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HR 2 februari 2010, LJN: BK6588, NJ 2010, 294 (Rodewijk/Bouwman)

Inleiding

Beperkte rechten kunnen door verjaring ontstaan.
Daarvoor is nodig dat iemand zich lang genoeg heeft ge-
dragen alsof hij rechthebbende van een beperkt recht was,
terwijl hij dat in werkelijkheid niet was. In de praktijk
speelt het ontstaan van beperkte rechten door verjaring
voornamelijk een rol met betrekking tot erfdienstbaarhe-
den. Op 2 februari van dit jaar heeft de Hoge Raad een be-
langrijk arrest gewezen over de verkrijging van een recht
van erfdienstbaarheid door verjaring.! In het arrest draai-
de het (vooral) om het vereiste van de goede trouw.

De feiten

In 1983 was De Jong eigenaar van enkele percelen met
woonhuis te Roelofarendsveen: onder meer Noordeinde 86
en Noordeinde 92. Dit laatste perceel verhuurde zij des-
tijds aan Bouwman. Op 11 augustus 1983 heeft De Jong
Noordeinde 92 verkocht aan huurder Bouwman. In de
koopovereenkomst stond dat er erfdienstbaarheden ten
gunste van Noordeinde 92 zouden worden gevestigd, onder
meer een recht van overpad ten laste van Noordeinde 86.
De zaak is op 14 oktober 1983 door De Jong aan Bouwman
geleverd. In de notariéle leveringsakte staat onder meer
het volgende: ‘De comparanten verklaarden tevens dat zij
voor speciale bepalingen en erfdienstbaarheden verwijzen
naar een acte van overeenkomst en vestiging erfdienst-
baarheden, heden voor mij, notaris, verleden (...).” Een
dergelijke akte is ook inderdaad opgesteld, maar daarin
stond (abusievelijk) niet ook de erfdienstbaarheid ten gun-
ste van Noordeinde 92 vermeld. Inschrijving van die akte
heeft dus niet geleid tot het ontstaan van het recht van
overpad door vestiging.

In 1984 heeft De Jong aan Van Veen? Noordeinde 86 ver-
kocht en geleverd. Dit perceel is vervolgens door Van Veen
in 1992 weer verkocht en geleverd aan Rodewijk.

In 2003 is tussen Bouwman (eigenaar van nr. 92) en
Rodewijk (eigenaar van nr. 86) een geschil ontstaan over

1 Het arrest is in de NJ geannoteerd door Verstij-
len, en overigens besproken door L.P.W. van Vliet,

‘Verkrijgende verjaring van een erfdienstbaarheid
van overpad’, NTBR 2010/8.

de vraag of Bouwman een recht van overpad (erfdienst-
baarheid) had verkregen met betrekking tot het gedeelte
van het voetpad dat eigendom is van Rodewijk.

De feitelijke instanties
In eerste aanleg vorderde Bouwman primair dat Rodewijk
zou worden veroordeeld mee te werken aan de vestiging
van een recht van overpad. Ambtshalve besliste de recht-
bank dat het recht van erfdienstbaarheid niet door ver-
jaring is ontstaan. Vervolgens oordeelde zij dat er geen
bijzondere rechtsverhouding tussen partijen bestond op
grond waarvan Rodewijk gehouden was mee te werken
aan de vestiging van een recht van erfdienstbaarheid.

Het Hof is het niet eens met de rechtbank.

De rechtbank heeft met juistheid overwogen dat voor verkrijgende
verjaring ex artikel 3:99 BW van een recht van overpad een onafge-
broken bezit van tien jaar te goeder trouw is vereist en dat de ver-
jaringstermijn in het onderhavige geval in 1992 is gaan lopen. Niet
in discussie is dat aan het vereiste van een onafgebroken gebruik
van het litigieuze pad gedurende tien jaar na 1 januari 1992 door
Bouwman voldaan is. Partijen verschillen evenwel van mening over
het antwoord op de vraag of aan de zijde van Bouwman sprake is van
gebruik krachtens bezit van een erfdienstbaarheid te goeder trouw.
Met Bouwman is het hof van oordeel dat die vraag in de omstandig-
heden van dit geval bevestigend dient te worden beantwoord. Daartoe
wordt als volgt overwogen.

