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Brunner is echter van mening, dat art. 4 Wet AB daarenboven de ‘terugwer-
king ex nunc’ verbiedt, namelijk: het volgens de nieuwe wet beoordelen van rechtsge-
volgen, die na de invoering van een nieuwe wet voortvloeien uit daaraan voorafgegane fei-
ten of rechtshandelingen. Die opvatting van Brunner komt tot uiting in de door
hem voorgestelde vuistregel 5 (p. 43 van zijn praeadvies).

Het praktische belang van dit verschil van mening bestaat hierin: naar
welke wet moeten — bij het ontbreken van een uitdrukkelijke overgangsbe-
paling — de rechten en verplichtingen uit overlopende rechtsverhoudingen
vanaf de invoering van een nieuwe wet worden bepaald? Volgens de over-
gangswetgever brengt art. 4 Wet AB mee, dat — behoudens andersluidende
wilsuiting van de wetgever — de nieuwe wet onmiddellijk moet worden toe-
gepast op rechtsfeiten en rechtsverhoudingen ontstaan v66r haar inwerking-
treding. De voorgestelde artikelen 6g en 70 lid t OW zijn dan ook uitzonde-
ringen op de ‘normale’ werking van de nieuwe wet (zie § 8 en § 10 Hoofdstuk
II, Inleidende Opmerkingen van de MvT). Stein neemt een wssenstandpunt
in: ook hij gaat uit van de onmiddellijke toepassing van de nieuwe wet op de
overlopende rechisverhoudingen, echter met ‘exclusieve werking’, waaron-
der hjj verstaat de eerbiediging van anterieure rechtsgevolgen van anterieure
feiten, niet echter van posterieure rechtsgevolgen van anterieure feiten (zie
Stein, praeadvies § 287). Brunner verwerpt in principe die opvatting, want
de toepassing van de nieuwe wet op rechten en verplichtingen, die vanaf
de invoering uit een overlopende rechtsverhouding voortvloeien, kan val-
len onder het terugwerkingsverbod van art. 4 Wet AB, zoals hij het opvat (p.
43/44 van zijn praeadvies). In verband met de invoering van het nieuwe ver-
mogensrecht is Brunner echter ambivalent: hij wil eerst nagaan of de onmid-
dellijke toepassing van het nieuwe vermogensrecht in overlopende rechtsver-
houdingen tot een ernstige aantasting van een rechtspositie - tot een ingrij-
pende vermogensverschuiving - leidt en daarvan de toepassing, c.q. de
niet-toepassing van het nieuwe vermogensrecht laten afhangen. Hij zet aldus

— in de opvattingen van de overgangswetgever en van Stein — de zaak op
z’n kop.

Een tweede, principieel verschil betreft de vraag: bevat art. 4 Wet AB - naast
het terugwerkingsverbod (negatieve regel) — het gebod van onmiddelligke toepassing van
de nieuwe wet (positieve regel)? De overgangswetgever antwoordt bevestigend
(MvT, p. 22-23a), waarbij niet helemaal duidelijk is of die positieve regel uit
art. 4, dan wel uit de artt. 2 en 4 Wet AB in onderlinge samenhang wordt af-
geleid. In elk geval acht de overgangswetgever een overgangsbepaling, waar-
in die positieve regel wordt uitgedrukt, volmaakt overbodzg. Ook Stein leest de
positieve regel in art. 4 Wet AB, maar constateert een controverse en acht



BI] WIJZE VAN VOORWOORD

Toen wij aan de voorbereiding van deze pracadviezen begonnen, stond ons
één gemeenschappelijk praeadvies voor ogen, bestaande uit twee delen:
overgangsrecht en overgangswel. Van die gemeenschappelijke opzet is niet
veel terechtgekomen, want de tijd ontbrak om - naast ons gewone werk —
én praeadviezen te schrijven én onze betogen op elkaar af te stemmen. Het
resultaatis, dat de verschillen tussen onze opvattingen de verwarring dreigen
te vergroten. Wij willen trachten dit nadeel zo veel mogelijk weg te nemen.

Onze opdracht was: de rechtsvinding met betrekking tot overgangsrecht in het pri-
vaatrecht. De opdracht was dus beperkt, want het overgangsrecht in andere
rechtsgebieden (strafrecht, belastingrecht, administratief recht) valt er bui-
ten. De komende invoering van de boeken 3, 5 en 6 NBW bracht zelfs nog een
verdere beperking mee; wij hebben ons voornamelijk geconcentreerd op de
overgangsrechtelijke problemen in verband met de invoering van het nieuwe
vermogensrecht, dus met uitsluiting van het personen- en familierecht.

In onze uiteenzettingen komt een zeer belangrijke plaats toe aan de vraag:
hoe behoort het overgangsrecht gevonden te worden in die gevallen, waarvoor de overgangs-
wet geen bepaling bevat? Dat leek ons — mede gezien de opbouw van de Over-
gangswet — de meest urgente vraag. Voor zover de Overgangswet een rege-
ling bevat, lost zich het rechtsvindingsprobleem immers op in een interpreta-
tievraag, die stellig netelig kan zijn, doch in wezen niet verschilt van inter-
pretatieproblemen in het normale privaatrecht. Juist ten aanzien van de
voormelde kernvraag verschillen wij echter van mening, zowel onderling als
met betrekking tot de overgangswetgever.

De overgangswetgever, Brunner en Stein aanvaarden allen, dat art. 4 Wet
AB verbiedt: het beoordelen van feiten, rechishandelingen en rechtsgevolgen, vanaf het
tijdstip dat i plaatsvonden of verricht werden, volgens een nadien ingevoerde wet. Alle
drie gaan ervan uit, dat een dergelijke retroactieve beoordeling de wetstoe-
passer niet is toegestaan, tenzij de overgangswetgever hem daartoe verplicht.

Volgens de overgangswetgever en Stein is het terugwerkingsverbod van
art. 4 Wet AB tot de voormelde regel — de terugwerking ex tunc — beperkt.



daarom codificatie van de positieve regel gewenst (§ 283 van zijn praeadvies).
Brunner ontkent, dat art. 4 Wet AB die positieve regel bevat en vindt daarom
— voor zover een dergelijk voorschrift wordt gewenst — een uitdrukkelijke
overgangsbepaling, waarin die regel is opgenomen, onmisbaar (p. 54 en 61van
zijn praeadvies).

Het praktisch belang blijkt, wanneer een speciale overgangsbepaling ont-
breekt, waarin voor het zich voordoende geval de onmiddellijke toepassing
van de nieuwe wet wordt voorgeschreven. Dan mag - volgens Brunner -
die nieuwe wet niet in alle gevallen worden toegepast. Volgens de overgangs-
wetgever en Stein is de nieuwe wet wel toepasselijk en is Brunners vuistregel
8 (p. 47 van zijn praeadvies) onjuist.

Daarmee houdt wederom verband de controverse ten aanzien van de artt. 69
en 70 OW. In de opvatting van de overgangswetgever zijn deze artikelen on-
misbaar, omdat - bij het ontbreken ervan - de onmiddellijke toepassing
van de nieuwe wet tot ongewenste gevolgen, dus tot overgangsrechtelijke on-
gelukken zou leiden (MvT, p. 29-30). Brunner heeft aan deze artikelen geen
behoefte (p. 57-58 van zijn praeadvies), al heeft hij er geen overwegend be-
zwaar tegen, dat de overgangswetgever duidelijkheidshalve herhaalt wat
reeds voortvloeit uit het ontbreken van de positieve regel in art. 4 Wet AB.
Stein zou het met de overgangswetgever eens moeten zijn ~ ook hij leest im-
mers, zij het aarzelend, de positieve regel in art. 4 Wet AB -, doch deelt het
standpunt van Brunner, want hij kent aan de onmiddellijke toepassing van
de nieuwe wet exclusief effect (§ 283 van zijn praeadvies) toe.

Wij vatten het vorenstaande samen:

- Bij gebreke van een daartoe verplichtende overgangsbepaling mag de
wetstoepasser de nieuwe wet niet met terugwerking ex tunc toepassen
(overgangswetgever, Brunner, Stein).

— Indien een bijzondere overgangsbepaling ontbreekt, moet de nieuwe wet
in overlopende rechtsverhoudingen vanaf de invoering voor de toekomst
worden toegepast (overgangswetgever, Stein); moet de oude wet in over-
lopende rechtsverhoudingen ook na de invoering worden toegepast, in-
dien toepassing van de nieuwe wet een vermogensverschuiving ten gevol-
ge heeft (Brunner).

