschiedenis blijkt namelijk dat ervan uit werd gegaan dat een
erfdienstbaarheid in bezit genomen kon worden en dat het daadwerkelijke
bestaan van een overeenkomst of een andere rechtsverhouding in de weg
staat aan het aannemen van bezit.66 Dat bezit – zoals eerder besproken in
§3 – naar buiten toe kenbaar dient te zijn, zorgt ervoor dat de grondeige-
naar niet ongemerkt geconfronteerd kan worden met het ontstaan zijn van
een erfdienstbaarheid. Hij heeft twintig jaar de tijd gehad om in actie te
komen. Bij gebreke van objectieve aanwijzingen dat de gebruiker van de
grond ook echt gerechtigd is tot dat gebruik, zijn de machtsuitoefeningen
– ook als die in theorie ook op grond van een ander recht hadden kunnen
worden uitgeoefend – een voldoende waarschuwing voor de grondeige-
naar dat hij in beweging dient te komen.67 Het is dan ook gerechtvaardigd

afleiden dan dat de bezitter pretendeert eigenaar te zijn” [onderstreping toege-
voegd; VT] ook niet begrepen worden als een onmogelijke eis bevattend, maar juist
als bevestigend dat het moet gaan om een situatie waarin geen objectieve
aanwijzingen voor het tegendeel van bezit bestaan.

66 Parl. Gesch. BW Boek 3 1981, p. 417: “Men lette er evenwel op dat alleen de bezitter
van een erfdienstbaarheid een beroep op de verjaring van artikel 3.4.3.8 kan doen.
Degene die zonder een zodanig bezit op eens anders recht inbreuk maakt, komt
een zodanig beroep niet toe. Zo zal geen beroep op verjaring mogelijk zijn door
degene die van een goed gebruik maakt op grond van een overeenkomst. Evenmin
zal dit beroep gesteund kunnen worden op de enkele grond dat herhaaldelijk (als
het ware in serie) inbreuk op het recht van de ander werd gemaakt.” En p. 433: “En
bij een erfdienstbaarheid om te dulden kan reeds veel gemakkelijker door een
regelmatige uitoefening van de erfdienstbaarheid tot een bezit besloten worden,
hoewel hier, gelijk bij het bezit van iedere erfdienstbaarheid, een onderscheid
gemaakt moet worden tussen het als gunst toelaten van het gebruik en het
uitoefenen van de erfdienstbaarheid als rechthebbende.”

67 Zie ook Verheul, NTBR 2019/17, §3.3: “De eis dat het bezit ‘ondubbelzinnig’ is,
strekt ertoe de eigenaar te beschermen tegen onzichtbaar rechtsverlies. De machts-
uitoefening moet derhalve zodanig zijn, dat de eigenaar zich bewust is of kan zijn
van de noodzaak om op te treden. Daarmee strookt niet om categorisch geen bezit
aan te nemen in gevallen waarin iemand in de verboden zone een boom plant of
een venster aanbrengt of op regelmatige basis over andermans erf loopt. Dit zijn
immers voldoende naar buiten blijkende gedragingen die voor de eigenaar wel
degelijk een signaal opleveren dat zijn recht door verjaring wordt bedreigd, zodat
hij in de gelegenheid is tijdig op te treden.”; vgl. Van Schaick, Rechtsgevolgen en
functies van bezit en houderschap (Mon. BW nr. A14) 2014/98.
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dat de eigenaar het ontstaan van een recht op zijn zaak tegen zich moet
laten gelden.

Er zijn echter ook argumenten tegen deze opvatting. Ten eerste kan men
zich afvragen of er nog wel sprake kan zijn van een onrechtmatige
toestand zonder dat meteen een erfdienstbaarheid ontstaat.68 Hoewel
het bij eigendom voor te stellen is dat sprake is van een onrechtmatige
toestand zonder dat sprake is van bezit, bijvoorbeeld omdat langdurige
tijd spullen worden opgeslagen op een stuk grond zonder dat de grond
wordt omheind, is dat bij een erfdienstbaarheid moeilijker voor te stellen.
De onrechtmatige toestand zal daar dan al snel corresponderen met bezit
van een recht van erfdienstbaarheid.69 Vooral bij situaties die in strijd zijn
met het burenrecht zal dat het geval zijn, zoals bij een boom, venster of
afwatering op de verkeerde plaats. Daar zal dan vrijwel altijd ook bezit
van een erfdienstbaarheid bestaan. Bij een recht van overpad bijvoorbeeld
zal dit anders kunnen zijn als het gaat om afzonderlijke inbreuken en niet
een voortdurende toestand die gezien kan worden als bezit. Ook daar lijkt
de onrechtmatige toestand echter meteen tot bezit van een recht van
erfdienstbaarheid te leiden.