Vast staat dat, véérdat Bouwman Noordeinde 92 van De Jong
kocht, hij Noordeinde 92 van De Jong huurde en van het (gehele) pad
(aan de zuidzijde van Noordeinde 86 tot en met 92) — kennelijk met
goedvinden van De Jong, de toenmalige eigenares van Noordeinde 86
tot en met 92 — gebruik maakte teneinde te komen en te gaan van-
en naar de openbare weg. Voorts staat vast dat in de koopakte van 11
augustus 1983 wordt verwezen naar een recht van overpad voor (on-
der andere) de eigenaar van het door Bouwman gekochte woonhuis
en is bepaald dat gevestigd worden ‘die erfdienstbaarheden die beno-
digd zijn in verband met de ligging van de 3 woonhuizen — cursive-
ring hof — Noordeinde 92, 90 en 86’. Voorts is in de akte van levering
van 14 oktober 1983 van Noordeinde 92 aan Bouwman bepaald, kort
gezegd, dat er erfdienstbaarheden zijn gevestigd, waartoe in die akte
verwezen wordt naar een, kennelijk eerder op dezelfde datum, verle-

2 Kopers waren Van Veen en een ‘andere’ De Jong. Ge-
makshalve negeer ik hier dat er twee kopers waren.
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den akte. Onder deze omstandigheden en mede gelet op de ligging van
de woonhuizen Noordeinde 86 tot en met 92 zoals die uit de overgeleg-
de foto’s en kadastrale tekeningen blijkt, kon en mocht Bouwman, van
wie gesteld noch gebleken is dat hij over enige juridische scholing be-
schikte en had moeten opmerken dat de in de koopakte genoemde erf-
dienstbaarheid, kennelijk abusievelijk, niet ook in de latere notariéle
akte was opgenomen, zich ten tijde van de levering van Noordeinde 92
redelijkerwijs bevoegd beschouwen om het litigieuze voetpad krach-
tens erfdienstbaarheid te gebruiken en mocht hij zich tevens redelij-
kerwijs bevoegd achten zijn gebruik van het voetpad — komen en gaan
van- en naar de openbare weg — te continueren. Dat in de (...) akte

de litigieuze erfdienstbaarheid ten behoeve van het woonhuis van
Bouwman niet is vermeld, brengt het hof niet tot een ander oordeel.
Hierbjj is in aanmerking genomen dat uit de stukken genoegzaam is
gebleken dat het niet opnemen van de kennelijke wens van De Jong
en Bouwman destijds om de litigieuze erfdienstbaarheid te vestigen,
op een — destijds niet door De Jong of Bouwman opgemerkte — nala-
tigheid van de betrokken notaris is terug te voeren. (...).

Nu vast is komen te staan dat Bouwman gerekend vanaf 1 janua-
ri 1992 gedurende tien jaar te goeder trouw gebruik van het voetpad
heeft gemaakt teneinde te komen en te gaan van- en naar de openba-
re weg, is het door Bouwman gestelde recht van overpad door verja-
ring ontstaan.

De Hoge Raad
In cassatie staan twee vragen centraal: a) welke datum
heeft te gelden als peildatum voor de goede trouw en b)
staat het feit dat er nooit een vestigingsakte is ingeschre-
ven in de openbare registers (per definitie) in de weg aan
goede trouw?
Rodewijk klaagt dat het Hof ten onrechte de goede trouw
van Bouwman heeft beoordeeld met als peildatum 14 ok-
tober 1983 in plaats van 1 januari 1992. Dat zou van be-
lang zijn, omdat op 1 januari 1992 het nieuwe (huidige)
Burgerlijk Wetboek in werking is getreden en artikel 3:23
van dit wetboek bepaalt dat een beroep op goede trouw
niet kan slagen ‘wanneer dit beroep insluit een beroep op
onbekendheid met feiten die door raadpleging van de re-
gisters zouden zijn gekend’.