- Ontbreekt een overgangsbepaling die voor een bepaald soort van geval-
len de nieuwe wet van toepassing verklaart, dan moet de nieuwe wet
krachtens de positieve regel van art. 4 Wet AB worden toegepast (over-
gangswetgever, Stein); dan mag de nieuwe wet niet in alle gevallen wor-
den toegepast, want art. 4 Wet AB bevat die positieve regel niet (Brun-
ner).
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— Artt. 69 en 70 zijn onmisbaar (overgangswetgever); zijn overbodig, maar
kunnen geen kwaad (Brunner, Stein).

- Art. 75isin het systeem van de overgangswet nodig om de hoofdregel van
de onmiddellijke toepassing te mitigeren, zet volgens Stein (§ 3oo) teveel
op losse schroeven en toont volgens Brunner de onjuistheid van de hoofd-
regel van de onmiddellijke werking van de nieuwe wet aan, althans voor
het vermogensrecht.

Dat hadden wij op ons hart en wij herinneren ons - ieder voor zich doch
eensluidend — Greshof:

‘Hier sta ik mager in mijn hemd ten toon
en geef mij zonder schaamte prijs,
vrijwillig offer, aan de zure hoon

der zedenmeesters van 't verdiende loon.’

C.J.H. Brunner
H. Stein
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PREADVIES PROF. MR. C.J.H. BRUNNER

Rechtsvinding Overgangsrecht Privaatrecht

Wil het recht ziyn greep op de toekomst kunnen behouden, met andere woorden
ten aanzien van de toekomst verwachtingen kunnen scheppen, waarop men
menselijkerwijze gesproken kan bouwen, dan zal, wanneer door verandering
van wetgeving nieuw recht geschapen wordl, of door beschikkingen in een be-
staande rechtspositie wordt ingegrepen, bij de keuze van het toepasselijke over-
gangsrecht aan het belang dat die verwachtingen niet worden teleurgesteld een
bijzonder zwaar gewicht moeten worden gehecht.

(G.J. Wiarda, Rede Alg.Verg. V.A.R. op 24 september 1965, Geschr.
V.A.R. LVI p. 4)

I. INLEIDING

Over het overgangsrecht is veel geschreven, zowel in ons land als elders, niet
alleen in deze tijd, maar ook in vroeger tijden. De literatuur is zo omvang-
rijk, dat zij nauwelijks is te overzien. Wie zich beperkt tot die geschriften die
als gezaghebbend werden of worden beschouwd, valt gemakkelijk ten prooi
aan een gevoel van wanhoop. De conclusie dringt zich dan op, dat op meer
algemene vragen van overgangsrecht een duidelijk en gemakkelijk te begrijpen
antwoord niet is te geven. Hoewel door velen is gepoogd een sluitend systeem
van regels en beginselen te geven, is dat niet op bevredigende wijze gelukt.

Voor ons land is dat goed te illustreren aan de hand van de bevindingen
van een viertal schrijvers van proefschriften over het overgangsrecht. In 1928
promoveerden Hijmans van den Bergh (1) en Folmer (2) op het onderwerp.
Meijers schreef daarover (3): ‘Het oude stelsel van overgangsrecht, zoals dat
nog in onze wet op den overgang tot uiting komt, vindt tegenwoordig bijna
geen aanhangers meer. Hetgeen de nieuwere literatuur daarvoor in de plaats
aanbiedt, is niet veel meer dan de raad ieder geval op zich zelf te beoordelen.
Men behoeft slechts de twee gelijktijdig verschenen proefschriften te lezen,
dat van L.J. Hijmans van den Bergh te Utrecht en dat door G.J.Ph. Folmer
te Leiden verdedigd, om tot de overtuiging te komen, dat ieder systeem prijs-
gegeven wordt’.

(1) L.J. Hijmans van den Bergh, Opeenvolgen van rechtsregels, diss. Utrecht 1g28.
(2) G.J.Ph. Folmer, Ontwikkeling van het Intertemporaal Burgerlijk Recht in theorie
en practijk, diss. Leiden 1928.

(3) Noot onder HR 1 februari 1928, NJ 1928, 605.



Op dit oordeel van Meijers reageerde Hijmans van den Bergh, jaren later
(4), aldus: ‘en terecht voor zover in deze geschriften werd betoogd, dat een
sluitend stelsel niet te vinden is; dat de aard van de onder de oude wet ontsta-
ne rechtsbetrekkingen niet beslissend kan zijn voor de functie van de nieuwe
wet; dat steeds die nieuwe wet zelf over hare functie beslist’.

In 1984 verschenen opnieuw gelijktijdig twee proefschriften over het over-
gangsrecht, dat van Polman (5) en dat van Knigge (6). Lezing van deze ge-
schriften bevestigt de indruk van Meijers voor onze tijd. Een sluitend
systeem van algemene regels van overgangsrecht, dat de wetgever tot gebod
of leidraad, de rechter tot houvast dient, is niet te maken. Bij iedere wet moet
telkens opnieuw worden bezien, of en in welke mate zij ook van toepassing is
op feiten die zich voordeden of op rechten en rechtsbetrekkingen die zijn ont-
staan voor haar in werking treden. Het enige punt waarover overeenstem-
ming bestaat is, dat de niecuwe wet ook haar toepasselijkheid op anterieure
feiten en rechtsbetrekkingen bepaalt (7). Hoe de nieuwe wet dat doet, is een
vraag van uitleg van de nieuwe wet.

Hoewel ik deze slotsom onderschrijf, meen ik dat toch wel enige vuistre-
gels voor de rechtsvinding in vragen van overgangsrechf zijn te geven voor
die gevallen waarin de wetgever zich niet duidelijk heeft uitgesproken.

In dit preadvies zal de nadruk liggen op de vragen die rijzen bij verande-
ring van wetgeving op het gebied van het vermogensrecht. Nu we staan voor
de invoering van een belangrijk deel van het nieuwe Burgerlijk Wetboek,
verdienen de vragen van overgangsrecht die daar rijzen, bijzondere aan-
dacht. Inmiddels heeft de wetgever een Ontwerp van wet voor de aanvulling
van de Overgangswet NBW, dat als elfde gedeelte van de invoeringswet
Boeken 3, 5 en 6 is ingediend, het licht doen zien. Een analyse van de uit-
gangspunten waarop het Ontwerp berust en van de daarin voorgestelde alge-
mene en bijzondere bepalingen van overgangsrecht, wordt hierna beproefd.

Het preadvies bestaat uit twee delen. Het eerste deel bevat enige algemene
beschouwingen over de rechtsvinding in het overgangsrecht. Het tweede
deel is toegespitst op het hiervoor genoemde wetsontwerp.

(4) Hijmans van den Bergh, Overgangsrecht in verband met het Ontwerp voor een
Nieuw Burgerlijk Wetboek, preadvies Broederschap van Notarissen, 1956, p. 26/27.
(5)J.J-R. Polman, Temporele werkingen van nieuwe wetten, diss. VU 1984.

(6) G. Knigge, Verandering van wetgeving, diss. Groningen, 1984.

(7) Zoreeds L. van Praag, R.M. 1912, p. 104 e.v. en P. Scholten, Alg. Deel, ge druk, p.
140.



2. HET OBJECT VAN HET OVERGANGSRECHT

Het overgangsrecht is dat deel van het recht, dat regels geeft voor de toepas-
selijkheid van het oude en het nieuwe recht bij verandering van recht. Die
verandering doet zich voor bij verandering van wetgeving en bij verandering
van rechtspraak. De vraag die dan rijst is of de nieuwe wettelijke of jurispru-
dentiéle regel ook geldt voor feiten die zijn voorgevallen of rechtsbetrekkin-
gen die zijn ontstaan toen de oude regel nog gold.

Het is mogelijk het begrip overgangsrecht nog wat ruimer te nemen en
daaronder ook te begrijpen het samenstel van regels die betrekking hebben
op de inwerkingtreding van wetten. Ik beperk me echter tot de hiervoor
gestelde vraag, omdat die de discussie over het overgangsrecht beheerst
heeft.