De vraag is of dat wel strookt met het systeem van de wet en bovendien of
het wel wenselijk is; vaak wordt aangenomen dat niet te snel geconclu-
deerd moet worden tot het ontstaan van erfdienstbaarheden.70 Maar dat is
ook niet het geval; de eigenaar heeft twintig jaar de tijd om in actie te
komen. Bovendien strookt het juist met de bedoeling van de wetgever dat
wordt voorkomen dat de rechtsvordering tot opheffing van de onrecht-
matige toestand verjaart, zonder dat daaraan verkrijging van een materi-
eel recht is gekoppeld.71

Een ander lastig punt is dat van oudsher wordt aangenomen dat gedogen
niet kan leiden tot verkrijging van een goed door verjaring.72 Hier lijkt dat
anders te zijn. Niet als het gaat om gedogen in de zin van stilzwijgende
toestemming; er is dan immers een rechtsverhouding die ervoor zorgt dat
sprake is van houderschap (als die rechtsverhouding tenminste kan

68 Zie hierover ook de bijdrage van Verheul in deze bundel.
69 Zie Verheul, NTBR 2019/17, §3.2, 4.
70 Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/196; Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2019/335b,

kleine letter.
71 Parl. Gesch. BW Boek 3 1981, p. 416; Zie ook Verheul, NTBR 2019/17.
72 Van Schaick, Rechtsgevolgen en functies van bezit en houderschap (Mon. BW nr. A14)

2014/21; Van Es 2018, p. 15; Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2019/335b, kleine letter.
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worden bewezen als het erop aankomt). Maar er bestaat ook gedogen in
de vorm van het niet in actie komen tegen gedragingen die – bekend –

onrechtmatig zijn.73 Die vorm van gedogen zal – denk ik – niet voorkó-
men dat door verjaring een erfdienstbaarheid ontstaat, omdat hij niet
ingrijpt op het bezit. In de praktijk zal gedogen dus riskant zijn omdat
men het risico loopt een erfdienstbaarheid te laten ontstaan. Ook dat
wordt doorgaans als onwenselijk beschouwd.74

Maar is dat nou echt een probleem? Dat valt naar mijn mening mee. Zoals
gezegd heeft de eigenaar ruim de tijd gehad om in actie te komen, en
bovendien zou de facto dezelfde uitkomst ontstaan als geen erfdienstbaar-
heid zou ontstaan door verjaring, maar alleen de rechtsvordering tot het
opheffen van de onrechtmatige toestand zou zijn verjaard.75 Het verjaard
zijn van die rechtsvordering werkt namelijk – naar wordt aangenomen –

aan beide zijden kwalitatief.76 Ook als er geen bezit van een erfdienst-
baarheid is kunnen de eigenaar en diens rechtsopvolgers niet meer
optreden tegen de machtsuitoefening van de buur of diens rechtsopvol-
gers. Het verschil zou dan alleen nog zijn – om het voorbeeld van de boom
in de verboden zone te nemen – het herplantrecht, dat bij een erfdienst-
baarheid wel zou bestaan, en bij een verjaarde vordering tot opheffing van
de onrechtmatige toestand niet.77 Het belang van dat verschil vind ik niet
groot. Als twintig jaar niet tegen een boom op een bepaalde plaats wordt
opgetreden, kan ervan uit gegaan worden dat het voor de grondeigenaar
geen halszaak is en dan is het niet onredelijk om hem te verplichten ook
een nieuwe boom op die plek te dulden.78 Voorts wijs ik nogmaals op de
bedoeling van de wetgever om juist te voorkomen dat bij verjaring van de
rechtsvordering geen bijbehorend materieel recht wordt verkregen.