Hierover zegt de Hoge Raad het volgende.

3.4 Ingevolge art. 95 Overgangswet nieuw Burgerlijk Wetboek wordt
bezit verkregen op het tijdstip van de inwerkingtreding van de wet,
indien de vereisten die de bepalingen van titel 5 van Boek 3 daarvoor
stellen, reeds v66r dat tijdstip waren vervuld, doch het toen gelden-
de recht aan de vervulling niet die gevolgen verbond. Het artikel is
als volgt toegelicht (M.v.T. Inv. bij art. 95, Parl. Gesch. Overgangsrecht
(Inv. 3, 5 en 6), blz. 108):

‘Artikel 593 B.W., dat een aantal goederen — de zaken welke niet in
de handel zijn en de niet voortdurende en niet zichtbare erfdienstbaar-
heden — onvatbaar voor bezit verklaart, keert in het nieuwe wetboek
niet terug. Zonder bijzondere regel zou onzeker blijven, of en wanneer
die goederen volgens de nieuwe wet in het bezit komen van degene
die reeds v66r de inwerkingtreding begonnen is daarover de feitelijke
macht uit te oefenen. De eerste zin van het artikel lost dit probleem —
dat vooral voor de aanvang van de termijn van verjaring van belang is
— op door de bezitsverkrijging en het bezitsverlies te laten plaatsvin-
den op het tijdstip van de inwerkingtreding van de wet (...).

Uit de formulering van het artikel en dit citaat uit de wetsgeschie-
denis vloeit voort dat de beoordeling van de overige eisen die — naast
bezit — moeten worden gesteld voor rechtverkrijgende verjaring, meer
in het bijzonder de eis van goede trouw, dient plaats te vinden naar
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het moment waarop daadwerkelijk een zodanige machtspositie ont-
stond van degene die zich op verjaring beroept met betrekking tot het
desbetreffende goed, dat deze met ingang van 1 januari 1992 als bezit-
ter daarvan heeft te gelden. Daarom moet de vraag of het — op zichzelf
onbetwiste — bezit van Bouwman van het recht (de erfdienstbaarheid)
van overpad te goeder trouw was, worden beantwoord aan de hand
van hetgeen hij op 14 oktober 1983 wist of behoorde te weten omtrent
de (uitgebleven) inschrijving van de akte van vestiging van de tussen
hem en De Jong overeengekomen erfdienstbaarheid.

3.5. Het oordeel van het hof dat het ‘bezit’ van Bouwman van het
recht van overpad op het voetpad op 14 oktober 1983 te goeder trouw
was, is in cassatie — terecht — niet bestreden. Art. 3:118 lid 2 BW
brengt dan mee dat Rodewijk geen belang heeft bij de klacht over art.
3:23. Ook al zou laatstgenoemde bepaling meebrengen dat het be-
roep op goede trouw van iemand die na 1 januari 1992 bezit heeft
verkregen van een erfdienstbaarheid van overpad, niet kan worden
aanvaard als uit de openbare registers blijkt dat geen vestigingsak-

te is ingeschreven, dan nog zou art. 3:118 lid 2 BW ertoe leiden dat
Bouwman geacht wordt te goeder trouw te blijven. Zelfs als de bezitter
te goeder trouw ontdekt dat hij geen rechthebbende is, heeft dit niet
tot gevolg dat hij niet langer als bezitter te goeder trouw heeft te gel-
den (zie de T.M. bij art. 3:118: ‘Er zij nog op gewezen, dat het tweede
lid het bezit niet te kwader trouw doet worden door de latere ontdek-
king dat een ander rechthebbende is’; Parl. Gesch. Boek 3, blz. 443);
hetzelfde geldt als op een te goeder trouw aangevangen bezit art. 3:23
BW van toepassing wordt. De klacht kan dus niet tot cassatie leiden.