De vraagstelling impliceert, dat feiten die zich voordoen en rechtsbetrek-
kingen die ontstaan na inwerkingtreden van de nieuwe wet uitsluitend door
de nieuwe wet worden beheerst. Dat is een direct gevolg van het inwerking-
treden van de nieuwe wet, die immers verbindt nadat zij is afgekondigd (art.
2 Wet AB). De nieuwe wet kan zelf bepalen, dat een of meer van de daarin
opgenomen artikelen niet direct bij het inwerkingtreden van de wet, verbin-
den. Zo bijvoorbeeld een aantal artikelen van de gewijzigde Grondwet 1983,
die blijkens de additionele artikelen eerst na enige tijd (meestal vijf jaren) in
werking zullen treden. Gedurende die periode blijven de overeenkomstige
bepalingen van de oude Grondwet van kracht en voor zover die geen over-
eenkomstige bepalingen inhield, blijft het wettelijk vacuum op dat punt
bestaan (8). Een ander wetgevingsprocedé om te bewerkstelligen, dat een
aangenomen en afgekondigde wet, niet direct geheel of gedeeltelijk in wer-
king treedt, bestaat hierin, dat de wet zelf bepaalt dat zij of een deel daarvan
eerst in werking treedt, nadat andere legislatieve maatregelen zijn genomen.
Zo wordt bij het nieuwe BW het procedé toegepast, dat door de wetgever
vastgestelde boeken daarvan eerst in werking treden op een bij een invoe-
ringswet te bepalen tijdstip.

Uitstel van de inwerkingtreding van een wet of een deel daarvan levert voor
de toepassing van die wet geen problemen op. Wettelijke bepalingen die niet
in werking zijn getreden, verbinden niet en kunnen dus ook niet worden toe-
gepast.

De overgangsrechtelijke vragen die wel problemen opleveren, betreffen
steeds feiten en rechtsbetrekkingen daterend van voor de inwerkingtreding

(8) Zie: Donner, Grondwettelijk overgangsrecht, Duk-bundel 184, p. 267-280.



van de nieuwe wet. Moeten die beoordeeld worden naar de oude of de nieu-
we wet? Die vragen rijzen, omdat zij aan de orde stellen of een nieuwe wet te-
rugwerkende kracht mag hebben en zo ja, of zij die in het concrete geval ook
heeft. Als ik goed zie, is dat waar het in het overgangsrecht om gaat.

3. HET ‘'VERBOD' VAN TERUGWERKENDE KRACHT

De geschiedenis van het overgangsrecht is de geschiedenis van de regel, dat
wetten niet terugwerken. Die regel is bij ons opgenomen in art. 4 Wet AB:

De wet verbindt alleen voor het toekomende en heeft geene terugwerkende kracht.
Art. 4 Wet AB is een vertaling van art. 2 Code Civil:
La loi ne dispose que pour I’avenir; elle n’a point d’effet rétroactif.

Het codeartikel is een verkorte samenvatting van een bepaling uit de Codex
die luidt:

C.l.igy
Leges et constitutiones futuris certum est dare formam negotiis, non ad facta prae-
terita revocari, nisi nominatim etiam de praeterito tempore adhuc pendentibus ne-

gotiis cautum sit.

Dat is in vertaling:

Het is zeker dat wetten voor toekomstige handelingen voorschriften geven, maar
niet op feiten uit het verleden van toepassing zijn, tenzij met zoveel woorden is be-
paald, dat zij ook van toepassing zijn op rechtsverhoudingen uit het verleden die
nog voortduren.

Vergelijking met art. 4 Wet AB laat een aantal verschillen zien. Al dadelijk
valt op, dat ons art. 4 Wet AB niet alleen op het burgerlijk recht betrekking
heeft, maar op alle rechtsgebieden. Dan is opmerkelijk, dat art. 4 Wet AB de
toevoeging mist, dat de wet kan en mag inhouden, dat zij terugwerkende
kracht heeft. Daarmee lijkt de regel van niet-terugwerking een absoluut ka-
rakter te hebben gekregen, dat zij tevoren niet had. Zo werd in de Middel-
eeuwen algemeen aanvaard, dat aan een wet uitdrukkelijk terugwerkende
kracht mocht worden toegekend, zij het dat zij ook dan niet van toepassing



was op zaken die ten tijJde van de oude wet ‘decisa seu finita’ waren, d.w.z.
waaraan door een rechterlijk vonnis of op andere wijze (dading, betaling, af-
stand van recht, verjaring etc.) een definitief einde was gekomen (g). Eerst in
de achttiende eeuw krijgt de regel haar absolute vorm onder invloed van het
natuurrecht. Zij wordt opgenomen in Par. 14 inleidende titel van het Prui-
sisch Landrecht (1794). In geschreven constituties komt zij echter — zo alge-
meen geformuleerd - nauwelijks voor. Veelal was zij beperkt tot de nulla
poena-regel in het strafrecht (10). Wel vindt men haar - in navolging van
art. 2 CC — in verschillende burgerlijke wetboeken (11).

Naar Nederlands staatsrecht is niet twijfelachtig, dat de wetgever wetten
met terugwerkende kracht kan uitvaardigen (12). De Wet AB is een wet als
een andere en de Grondwet kent geen algemeen verbod van wetten met te-
rugwerkende kracht. Slechts het nulla-poena beginsel is sinds 1983 in de
grondwet opgenomen. Voor art. 4 Wet AB betekent dat, dat het een voor-
schrift van uitleg van wetten is, niet een voorschrift dat tot de wetgever is ge-
richt. Het zegt niet meer of anders, dan dat wordt vermoed, dat terugwer-
kende kracht niet door de wetgever is gewild. De Hoge Raad volstond aan-
vankelijk met de formule ‘dat geen wetsvoorschrift de wetgever verbiedt aan
zijn wetsvoorschriften terugwerkende kracht te verlenen’ (13).

Dat art. 4 Wet AB niet een tot de wetgever gericht verbod inhoudt om aan
zijn voorschriften terugwerkende kracht te verlenen, wordt door de Hoge
Raad zo gemotiveerd (14):

‘dat weliswaar in dit artikel tot uitdrukking komt het op de eisen der rechtszeker-
heid berustende rechtsbeginsel, dat in het algemeen de wetgevende maatregelen
alleen voor de toekomst behoren te gelden; dat evenwel het artikel niet de strekking
heeft om het regelgevend orgaan te verbieden aan zijn voorschriften terugwerken-
de kracht te verlenen, maar slechts om vast te stellen dat een regeling, waaraan
geen terugwerkende kracht is verleend, niet moet worden toegepast op verhoudin-

(9) Zie Folmer, p. 6 en voor uitvoerige historische uiteenzettingen Affolter, Geschichte
des intertemporalen Privatrechtes 1go2, p. 249 e.v. en Roubier, Le droit transitoire, 2e
druk, 1960, p. g0 e.v.

(10) Zo art. 14 van de verklaring van de rechten van de mens in de Franse constitutie
van 24 juni 1793.

(11) Zo bijv. in § 3 AGBG (Oostenrijk 1811) en art. 2 Belgisch Burgerlijk Wetboek.
(12) Dat is algemene leer. Zie bijv. Duk, Terugwerkende kracht, preadvies VAR
(1g65), p. 27 €.v.

(13) Zie HR 28 februari 1868, W 2995; HR 12 december 1928, W 11 923; HR 6 mei 1936,
N]J 1936, 522; HR 15 april 1942, NJ 1942, 2g2; HR 25 februari 1953, NJ 1953, 248.

(14) HR 26 oktober 1951, NJ 1952, 756 (DJV); in nagenoeg gelijke bewoordingen her-
haald in HR 15 maart 1974, NJ 1974, 348.



gen voor het tot stand komen daarvan ontstaan, zijnde aan het beleid van het regel-
gevend orgaan overgelaten de vraag, of in een gegeven geval van het hiervoren be-
doelde algemene rechtsbeginsel behoort te worden afgeweken’.

g 8! g

Een algemeen verbod om aan wetten (in materi€le zin) terugwerkende kracht
te verlenen bestaat in ons recht derhalve niet. De wetgever is vrij om dat al
dan niet te doen. Die vrijheid heeft niet alleen de formele wetgever, maar ook
de lagere wetgever (15). Wel moet daarbij de kanttekening worden ge-
maakt, dat aan de lagere wetgever die zijn bevoegdheid tot regelgeving ont-
leent aan een hogere, door die hogere wet wel de bevoegdheid om regels met
terugwerkende kracht te geven, kan zijn ontzegd. Of de hogere wet dat in-
hield of meebracht is een kwestie van uitlegging van die wet. Aldus HR 15
maart 1974, NJ 1974, 348 overwegende, dat terugwerkende kracht eerst is uit-
gesloten, indien deze ‘tot gevolgen zou leiden die uit een oogpunt van rechts-
zekerheid zo onaanvaardbaar moeten worden geacht dat de hogere wetge-
ver, waaraan de lagere wetgever zijn bevoegdheid tot regelgeving ontleent,
zodanige gevolgen niet kan hebben gewild’.