73 Zie over beide vormen van gedogen Van Es 2018, p. 15.
74 Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2019/335b, kleine letter. Vgl. Van Schaick, Rechts-

gevolgen en functies van bezit en houderschap (Mon. BW nr. A14) 2014/21.
75 Die verjaart, ondanks het gedogen, zie Van Es 2018, p. 15; Pitlo/Reehuis &

Heisterkamp 2019/335b, kleine letter.
76 S.E. Bartels, ‘Verjaring van de rechtsvordering tot beëindiging van een onrecht-

matige toestand’, in: F.E.J. Beekhoven van den Boezem, G. Bergervoet & F.
Verstijlen, Groninger zekerheid. Liber Amicorum Wim Reehuis, Deventer: Kluwer
2014, p. 1-7; Pito/Reehuis & Heisterkamp 2019/631, kleine letter. Zie ook de
bijdrage van Verheul aan deze bundel.

77 Pito/Reehuis & Heisterkamp 2019/631, kleine letter. Zie ook Verheul, NTBR 2019/17,
§4.

78 Merk op dat wanneer de eigenaar alleen deze specifieke boom in de verboden zone
heeft toegestaan, we het hebben over een situatie van toestemming en er een dus
rechtsverhouding bestaat tussen partijen, waardoor er überhaupt geen sprake is
van bezit.

Bezit bij verkrijging door verjaring

273



Wat nog wel merkwaardig is aan het toepassen van dit arrest op beperkte
rechten, is dat verkrijging door verjaring van rechtswege werkt en het
uitoefenen van een bepaalde feitelijke macht over een zaak, zoals gezegd,
in theorie kan duiden op uitoefening van verschillende typen rechten.
Gedragingen die bijvoorbeeld bezit van een recht van weg op basis van
een erfdienstbaarheid inhouden, zouden ook kunnen wijzen op een
vergaand ‘uitgekleed’ recht van erfpacht, of – belangrijker nog – op basis
van een overeenkomst kunnen geschieden. Er ontstaat dan van rechtswe-
ge een recht door verjaring, terwijl we niet precies weten welk recht dat is.
Tenminste, totdat de gepretendeerde verkrijger door verjaring daar daad-
werkelijk een beroep op doet en de rechthebbende geen objectieve
aanwijzingen daartegenover kan stellen, of geen bewijs kan leveren van
het bestaan van een rechtsverhouding. Dat is vanuit theoretisch oogpunt
merkwaardig, maar vanuit praktisch oogpunt echter niet onoverkomelijk.

5. Slot

Uit de behandelde jurisprudentie blijken steeds meer aanwijzingen voor
het invullen van de verkeersopvatting, die zo belangrijk is voor de vraag
of sprake is van bezit. Wanneer het gaat om verkrijging van eigendom van
onroerende zaken door verjaring is er vanwege art. 3:113 lid 2 BW een
machtsuitoefening nodig die de macht van de oorspronkelijke bezitter
teniet doet. Bezit kan daar dus niet al te snel worden aangenomen. Bij
zogenoemde publieke gronden, of liever gezegd, gronden met een open-
bare bestemming, is bezit ook wat moeilijker aan te nemen, omdat de
grond ook krachtens die openbare bestemming in gebruik kan zijn. Dit is
een objectieve aanwijzing, waardoor bijvoorbeeld een gemeente er niet
meteen van uit hoeft te gaan dat sprake is van bezit. Ook hebben we in het
algemeen gezien dat het feit dat over een bepaalde zaak ook krachtens een
andere rechtsverhouding dezelfde feitelijke macht uitgeoefend kan wor-
den, er nog niet toe leidt dat geen sprake is van bezit. Die mogelijkheid is
alleen relevant zodra er objectieve aanwijzingen voor het bestaan van die
rechtsverhouding zijn. Bedacht moet worden dat al deze handvatten uit
de recente rechtspraak van de Hoge Raad niet meer zijn dan een selectie
van omstandigheden die relevant kunnen zijn om te beoordelen of sprake
is van bezit, aangezien alle omstandigheden van het geval daarbij van
belang blijven.
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