De Hoge Raad had het hierbij kunnen laten, maar doet
dat niet. Hij gaat ook nog in op een punt waarover in de
literatuur een en ander is geschreven, namelijk de vraag
of het feit dat er nooit een vestigingsakte is ingeschreven
per definitie in de weg staat aan goede trouw van de be-
zitter.

3.6. Ten overvloede wordt nog het volgende overwogen. Bij de levering
van Noordeinde 92 door De Jong aan Bouwman zou naar de bedoeling
van partijen ten behoeve van deze onroerende zaak mede een recht
van overpad op het voetpad worden gevestigd. Op 14 oktober 1983 is
door de notaris een ‘akte van overeenkomst’ opgesteld met betrekking
tot het vestigen van erfdienstbaarheden op de percelen waarover het
betrokken overpad liep. Hoewel ook Bouwman als (toekomstige) eige-
naar van Noordeinde 92 hierbij compareerde, is door een fout van de
notaris echter niet een recht van overpad op het voetpad ten behoeve
van Noordeinde 92 vastgelegd en dus evenmin in de openbare regis-
ters ingeschreven. Bouwman heeft het desbetreffende verzuim in de
vestigingsakte niet opgemerkt en het hof heeft — in cassatie onbestre-
den — geoordeeld dat gesteld noch gebleken is dat hem daarvan een
verwijt kan worden gemaakt. In een zodanig geval staat aan een be-
roep op goede trouw van degene die, zoals Bouwman, meent het be-
oogde recht daadwerkelijk te hebben verkregen, niet in de weg dat hij
bij latere raadpleging van de registers het verzuim in de vestigings-
akte zou hebben opgemerkt.

Het cassatieberoep wordt verworpen.

Een beroep op verjaring doet zich in de praktijk vaak voor.
Als men echter naar de rechtspraak kijkt, kan worden ge-
constateerd dat het maar weinig voorkomt dat een beroep
op het ontstaan van een recht van erfdienstbaarheid door
verjaring slaagt.? Dat heeft vooral te maken met twee din-

3 Zie uitvoerig over het verkrijging van het recht van erfdienstbaarheid door verjaring L.P.W. van Vliet, ‘Verjaring en erfdienstbaarheid’, NTBR 2004/5, p. 206-225.
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gen: bezit van een recht van erfdienstbaarheid wordt niet
vaak aangenomen en goede trouw evenmin.

Bezit

Wie op grond van verjaring rechthebbende van een goed
wil worden, moet bezitter van dat goed zijn. Zonder bezit
geen verkrijging, noch op grond van artikel 3:99 BW noch
op grond van artikel 3:306 jo. 3:105 BW. In geval van een
beroep op verkrijging van een recht van erfdienstbaarheid
door verjaring moet dus sprake zijn van iemand die zich
(lang genoeg) heeft gedragen als rechthebbende van dat
goed.* Of iemand bezitter (d.w.z. houder van een goed voor
zichzelf) is, moet worden vastgesteld aan de hand van ar-
tikel 3:108:

Of iemand een goed houdt en of hij dit voor zichzelf of voor een ander
doet, wordt naar verkeersopvatting beoordeeld, met inachtneming van
de navolgende regels en overigens op grond van uiterlijke feiten.

Van groot belang zijn hier de uiterlijke feiten en de even-
tuele (stilzwijgende) afspraken die zijn gemaakt met de
rechthebbende. Om met het laatste te beginnen. Wanneer
iemand gebruik maakt van andermans perceel terwijl
daarover afspraken zijn gemaakt (toestemming, overeen-
komst), dan is geen sprake van bezit. Tussen de rechtheb-
bende en de gebruiker bestaat een rechtsverhouding op
grond waarvan het gebruik (hoogstens) te gelden heeft als
houderschap in enge zin (detentie) (vgl. art. 3:110 BW).
Een huurder is houder van de gehuurde zaak, geen bezit-
ter. Een erfpachter is houder van de in erfpacht gegeven
zaak, geen bezitter.®