In HR 7 maart 1979, NJ 1979, 319 wordt in een obiter dictum voor gemeen-
telijke belasting verordeningen vragenderwijs geopperd, of daarvoor niet
geldt dat de gemeente daaraan slechts dan terugwerkende kracht mag verle-
nen ‘indien zulks door bijzondere omstandigheden wordt gerechtvaardigd,
en of daaruit niet moet worden afgeleid dat de rechter in zodanig geval heeft
na te gaan, of die wetgever gelet op de door hem blijkens de tekst van de ver-
ordening of de daarop gegeven toelichting ter rechtvaardiging van zulk een
afwijking in aanmerking genomen omstandigheden, in redelijkheid kon oor-
delen dat die afwijking daardoor werd gerechtvaardigd’.

Voor de betekenis van art. 4 Wet AB doet dat niet ter zake. Het houdt
slechts in het verbod aan de rechter om een wet waaraan geen terugwerkende
kracht is verleend, toe te passen ‘op verhoudingen voor het tot stand komen
daarvan ontstaan’.

4. HOE WORDT AAN EEN WET TERUGWERKENDE KRACHT VERLEEND?

Sinds Justinianus tot op de huidige dag is betoogd, dat de wetgever die van
zijn bevoegdheid om aan een wet terugwerkende kracht te verlenen, gebruik

(15) Zo de arresten vermeld in de noten 13 en 14. Anders is geoordeeld door CRvB 310k~
tober 1935, NJ 1936, 548 en AB1936, 168, en CRvB 3 april 1963, AB 1964, 75 en AA 1964,
p. 6g e.v. (WFP).



wil maken dat ‘nominatim’, uitdrukkelijk, ondubbelzinnig moet doen. De
gedachte is, dat terugwerkende kracht van een wet iets uitzonderlijks is en
dat de wetgever die dat uitzonderlijke wil, daarvan duidelijk moet doen blij-
ken.

In ons land was Hijmans van den Bergh een voorstander van het vereiste
dat terugwerkende kracht door uitdrukkelijke bewoordingen aan de wet
moet worden toegekend. Zijn opvatting is overgenomen in het Ontwerp 8436
tot vervanging van art. 4 Wet AB door twee nieuwe artikelen: art. 4 en art.
4a, waarvan art. 4a o.m. inhield: ‘Een wettelijke regeling heeft slechts terug-
werkende kracht, voor zover die uit haar bewoordingen ondubbelzinnig
volgt’. Blijkens de MvT was dit in overeenstemming met de gangbare opvat-
ting en de jurisprudentie van de Hoge Raad. Het voorstel is later door de re-
gering ingetrokken, omdat het in de Kamer op bezwaren stuitte. In het voor-
lopig verslag werd voorgesteld te lezen: ‘Een wettelijke regeling heeft slechts
terugwerkende kracht, voor zover dit uit haar bewoordingen of strekking on-
dubbelzinnig volgt’. Dit voorstel was ontleend aan Veegens (16) en was meer
in overstemming met de jurisprudentie van de Hoge Raad, dan de eis dat te-
rugwerkende kracht steeds uit de woorden van de wet zou moeten blijken.
Knigge heeft overtuigend aangetoond (17), dat ook toen al in de jurispruden-
tie van de Hoge Raad geen steun kon worden gevonden voor de stelling, dat
terugwerkende kracht alleen mag worden aangenomen als dat ondubbelzin-
nig uit de bewoordingen van de nieuwe wet volgt.

De Hoge Raad heeft inmiddels in het arrest HR 7 maart 1979, NJ 1979, 319
die eis uitdrukkelijk verworpen en overwogen ‘dat immers ook indien een
wetgevende maatregel niet uitdrukkelijk van terugwerkende kracht spreekt,
mogelijk is dat het regelgevend orgaan aan die maatregel terugwerkende
kracht heeft verleend, en het antwoord op de vraag of zulks het geval is, moet
worden gevonden door uitlegging van de desbetreffende wettelijke maatre-
gel, bij welke uitlegging de rechter niet aan enige bijzondere beperking is ge-
bonden en, behalve op haar bewoordingen, acht mag slaan o.m. op haar
strekking en de geschiedenis van haar totstandkoming’.

Dat neemt overigens niet weg, dat de wetgever er goed aan doet, de vraag
of de wet zal terugwerken onder ogen te zien en daarvan in overgangsbepa-
lingen te doen blijken. Slechts op die manier kunnen procedures over de
vraag of de strekking van de nieuwe wet meebrengt, dat zij terugwerkt, wor-
den vermeden.

(16) D.J. Veegens, Algemene en bijzondere overgangsbepalingen in het Ontwerp-
invoeringswet Boek I Nieuw BW, WPNR 4g00.

(17) Knigge, diss. p. 52-59.
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5. TERUGWERKENDE KRACHT EN DE AFGEDANE ZAKEN (CAUSAE FINITAE)

In de discussie over het overgangsrecht is de ontoelaatbaarheid resp. de on-
wenselijkheid van terugwerkende kracht van oudsher betoogd voor die rech-
ten en rechtsbetrekkingen die onder het oude recht zijn tenietgegaan, dan
wel door een rechterlijk gewijsde definitief zijn beslist. Ook zij die aanvaard-
den, dat de wetgever aan de wet terugwerkende kracht mag verlenen, meen-
den dat dit niet zo ver kon gaan, dat daardoor rechten die teniet waren ge-
gaan of waarover bij gewijsde was beslist, weer zouden herleven naar nieuw
recht (18).

Eninderdaad, de eisen der rechtszekerheid doen zich wel in bijzonder ster-
ke mate gevoelen ten aanzien van het voltooide verleden. Wat daarin tot een
definitief einde is gekomen door een rechterlijk gewijsde, door verval of ver-
jaring, door betaling, kwijtschelding, dading, vaststelling moet niet weer op-
nieuw ter discussie worden gesteld. Dat zijn de facta praeterita in de meest
sprekende vorm. De wetgever heeft zich, zo hier als elders, aan dit beginsel
gehouden. Er moeten wel heel bijzondere omstandigheden zijn, dat een wet-
gever ook causae finitae - en daarmee tevens de kracht van gewijsde — zou
durven aantasten.

Een voorbeeld van dergelijke exorbitante wetgeving die het oude recht als
recht ontkent, is de verordening 156/1941 van de Secretaris-Generaal van
Justitie van 12 augustus 1941 tot instelling van Vrederechters en een Vredege-
rechtshof in bezet Nederland. Aan het Vredegerechtshof werd daarin de be-
voegdheid gegeven (art. 17) om ‘strafzaken waarin de gewone rechter onher-
roepelijk uitspraak had gedaan op vordering van de Procureur-Generaal op-
nieuw te berechten’ (19). Ook de rechter gaat bij ons uit van dit leidende
beginsel bij verandering van rechtspraak. In HR 27 november 1981, NJ 1982,
503 (pensioenarrest) besliste de Hoge Raad dat tijdens het huwelijk opge-
bouwde pensioenrechten bij scheiding en deling van de huwelijksgemeen-
schap in aanmerking moeten worden genomen, zulks in afwijking van HR 7
oktober 1959, BNB 1959, 355 waarin was geoordeeld, dat zij buiten de ge-
meenschap van goederen vielen. Vanuit het beginsel, dat overeenkomsten
van scheiding en deling die in het verleden tot stand waren gekomen, in be-
ginsel onaangetast moesten blijven, gaf de Hoge Raad nu een uitdrukkelijke

(18) Zie voor een opgave van wetsteksten, digestenplaatsen, glossen en andere litera-
tuur Polman, diss. p. 57 e.v., Folmer p. 6 e.v., Roubier, p. 32 e.v.

(19) Zie het merkwaardige boekje van de President Carp van het Vredegerechtshof,
Een half jaar rechtspraak van het Vredegerechtshof, Nenasu, Utrecht, zonder jaartal,
waarschijnlijk 1942.
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regel van overgangsrecht, die het recht op nadere scheiding wegens het over-
slaan van goederen die tot de boedel behoorden (art. 1158 lid 2 BW) ecarteer-
de, waardoor gescheiden vrouwen die er in het verleden te bekaaid waren af-
gekomen, in haar lot moesten berusten. Overwogen werd:

‘Dit betekent dat in zoverre thans wordt teruggekomen op het oordeel op het on-
derhavige punt uitgesproken in HR 7 oktober 1959, BNB 1959, 355. Aangenomen
moet worden dat sindsdien vele huwelijksgemeenschappen zijn verdeeld zonder
dat met pensioenrechten als de onderhavige rekening is gehouden, hetgeen in be-
ginsel aanleiding zou kunnen zijn tot een vordering als bedoeld in art. 1158 tweede
lid BW. De eisen van redelijkheid en billijkheid zullen echter in verband met het
belang der rechtszekerheid in de regel meebrengen dat in deze gevallen een zodani-
ge vordering - die de wederpartij niet meer behoefde te verwachten — thans niet
meer geldend kan worden gemaakt’.