Bezit van een recht van erfdienstbaarheid betekent dat
het gedrag van de ‘gebruiker’ dusdanig moet zijn dat naar
verkeersopvatting sprake is van houden voor zichzelf. Dat
blijkt vooral lastig te zijn ten aanzien van bijvoorbeeld een
recht van overpad of uitzicht. Want hoe gedraagt iemand
zich die pretendeert rechthebbende te zijn van een recht
van overpad? Men kan natuurlijk over het pad gaan wan-
delen met de welbekende bijzondere bezitterstronie en
met het speciale bezittersloopje. Maar voor wie deze tech-
niek niet onder de knie heeft, is het doorgaans moeilijk
het bezit van een recht van overpad aan te tonen. En als
het gaat om een gepretendeerd goederenrechtelijk recht
van uitzicht: hoe vaak kijkt iemand uit het raam, en hoe,
wil sprake zijn van bezit van een dergelijke erfdienstbaar-
heid?

Men kan niet zeggen dat het bezitsvereiste een on-
neembare horde is bij het beroep op verkrijging van een
erfdienstbaarheid door verjaring, maar een hoge horde

4 Ik laat hier even buiten beschouwing dat onder
omstandigheden bezitsperiodes van verschillende
personen bij elkaar kunnen worden opgeteld, zie
daarvoor art. 3:102 BW.

5 De erfpachter is wel bezitter van het recht van wing.

erfpacht. 9 Vgl. art. 713 en 714 BW (oud) en art. 5:42 BW.
Overigens hebben nogal wat gemeenten gebruik
gemaakt van de in art. 5:42 lid 2 BW genoemde
mogelijkheid bij verordening een kleinere afstand

6 Zie ook de NJ-noot van F.M.J. Verstijlen onder sub
2 en L.P.W. van Vliet, NTBR 2010/8, onder 1.
7 Onder meer besproken door A.C. van Schaick in

NTBR 1996/9, p. 241-244. toelaatbaar te achten.
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8 Er stonden ook nog bomen op de erfgrens en op
korte afstand van de perceelsgrens op het terrein
van NSAW. Deze bomen speelden wel een rol in de nr. 196.
procedure, maar ik laat ze hier buiten beschou-
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is het zeker.® Belangrijk is hier (vooral) het arrest van de
Hoge Raad inzake Huizing/Nederlandse Stichting voor
Andere Woonvormen (NSAW), HR 3 mei 1996, NJJ 1996,
501.7 In deze zaak vorderde NSAW — samengevat — ver-
wijdering van alle bomen die zich binnen twee meter van
de perceelsgrens bevonden op het terrein van Huizing.®
Destijds was het net als naar geldend recht in begin-

sel verbonden zonder toestemming van de nabuur bin-
nen twee meter van de perceelgrens bomen te hebben.?
Huizing verweerde zich door zich op het standpunt te
stellen dat de bomen er al heel lang (‘sinds mensenheu-
genis’) stonden en dat er dus een recht van erfdienst-
baarheid was ontstaan met als inhoud dat de bomen
daar moesten worden geduld. Het Hof oordeelde onder
meer:

Nu het hier gaat om bomen die naar hun aard hoog opschietend zijn
en voorts moet worden aangenomen dat deze in 1953 zijn geplant

— waarschijnlijk geschiedde dit eerder — begint de verjaringstermijn
van 30 jaar'® vanaf dat tijdstip te lopen. Mitsdien ontstond het recht
van erfdienstbaarheid in 1983.

Dit oordeel hield geen stand in cassatie. De Hoge Raad
oordeelde dat:

(...) de enkele omstandigheid dat de (...) bomen zich reeds sinds men-
senheugenis ter plaatse bevonden nog niet de gevolgtrekking wettigt
dat een erfdienstbaarheid door verjaring is ontstaan, maar dat daar-
voor is mede is vereist (...) bezit te goeder trouw van die erfdienst-
baarheid in dier voege dat degene die dit bezit is aangevangen, zich
krachtens erfdienstbaarheid bevoegd beschouwde en zich ook redelij-
kerwijs bevoegd mocht beschouwen die bomen ter plaatse te hebben.
Het hof heeft kennelijk het enkele feit dat de bomen zich ter plaat-

se binnen twee meter van de grenslijn bevinden, voldoende geoor-
deeld als uitwendig teken waaruit blijkt dat de rechtsvoorgangers van
Huizing zich krachtens een erfdienstbaarheid bevoegd beschouwden
die bomen ter plaatse te hebben. Dit oordeel is evenwel niet naar de
eis der wet gemotiveerd.

In een eerder arrest (HR 15 januari 1993, NJ 1993, 178,
Baaijens-Frunt/Wijers) oordeelde de Hoge Raad al dat
voor het vaststellen van bezit vereist is dat de gebruiker
zich zodanig gedraagt dat de eigenaar daaruit niet anders
kan afleiden dan dat de gebruiker pretendeert rechtheb-
bende tot de erfdienstbaarheid te zijn.!!

Mede op basis van deze arresten kan worden gezegd
dat ‘het enkele feit’ dat iemand al heel lang over een pad
loopt, al heel lang een overhangende dakgoot heeft, al heel
lang een trap laat uitkomen op een buurperceel, al heel
lang bomen binnen de verboden zone heeft staan, etcetera,
niet tot de conclusie leidt dat sprake is van bezit van een
recht van erfdienstbaarheid.!?

10 Onder het oude recht gold deze langere termijn.
11 Zie Asser/Mijnssen, Van Velten & Bartels 5% 2008,

12 Zie verder ook A.C. van Schaick, Rechtsgevolgen
en functies van bezit en houderschap, Kluwer.
Deventer 2003, nr. 21.
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In de literatuur wordt de mislukte vestiging vaak als
voorbeeld van een geval waarin wel sprake is van bezit
van een erfdienstbaarheid genoemd.'®* Maar het komt toch
ook wel voor dat een specifieke feitelijke situatie leidt tot
de conclusie dat sprake is van bezit van een recht van erf-
dienstbaarheid. Een recent voorbeeld daarvan is te vin-
den een arrest van het Hof Arnhem.!* In dit arrest wordt
aangenomen dat door verjaring een erfdienstbaarheid is
ontstaan om een op de bodem tegen een zijgevel gemet-
selde goot op het naastgelegen perceel (bestemd voor de
afvoer van hemelwater) aanwezig te hebben. Ook oordeelt
het hof dat door verjaring het recht van erfdienstbaarheid
is ontstaan tot het hebben van ramen in strijd met artikel
5:50 BW.%

Omdat voor een geslaagd beroep op verkrijging door
verjaring altijd bezit vereist is, is het nuttig steeds eerst
vast te stellen of aan dit vereiste is voldaan. Goede trouw
(of niet) is pas relevant als bezit kan worden aangenomen.
Ik laat het bezitsvereiste verder rusten en richt mij op de
goede trouw, want daar ging het om in de zaak die ter be-
spreking voorligt.