Deze uitspraak is opvallend om verschillende redenen. In de eerste plaats laat
zij zien, dat de Hoge Raad ook als causae finitae beschouwt overeenkomsten
van scheiding en deling die weliswaar onder het regime van de vroegere
rechtspraak waren tot stand gekomen, maar die krachtens de uitdrukkelijke
bepaling van art. 1158 lid 2 niet definitief waren voor buiten de verdeling ge-
bleven pensioenrechten.

Daarnaast valt op, dat de Hoge Raad een regel van overgangsrecht geeft
voor andere gevallen dan het door hem besliste, hoewel vaak is betoogd, dat
slechts de wetgever een dergelijke regel kan geven. Ten slotte blijkt uit de uit-
spraak, dat niet houdbaar is, dat rechterlijke uitspraken per definitie terug-
werkende kracht hebben (20).

Ik geef nog een ander voorbeeld van een geval van verandering van wetge-
ving dat mede causae finitae kan betreffen.

Art. 31 WVW kende tot § oktober 1974 in lid g de bepaling, dat de rechts-
vordering tot schadevergoeding krachtens dat artikel verviel door tijdsver-
loop van één jaar na de aanrijding. Bij wet van 26 september 1974, Stb. 546
werd deze vervaltermijn vervangen door een verjaringstermijn van 3 jaren.
Een overgangsbepaling ontbrak en uit de wetsgeschiedenis bleek niet, dat
aan overgangsproblemen was gedacht. De strekking van de wetswijziging

(20) De opvatting dat de rechter geen overgangsrecht kan maken en dat rechterlijke
beslissingen over het geldende recht slechts vaststellen wat altijd al recht was, en daar-
om terugwerken, is in veel landen de heersende. Zie recent Scheltema, noot onder HR
7 maart 1979, NJ 1979, 319. Zie voor nadere gegevens Polman, diss. p. 36-51.



was wel duidelijk: versterking van de positie van de slachtoffers van aanrij-
ding door motorvoertuigen.

Men zou nu denken, dat tenminste twee mogelijke oplossingen van de
overgangsrechtelijke problemen zouden worden bepleit. De meest vergaan-
de zou zijn de nieuwe bepaling te laten terugwerken, aldus dat zij zou worden
toegepast op alle aanrijdingen die na g oktober 1971 hadden plaatsgevonden.
Dan zouden vorderingsrechten herleven die onder het oude artikel door ver-
va] waren tenietgegaan. De minder vergaande oplossing was, dat de nieuwe
bepaling toepasselijk was op vorderingsrechten die onder de oude bepaling
nog niet waren vervallen.

Ten slotte was denkbaar de bepaling alleen toepasselijk te achten op aan-
rijdingen die plaatsvonden na inwerkingtreding van de nieuwe wetsbepa-
ling.

In een daarover gevoerde discussie in Verkeersrecht (21) valt op, dat met
grote eensgezindheid de tweede oplossing (onmiddellijke toepassing ook op
aanrijdingen die minder dan 1 jaar voor de inwerkingtreding van de nieuwe
bepaling hadden plaatsgevonden) werd gekozen (22). De eerste oplossing
werd ofwel niet als mogelijkheid gezien ofwel verworpen, omdat de nieuwe
bepaling ‘uiteraard’ rechten die onder de oude wet waren vervallen, niet kon
doen herleven.

Het fait accompli is klaarblijkelijk het sterkst denkbare geval van immuni-
teit van het verleden voor nieuwe wetgeving. Practisch betekent dat, dat ook
in ons recht, waar de wetgever vrij is, die vrijheid niet zover strekt, dat ook
gedane zaken onder het bereik van wetgeving met terugwerkende kracht mo-
gen worden gebracht.

6. TERUGWERKENDE KRACHT EN DE LEER VAN DE VERKREGEN RECHTEN

In de negentiende eeuw is de onwenselijkheid van wetgeving met terugwer-
kende kracht vooral in verband gebracht met, ja zelfs gelijkgesteld aan de op-
vatting dat nieuwe wetgeving verkregen rechten niet mag aantasten. Van de

(21) Zie Gasille, VR 1975, p. 165; Van Berkum, VR 1975, p. 257; Schoor, VR 1g75, p.
259 en Van der Does, VR 1975, p. 260.

(22) De rechtspraak oordeelde in dezelfde zin: Rb. Haarlem 6 april 1976, VR 1978, 6;
Rb. Breda 16 november 1976, NJ 1977, 478 en VR 1977, 55; Hof Arnhem 18 april 1978,
NJ 1979, 282 en VR 1978, 92. Rb. Roermond 11 maart 1976, VR 1979, 22 oordeelde uit-
drukkelijk, ‘dat bij gebreke van overgangsbepalingen . . . moet worden aangenomen,
dat bij het in werking treden van die wet, op g oktober 1974, de toen reeds vervallen ter-
mijn van 1 jaar niet tot § jaar werd verlengd’.
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schrijvers die dit betoogd hebben, moet zeker worden genoemd de Amster-
damse magistraat J.D. Meijer, wiens opvattingen ook in andere landen in-
vloed konden uitoefenen, omdat hij deze in het Frans had verwoord (23). De
leer van de verkregen rechten was gefundeerd op het natuurrecht, resp. op de
rede. Een goede illustratie van de gelijkstelling van de niet-terugwerking van
wetten en de onaantastbaarheid van verkregen rechten levert art. § AGBG
(Oostenrijk 1811), dat luidt:

3. Gesetze wirken nicht zurtick, sie haben daher auf vorhergegangene Handlungen
und auf vorher erworbene Rechte keinen Einfluss.

Ook in onze Overgangswet van 16 mei 1829, S.29, houdende bepalingen we-
gens den overgang van de vroegere tot de nieuwe wetgeving, is voorop-
gesteld, dat verkregen rechten niet worden aangetast:

1. De veranderingen, welke ten gevolge der nieuwe wetboeken in de burgerlijke
wetgeving zijn te weeg gebragt, hebben geen invloed op de regten, welke onder
vroegere wetgevingen waren verkregen.

2. De geldigheid der handelingen, wat harer vorm betreft, wordt beoordeeld naar
de wetten welke van kracht waren op het tijdstip waarop die handelingen hebben
plaats gehad.

3. De regten uit overeenkomsten voortvloeijende, worden geregeld door de wetten
welke in werking waren toen die overeenkomsten zijn gesloten.

Heel duidelijk legt ook Von Savigny, wiens invloed ook op het terrein van het
overgangsrecht groot is geweest, het verband tussen niet-terugwerking en de
bescherming van verkregen rechten (24). Hij formuleert twee hoofdregels
van overgangsrecht:

1. Neuen Gesetzen ist keine riickwirkende Kraft beizulegen.
2. Neue Gesetze sollen erworbene Rechte unberiihrt lassen.

Van deze regels zegt hij, dat daarin ‘ein und derselbe Grundsatz erscheint,
nur von verschiedenen Seiten angesehen und bezeichnet’. Toch is er ver-
schil:

(23)J.D. Meijer, Principes sur les Questions Transitoires (1813), 2e druk bewerkt door
De Pinto (1858). Over dit boek zie Folmer, diss. p. 27-29 en Hijmans van den Bergh,
diss. p. 234-250.

(24) Von Savigny, System des heutigen Romischen Rechts, deel VIII (1849), Par. 385.
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‘Der hier aufgestellte Grundsatz, der aus beiden Formeln hervorgeht, hat aber
zwei an sich verschiedene Bedeutungen, deren jede wahr und richtig ist; die eine
bezieht sich auf den Gesetzgeber, die andere auf den Richter.

Fur den Gesetzgeber hat jener Grundsatz die Bedeutung, dasz er neue Gesetze
nicht mit riickwirkender Kraft, nicht mit Gefadhrdung erworbener Rechte erlassen
soll.

Fiir den Richter geht die Bedeutung des Satzes dahin, jedes neue Gesetz, auch
wenn es hiertiber unbestimmt lautet, so auszulegen und anzuwenden, dass ihm
keine riickwirkende Kraft beigelegt, dasz kein erworbenes Recht gestort werde’.

Zo ook las Opzoomer (25) in art. 4 Wet AB een voorschrift dat de rechter belet
vroeger verkregen rechten naar de uitspraak van een latere wet te behande-
len. Hij was van mening, dat de oordelen dat de wet niet terugwerkt en dat zij
geen verkregen rechten kan opheffen, identieke oordelen zijn (26).