Goede trouw
In de onderhavige zaak stond niet ter discussie of
Bouwman al dan niet bezitter van een recht van overpad
was; het bezit werd aangenomen. Voor de vraag of dan een
recht van erfdienstbaarheid is ontstaan en wanneer, is
dan de goede trouw van de bezitter van belang.
Verkrijging van goederen door verjaring door een be-
zitter die niet te goeder trouw is, is pas mogelijk onder
het huidige Burgerlijk Wetboek. Met betrekking tot erf-
dienstbaarheden bevat het huidige BW nog een belang-
rijke wijziging in vergelijking met het oude BW. Onder het
BW dat gold tot 1992 konden slechts zogenaamde voort-
durende en zichtbare erfdienstbaarheden door verjaring
ontstaan. Onder het huidige BW is deze beperking ver-
vallen en kunnen alle erfdienstbaarheden door verjaring
ontstaan. Het recht van overpad waarop Bouwman zich
in casu beroept is zo’n niet voortdurende en zichtbare erf-
dienstbaarheid. Op grond van artikel 95 Overgangswet
NBW is Bouwman niet in 1983 bezitter van dat recht ge-
worden, maar pas op 1 januari 1992. Vanaf dat moment
loopt de verjaringstermijn van 10 jaar als Bouwman als
bezitter te goeder trouw moet worden aangemerkt en van
20 jaar als hij niet te goeder trouw moet worden geacht.
Het is meteen duidelijk dat het voor Bouwman essentieel
is dat hij als bezitter te goeder trouw wordt aangemerkt,
aangezien het geschil omtrent de erfdienstbaarheid ont-
staat in 2003. Dat is meer dan 10 jaar, maar minder dan
20 jaar na het moment dat de verjaringstermijn is gaan
lopen. Rodewijk meent dat de goede trouw van Bouwman
moet worden beoordeeld op 1 januari 1992, op welk mo-

13 Zie bijvoorbeeld Pitlo/Reehuis, Heisterkamp,
Kluwer, Deventer 2006, nr. 335.

14 Hof Arnhem 20 april 2010, NJF 2010, 226.

15 Dit is niet de plaats om het arrest van het Hof
kritisch te bespreken, maar mij moet wel van het
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hart dat ik de onderbouwing van het bezit met
betrekking tot het recht van erfdienstbaarheid om
binnen de 5:50-zone ramen te hebben karig vind.
16 Zie L.P.W. van Vliet, NTBR 2004/5, p. 210; Conclu-
sie plv. P-G De Vries Lentsch-Kostense onder nr.
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ment artikel 3:23 mogelijk in de weg zou staan aan de
goede trouw van Bouwman. De Hoge Raad beslist dat de
goede trouw die nodig is voor de verkrijgende verjaring
van artikel 3:99 BW moet worden beoordeeld naar het mo-
ment waarop de feitelijke machtsuitoefening is begonnen.
Die machtsuitoefening leidde weliswaar in 1983 nog niet
tot bezit van een recht van erfdienstbaarheid, maar dat
neemt niet weg dat de vraag of aan de andere eisen van
artikel 3:99 BW is voldaan moet worden beantwoord aan
de hand van wat Bouwman op 14 oktober 1983 wist of be-
hoorde te weten omtrent de (uitgebleven) inschrijving van
de akte van vestiging van de tussen hem en De Jong over-
eengekomen erfdienstbaarheid. In cassatie staat vast dat
Bouwman te goeder trouw was in 1983. Daar volgt dan uit
dat Rodewijk geen belang heeft bij zijn beroep op artikel
3:23 BW, aangezien artikel 3:118 lid 2 BW meebrengt dat
Bouwman bezitter te goeder trouw blijft.

De Hoge Raad laat in rechtsoverweging 3.5 uitdrukke-
lijk in het midden of artikel 3:23 BW in de weg zou staan
aan het aannemen van goede trouw in een geval als het
onderhavige waarin geen vestigingsakte is ingeschreven
in de openbare registers, mocht de zaak zich volledig voor-
doen onder het geldende recht. De vraag is echter of de
Hoge Raad in het obiter dictum van rechtsoverweging 3.6
niet toch iets zegt over deze kwestie.