Ook in het begin van deze eeuw was de leer van de verkregen rechten, al-
thans voor het burgerlijk recht, uitgangspunt van het overgangsrecht. Zij ligt
ten grondslag aan het Einfiihrungsgesetz voor het Duitse BGB van 19oo, al is
zij daarin niet in algemene termen verwoord. Dat is wel gebeurd in de
Schlusztitel van het Zwitserse ZGB van 1912, waarvan de artikelen 1, 3 en 4
luiden:

1. Die rechtlichen Wirkungen von Tatsachen, die vor dem Inkrafttreten dieses Ge-
setzes eingetreten sind, werden auch nachher geméasz den Bestimmungen des eid-
gendssischen oder kantonalen Rechtes beurteilt, die zur Zeit des Eintrittes dieser
Tatsachen gegolten haben.

3. Rechtsverhilinisse, deren Inhalt unabhéngig vom Willen der Beteiligten durch
das Gesetz umschrieben wird, sind nach dem Inkrafttreten dieses Gesetzes nach
dem neuen Rechte zu beurteilen, auch wenn sie vor diesem Zeitpunkte begriindet
worden sind.

4. Tatsachen, die zwar unter der Herrschaft des bisherigen Rechtes eingetreten
sind, durch die aber zur Zeit des Inkrafttretens des neuen Rechtes ein rechtlich ge-
schiitzter Anspruch nicht begriindet gewesen ist, stehen nach diesem Zeitpunkt in
bezug auf ihre Wirkung unter dem neuen Recht.

Wat opvalt in deze formulering van de niet-terugwerking en van de bescher-
ming van verkregen rechten, is dat zij een aanzienlijke verfijning heeft on-
dergaan. Voorop staat, dat de rechtswaarde van feiten beoordeeld moet wor-
den naar de wet die gold ten tijde van het feit (art. 1). De bevoegdheden die
iemand aan de wet ontleent worden beoordeeld naar de wet die geldt ten tijde

(25) Opzoomer, Aantekeningen op de Wet AB, ge druk 1884, p. 113.
(26) A.w., p. 118, tekst en noot 2.
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van het uitoefenen van die bevoegdheid (art. 3). Gebeurtenissen die onder de
oude wet zijn voorgevallen, maar niet een door de wet verzekerde aanspraak
of vorderingsrecht hebben opgeleverd, zijn onderworpen aan de nieuwe wet
(art. 4). In dat laatste artikel is de bescherming van het verkregen recht vast-
gelegd. Als onder het oude recht een vorderingsrecht of andere door het recht
erkende aanspraak is ontstaan, is de oude wet daarop van toepassing.

In het Duitse recht is een vergelijkbare verfijning van de leer van de ver-
kregen rechten aanvaard. Het kernbegrip in het Duitse overgangsrecht is
‘abgeschlossene Tatbestande’. Een wet die de rechtswaarde wijzigt van on-
der de oude wet ‘abgeschlossene Tatbestande’ is een wet met terugwerkende
kracht. Voor de definitie van ‘echte’ terugwerkende kracht zie bijv. BVerf-
GE 11, 139 door Kisker als illustratief voorbeeld genoemd (27):

Echte (retroaktive) Riickwirkung eines Gesetzes liegt nur vor, wenn das Gesetz
nachtriglich dndernd in abgewickelte, der Vergangenheit angehorende Tat-
bestande eingreift; wo es . . . nur auf gegenwirtige, noch nicht abgeschlossene
Sachverhalte und Rechtsbeziehungen fir die Zukunft einwirkt, entsteht das Pro-
blem der Riickwirkung nicht (sog. unechte, retrospektive Riickwirkung).

Bloembergen (28) citeerde een arrest van het Bundesverfassungsgericht uit
1971, BVerfGE g1.222:

Zu den wesentlichen Elementen des Rechtsstaatsprinzips gehort die Rechtssicher-
heit. Fiir den Biirger bedeutet Rechtssicherheit in erster Linie Vertrauensschutz.
Der Staatsbiirger soll sich grundsitslich darauf verlassen konnen, dasz der Gezets-
geber an abgeschlossene Tatbestande keine ungiinstigere Folgen kntipft, als in der
Zeitpunkt der Vollendung dieser Tatbestinde voraussehbar war’.

In het Zwitserse en Duitse overgangsrecht is goed te zien waartoe de leer van
de verkregen rechten uiteindelijk is teruggebracht. Zij ziet nu nog op de
vorm der rechtshandelingen en op de aanspraken die feitelijk zijn ontstaan
uit de wet, zakelijk recht of overeenkomst onder de oude wet, niet op be-
voegdheden die in het algemeen ontleend kunnen worden aan de wet, zake-
lijk recht of overeenkomst, maar die in feite niet zijn gerealiseerd onder de
oude wet. De oude leer van de verkregen rechten laboureerde aan een te gro-
te vaagheid en onbeperktheid. Zij werd als rechtsbeginsel uitgebreid buiten
het terrein van het vermogensrecht waartoe zij aanvankelijk was beperkt.
Haar kenmerkend begrip was ‘subjectief recht’, een begrip dat buiten het

(27) G. Kisker, Die Riickwirkung von Gesetzen, 1963, p. 26.
(28) Noot onder HR 10 februari 1978, NJ 1979, 217.
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vermogensrecht niet goed bruikbaar is (29). Men bracht onder verkregen
rechten gehele rechtsposities als die van eigenaar, gehuwde, werkne-
mer/werkgever en constateerde al spoedig, dat een zo vergaande opvatting
van het begrip ‘verkregen recht’ verlammend moest werken op de verdere
ontwikkeling van het recht.

Men begon dus te onderscheiden: eerst tussen verkregen rechten en blote
verwachtingen (blosze Erwartungen, simples expectatives), vervolgens tus-
sen algemene aan de wet ontleende bevoegdheden voortvloeiend uit een sub-
jectief recht en de concrete aanspraken die daaraan reeds onder de oude wet
op grond van voltooide feiten (abgeschlossene Tatbesténde, faits accomplis)
werden ontleend.

Roubier in Frankrijk (30) heeft, voortbordurend op deze, vooral door Von
Savigny gemaakte onderscheidingen een nieuw systeem ontworpen, dat
nauw aansluit op dat ontwikkeld in Duitsland en Zwitersland. Hij onder-
scheidde tussen de dynamische en statische fasen van het subjectief recht. De
dynamische fasen betreffen ontstaan en tenietgaan, de statische fase is de
daartussen liggende periode. Voor de dynamische fase zou steeds de dan gel-
dende wet van toepassing zijn, voor de statische kon dat heel goed een andere
wet zijn. Treedt na het ontstaan van het subjectief recht een nieuwe wet in
werking, dan is die met onmiddellijke ingang van toepassing op de bevoegd-
heden die aan het recht worden ontleend. Daarbij werden echter van de toe-
passelijkheid van de nieuwe wet uitgezonderd de gevolgen die de juridische
situatie onder de oude wet had teweeggebracht. Concreet betekende dat, dat
verbintenissen die uit contract of wet onder de oude wet waren ontstaan, als
faits accomplis beheerst bleven door de oude wet, ook als de nieuwe wet hun
bestaan of inhoud veranderde (31).

De opvattingen van Roubier zijn in Frankrijk in rechtspraak en literatuur
aanvaard (32). De kern daarvan is neergelegd in een voorontwerp van de
commissie tot herziening van de Code Civil (33), waarvan de eerste bepaling
van overgangsrecht luidt:

(29) Zo reeds P. Scholten, WPNR 1896 (1906), Verz. Geschr. deel III, p. g7 en Meijers
noot onder HR 1 februari 1928, NJ 1928, 605.

(30) P. Roubier, Le droit transitoire, 1e druk 1929, 2e druk 1960. Verwijzingen naar
Roubier betreffen steeds de 2e druk.

(31) Roubier, p. 315¢.v. en 419 e.v. Voor een analyse van een aantal door Roubier ge-
geven voorbeelden zie Polman, diss. p. 495 ¢.v.

(32) Zo F. Dekeuwer-Défossez, Les dispositions transitoires dans la 1égislation civile
contemporaine (1977), p. 14.

(33) Travaux de la Commission de Réforme du Code Civil, (1948-1949), p. 263 e.v.
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La loi n’a pas d’effet rétroactif; elle ne statue que pour ’avenir.

Laloi nouvelle ne modifie pas les conditions d’établissement d’une situation juridi-
que antérieurement créée, niles conditions d’extinction d’une situation juridique
éteinte; elle ne modifie pas non plus les effets produits par une situation juridique
au temps oil la loi précedente était en vigueur.

De leer die Hijmans van den Bergh in ons land heeft ontwikkeld en die is
neergelegd in zijn dissertatie van 1928, zijn preadvies voor de Broederschap
van Notarissen van 1956 en uiteindelijk in het Regeringsontwerp voor de ver-
vanging van art. 4 Wet AB door de nieuwe artikelen 4 en 4a, is ook een moder-
ne variant op de leer van de verkregen rechten. Weliswaar verwierp hij de
leer van de verkregen rechten als onvoldoende en onbruikbaar, omdat zij
vanuit haar natuurrechtelijke oorsprong een regel van behoren opstelde die
niet kon verklaren wat de wetgever feitelijk deed, ook omdat de nieuwe wet
beslist welke rechten onder de oude wet ontstaan, geéerbiedigd worden,
maar hij zag in die leer toch deze verdienste dat zij aan materieel bepaalde
rechtsposities een grotere aanspraak op eerbiediging toekende dan aan
slechts formeel bepaalde. Zijn historisch onderzoek leerde dat van nieuwe
wetten vermoed wordt, dat zij eerbiedigend werken ten aanzien van mate-
rieel bepaalde rechtsposities (34). In de voorgestelde artikelen 4 en 4a Wet AB,
die de opvatting van Hijmans van den Bergh verwoorden, luidt het:

Art. 4

Een wettelijke regeling heeft eerbiedigende werking, voor zover zij op feiten voor-
gevallen v66r haar in werking treden de voorafgaande rechtsregelen van toepas-
sing doet blijven. ’

Zij heeft exclusieve werking, voor zover zij van het tijdstip van haar in werking tre-
den af van toepassing is op voordien voorgevallen feiten.

Zij heeft terugwerkende kracht, voor zover zij van het tijdstip van haar in werking
treden af van toepassing is op voordien voorgevallen feiten, als ware zij reeds ten
tijde van het voorvallen van die feiten van kracht geweest.

Art. 4a

Ten aanzien van v66r het tijdstip van in werking treden van een wettelijke regeling
voorgevallen feiten die ingevolge de voorafgaande rechtsregelen de grondslag vor-
men voor een naar haar inhoud bepaalde bevoegdheid of verplichting van een per-
soon, heeft de na het voorvallen van die feiten in werking getreden wettelijke rege-
ling eerbiedigende werking, tenzij uit haar bewoordingen of strekking volgt dat zij
ten aanzien van die feiten exclusieve werking heeft. Voor het overige heeft een wet-
telijke regeling exclusieve werking, tenzij uit haar bewoordingen of haar strekking
volgt dat zij eerbiedigende werking heeft.

(34) Hijmans van den Bergh, diss. p. 378 en preadvies p. 24.
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Een wettelijke regeling heeft slechts terugwerkende kracht, voor zover dit uit haar
bewoordingen ondubbelzinnig volgt.

Het ontwerp bleek niet bestand tegen de daartegen vooral door Veegens (35)
en in diens voetspoor door de Vaste Commissie van Justitie van de Tweede
Kamer (36) ingebrachte kritiek. De bedenkingen richtten zich vooral tegen
het vermoeden van eerbiediging van materieel bepaalde rechtsposities en de
welnig precieze omlijning van dat begrip. Geponeerd werd, dat exclusieve
werking de ‘normale’ werking van de wet is, zodat veeleer die regel zou moe-
ten worden gecodificeerd. Bovendien werd betwijfeld of de door Hijmans
van den Bergh ontwikkelde leer van de materieel bepaalde rechtspositie in de
jurisprudentie wel de heersende was en of niet veeleer geschiedenis en strek-
king van de nieuwe wet beslissend zijn.

De regering trok het Ontwerp in om de invoering van Boek I niet te vertra-
gen. In de Eerste Kamer daarover door de Gaay Fortman onderhouden, ver-
klaarde minister Polak, dat intrekking daarom niet bezwaarlijk was, omdat
de jurisprudentie de leer van Hijmans van den Bergh al volgde (37).

Van Zeben heeft de leer van Hijmans van den Bergh verdedigd (38). Hij
verklaarde de bestrijding van het ontwerp daardoor, dat in het personen- en
familierecht de exclusieve werking van de wet vaker voorkomt dan in het ver-
mogensrecht, terwijl het ontwerp voor de algemene bepalingen van over-
gangsrecht nu juist gekoppeld was aan de invoering van Boek I NBW.
Daardoor kon de gedachte postvatten, dat exclusieve werking de normale is.
Bij de invoering van de Boeken g e.v. NBW zou wel blijken, dat de schijn hier
bedroog.

Of de leer van de materieel bepaalde rechtspositie in de rechtspraak is aan-
vaard, is niet gemakkelijk te zeggen. In ieder geval levert HR 25 november
1966, NJ 1967, 259 een voorbeeld op van haar toepassing, zowel naar termino-
logie als naar inhoud. Het betrof een wijziging van de Ongevallenwet die de
aansprakelijkheid van de materiéle werkgever van ingeleend personeel voor
bedrijfsongevallen deed vervallen. De Hoge Raad overwoog, dat het voor de
hand lag aan de nieuwe bepaling eerbiedigende en geen exclusieve werking
toe te kennen, zodat zij de materiéle werkgevers niet ontsloeg van aansprake-
lijkheid uit art. 1401 en 1403 die onder de oude wet was ontstaan. Hij vervolgt
dan, ‘dat, indien — zoals hier — door een wettelijk voorschrift voor een be-

(35) Veegens, WPNR 4go00.

(36) Parl. Gesch. Boek I NBW, p. 1661-1708.

(37) Parl. Gesch. Boek I NBW, p. 1708.

(38) C.J. van Zeben, Overgangsrecht, Hijmans van den Bergh bundel ‘met eerbiedi-
gende werking’ (1971), p. 23 e.v.
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paalde categorie van personen zodanige aansprakelijkheid wordt opgeheven,
bij gebreke van aanwijzingen voor het tegendeel, niet mag worden aangeno-
men dat de wetgever wenst dat zulk een voorschrift ingrijpt in de rechten en
verplichtingen, voortvloeiende uit een gehoudenheid tot schadevergoeding
welke reeds vo6r het in werking treden van zodanig voorschrift is ontstaan,
ook niet voor zover die gehoudenheid betreft de schade die in de toekomst zal
worden geleden en ten tijde van het in werking treden nog niet geleden was’.

Dat de leer van de materieel bepaalde rechtspositie van Hijmans van den
Bergh een moderne variant is op de oude leer van de verkregen rechten, laat
zich moeilijk ontkennen (39). Als algemeen beginsel van overgangsrecht,
toepasselijk op alle terreinen van het recht, is de leer van de verkregen rech-
ten niet goed hanteerbaar.

Op haar natuurlijke terrein, het vermogensrecht, heeft zij nog steeds bete-
kenis, indien zij wordt verfijnd op de wijze waarop dat in Frankrijk, Zwitser-
land en Duitsland is gebeurd. Zij spitst zich dan toe op de geldigheid van
rechtshandelingen verricht onder het oude recht, op het ontstaan en teniet-
gaan van zakelijke rechten en verbintenissen en op de eerbiediging van daar-
uit onder de oude wet voortgevloeide aanspraken en verplichtingen. Zij houdt
dan in, dat uit het niet-terugwerken van de nieuwe wet volgt, dat zij niet van
toepassing is op feiten die zijn voorgevallen onder het oude recht. Dat is niet
nieuw. Justinianus zei het al.

7- TERUGWERKENDE KRACHT EN ONMIDDELLIJKE WERKING

Wat is de verhouding tussen onmiddellijke toepassing vanaf haar in werking
treden van de nieuwe wet op verhoudingen die daarvoor waren tot stand ge-
komen en terugwerkende kracht? Het is die vraag die in het centrum staat
van alle beschouwingen over overgangsrecht.

Dat de nieuwe wet van toepassing is op verhoudingen die uitsluitend onder
haar regime ontstaan is duidelijk. Het probleem betreft ‘negotia pendentia’,
verhoudingen ontstaan onder de oude wet, maar nog niet afgewikkeld of
beéindigd ten tijde van het in werking treden van de nieuwe wet.