Met plv. P-G De Vries Lentsch-Kostense, Van Vliet en
Verstijlen ben ik van mening dat in een geval als het on-
derhavige bezit te goeder trouw mogelijk moet worden
geacht, ondanks dat nimmer een akte van vestiging is
ingeschreven.!® Ik onderschrijf hetgeen De Vries Lentsch-
Kostense opmerkt in nr. 13 van haar Conclusie:

Het gaat hier om gevallen waarin zonder dat partijen het beseffen in-
schrijving van de notariéle akte van vestiging achterwege blijft dan
wel de erfdienstbaarheid niet is vermeld in de wel ingeschreven no-
tariéle akte. Art. 3:23 BW staat niet in de weg aan het aannemen van
goede trouw in gevallen als hier bedoeld. Het gaat hier immers niet
om gevallen waarop art. 3:23 BW ziet, nu het niet gaat om een geval
waarin de verkrijger beter zou hebben geweten door raadpleging van
de registers met het oog op de verkrijging van de erfdienstbaarheid,
maar om gevallen waarin de verkrijger ervan uitgaat dat hij door in-
schrijving van de akte door de notaris een erfdienstbaarheid zal ver-
krijgen.

Aandacht verdient hierbij, dat het opgemerkte alleen be-
trekking heeft op degene die betrokken was bij de vesti-
gingsakte die geen erfdienstbaarheid vestigde. Als in een
geval als het onderhavige Bouwman zijn ‘heersende erf’
(heersend erf tussen aanhalingstekens, omdat het punt
nu juist is dat er geen erfdienstbaarheid gevestigd is) zou
hebben overgedragen na 1992 en véordat de verjarings-
termijn was verstreken, had de zaak mijns inziens anders
gelegen. Ik acht het aannemelijk dat artikel 3:23 BW in
een dergelijk geval vrijwel steeds aan goede trouw van

12-13 en Asser/Mijnssen, Van Velten & Bartels 5%
2008, nr. 195; Verstijlen in zijn NJ-noot onder 5.
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de verkrijger van het ‘heersende erf’ in de weg zou heb-
ben gestaan. Van Vliet lijkt echter meer ruimte te zien
voor goede trouw van de rechtsopvolger, aangezien hij op-
merkt dat goede trouw kan worden aangenomen wanneer
de overeenkomst tot vestiging tussen de oorspronkelijke
partijen (zoals i.c. Bouwman en De Jong) is medegedeeld
aan de rechtsopvolger.l” De opvolgend verkrijger kan dus
volgens Van Vliet te goeder trouw denken dat hij een recht
van erfdienstbaarheid verkrijgt, ook als op het moment
van zijn verkrijging in de openbare registers geen vesti-
gingsakte is terug te vinden.

Zegt de Hoge Raad nu iets over de werking van artikel
3:23 BW in rechtsoverweging 3.6? NJ-annotator Verstijlen
merkt terecht op dat ‘close reading’ leert dat de Hoge Raad
in zijn arrest om artikel 3:23 BW heen laveert. In overwe-
ging 3.5 blijft de betekenis van artikel 3:23 uitdrukkelijk
in het midden (‘Ook al zou de bepaling meebrengen dat...")

17 L.P.W. van Vliet, NTBR 2010/8, onder nr. 6.

annotaties
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en in de overweging ten overvloede wordt artikel 3:23 BW
niet genoemd. Toch zegt de Hoge Raad in overweging 3.6
wel iets dat van belang is voor de goede trouw van degene
die meende een recht van erfdienstbaarheid te verkrijgen
na 1992, terwijl hij dit recht door een fout van de notaris
niet verkreeg. Als de beoogde verkrijger geen verwijt kan
worden gemaakt, ‘staat aan een beroep op goede trouw
van degene die (...) meent het beoogde recht daadwerke-
lijk te hebben verkregen, niet in de weg dat hij bij latere
raadpleging van de registers het verzuim in de vestigings-
akte zou hebben opgemerkt’. Verdedigbaar is dat hieruit
moet worden afgeleid dat de Hoge Raad van mening is dat
artikel 3:23 BW niet voor dit geval geschreven is. Maar
andere interpretaties zijn ook mogelijk, zoals Verstijlen te-
recht opmerkt. Zo het kan zijn dat ook dit een toepassing
is van artikel 3:118 lid 2 BW: eenmaal te goeder trouw, al-
tijd te goeder trouw. B