Het is duidelijk, dat een stelsel dat meebrengt, dat bevoegdheden uit vroe-
ger ontstane rechtsposities altijd beheerst blijven door de wet die haar ont-
staan beheerste, tot hoogst ongewenste gevolgen zou leiden. Dat spreekt
vooral aan voor eigendom en beperkte zakelijke rechten die van onbepaalde
oflange duur zijn, voor de rechten en plichten van echtgenoten of van partij-

(39) Zo Cleveringa, WPNR 4422 en Veegens, WPNR 4457.
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en bij langlopende overeenkomsten. De wet die daaruit voortvloeiende rech-
ten en plichten nieuw regelt, moet geacht worden daarop direct toepasselijk
te worden. Heeft die wet daarmee terugwerkende kracht? Wie eigenaar is
heeft de bevoegdheden die de wet hem toekent, wie echtgenoot of huurder is,
mag wat de wet hem toestaat. Of de wet een bepaalde bevoegdheid toekent
moet worden beoordeeld naar het tijdstip van het uitoefenen daarvan. Of de
eigenaar van een onroerend goed daarop mag bouwen, hangt af van de wet
ten tijde van het bouwen; of de eigenaar van een gestolen roerende zaak die
kan revindiceren, wordt beslist door de wet die geldt op het moment van de
diefstal, niet door de wet die gold ten tijde van de eigendomsverkrijging.

Of een echtgenoot van echt kan scheiden en op welke gronden, hangt af
van de wet ten tijde van het instellen van de vordering tot echtscheiding. Of
een verhuurder de huur mag opzeggen en of de huurder dan recht heeft op
enige vorm van huurbescherming, wordt niet beslist door de wettelijke rege-
ling die gold ten tijde van het aangaan van de huur, maar door die ten tijde
van de opzegging. Wie zou betogen, dat eigendom, huwelijk en huur mate-
rieel bepaalde rechtsposities zijn (40), heeft gelijk maar miskent dat hier niet
de vraag aan de orde is of sprake is van een geldig verkregen eigendorm, van
een bestaand huwelijk of huurcontract, maar de vraag of iemand als eige-
naar, echtgenoot of verhuurder op zeker ogenblik een bepaalde bevoegdheid
heeft.

Daarentegen kan wel de vraag rijzen of onmiddellijke toepassing van de
nieuwe wet op een onder de oude wet ingestelde vordering tot echtscheiding,
op het recht om te bouwen, nadat daarmee is aangevangen, op het recht om
de gestolen zaak terug te vorderen, op de opzegging van de huur, in feite niet
neerkomt op het ontnemen van rechten die onder de oude wet waren ont-
staan en of dat niet betekent, dat de nieuwe wet dan terugwerkende kracht
heeft.

Het antwoord op deze vraag, hangt er van af hoe men terugwerkende
kracht wil definiéren. Kiest men een beperkte definitie, zoals bijv. Hijmans
van den Bergh deed en in wetsontwerp 8436 werd voorgesteld (‘Een wettelij-
ke regeling heeft terugwerkende kracht, voor zover zij van haar in werking
treden af van toepassing is op voordien voorgevallen feiten, als ware zij reeds ten
tijde van het voorvallen van die feiten van kracht geweest’), dan heeft dat consequen-
ties voor de vraag of onmiddellijke werking terugwerkende kracht kan mee-
brengen. Het antwoord is dan noodzakelijk ontkennend, omdat bij onmid-

(49) Zo Veegens, WPNR 4900 die schreef dat de eigendom van een bepaalde persoon
op een bepaalde lichamelijke zaak hem de materieel bepaalde rechtspositie bij uitstek
scheen.
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dellijke werking nu juist niet de nieuwe wet op oude feiten wordt toegepast,
alsof zij toen reeds gold. Onmiddellijke (exclusieve) werking werd immers
door Hijmans van den Bergh gedefinieerd als toepasselijkheid van de wet op
voordien voorgevallen feiten van haar in werking treden af. De beide defini-
ties sluiten elkaar uit. Een wet die eerst van haar in werking treden af van toe-
passing wordt op voordien voorgevallen feiten, heeft dan per definitie geen
terugwerkende kracht.

Zou de wet terugwerkende kracht definiéren, zoals door Hijmans van den
Bergh is voorgesteld, dan zou de betekenis van art. 4 AB zijn beperkt tot wat
in Duitsland is genoemd Riickwirkung ex tunc en daaronder niet vallen
Riickwirkung ex nunc.

Dan zou men moeten zeggen, dat een verbintenis tot betaling van een
geldsom, ontstaan vé6r de nieuwe wet, daarna wordt beheerst door de nieu-
we wet voorzover zij niet onder de oude wet door betaling of anderszins is te-
nietgegaan.

Het verschil tussen terugwerking ex tunc en terugwerking ex nunc kan
goed worden gedemonstreerd aan de nieuwe artikelen 6.3.1.2a en 6.3.2.1
NBW. Die artikelen houden in, dat kinderen beneden de 14 jaar niet aan-
sprakelijk zijn voor onrechtmatig door hen veroorzaakte schade en dat de
ouders of voogd daarvoor, ook buiten schuld, aansprakelijk zijn. Naar hui-
dig recht is het omgekeerd: wel aansprakelijkheid van het kind, indien het
schuld had, geen aansprakelijkheid van de ouders of voogd, indien zij de
daad van het kind niet hebben kunnen beletten. Indien nu een kind voor in-
voering van het nieuwe vermogensrecht schade heeft veroorzaakt waarvoor
het zelf wel, maar de ouders niet aansprakelijk zijn, dan zou onmiddellijke
toepassing van de nieuwe wetsbepalingen meebrengen, dat daarna het kind
niet, de ouders wel aansprakelijk zijn voor de toegebrachte schade. Het ver-
schil met terugwerking ex tunc zou dan alleen zijn, dat de ouders eerst vanaf
de dag van invoering van de nieuwe wet aansprakelijk zijn, zodart zij geen
rente verschuldigd zouden zijn over de voorliggende periode en dat inmid-
dels door of namens het kind betaalde schadevergoeding niet onverschuldigd
betaald is.

Naar mijn oordeel is duidelijk, dat onmiddellijke toepassing in een geval
als dit in resultaat nauwelijks verschilt van het resultaat dat bereikt zou zijn,
indien aan de nieuwe regeling terugwerkende kracht was toegekend, voor zo-
ver onder het oude recht ontstane verbintenissen ten tijde van de invoering
van het nieuwe recht nog bestonden.

Uit het voorgaande moet m.i. de conclusie worden getrokken, dat onmid-
dellijke toepassing van de nieuwe wet feitelijk kan neerkomen, en vaak zal
neerkomen op een zelfde of een vergelijkbaar resultaat als wanneer de nieu-
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we wet zou terugwerken tot het ontstaan van de aanspraak onder de oude
wet. Door de inwerkingtreding van de nieuwe wet ontstaat een vorderings-
recht tegen de ouders, terwijl een bestaand vorderingsrecht tegen het kind
vervalt. De schade wordt afgewikkeld alsof op de onrechtmatige schadever-
oorzaking het nieuwe recht van meet af aan van toepassing was geweest.

Wie dit niet wil, zal zijn definitie van terugwerkende kracht moeten bijstel-
len, aldus dat daaronder ook valt de onmiddellijke toepassing van de nieuwe
wet op bestaan en omvang van onder de oude wet ontstane verbintenissen.

Op vergelijkbare wijze heeft toepassing ex nunc van art. 3.4.2.3a (het nieu-
we art. 2014 BW) op gevallen waarin onder de oude wet de eigenaar van roe-
rend goed onvrijwillig het bezit van de zaak was kwijtgeraakt, tengevolge dat
deze door de invoering van de nieuwe bepaling de eigendom van de zaak ver-
liest, en daarmee het recht om deze te revindiceren, terwijl omgekeerd de
verkrijger te goeder trouw per de datum van invoering van de nieuwe bepa-
ling eigenaar van de zaak wordt. Ook hier is sprake van verlies en verkrijging
van recht door wijziging van wetgeving, met slechts dit verschil met terug-
werking ex tunc, dat niet de datum van verkrijging door de bezitter te goeder
trouw, maar de datum van invoering van de nieuwe wet de dag van de ver-
krijging, resp. het verlies van de eigendom is.

Ik zou in dergelijke gevallen menen, dat een nieuwe wet die bestaande
rechten en vorderingsrechten be€indigt en nieuwe schept, aan de ontstaans-
feiten van die rechten en vorderingen met terugwerkende kracht een andere
inhoud geeft. Zij zijn dan niet definitief ontstaan onder de oude wet, maar
slechts voor de duur dat de oude wet nog zou gelden. Hoezeer door een der-
gelijke onmiddellijke werking aan het beginsel van niet-terugwerking van
wetten geweld wordt aangedaan, kan blijken, indien men zou zeggen, dat
aan de nieuwe wet anterieure feiten die onder de oude wet niet een onrecht-
matige daad of een strafbaar feit opleverden, wel als onrechtmatige daad c.q.
strafbaar feit mogen worden aangemerkt vanaf de dag van in werking treden
van de nieuwe wet en tegelijk zou volhouden, dat daarmee aan de nieuwe wet
geen terugwerkende kracht is verleend.

Het staat de rechtswetenschap vrij, terwille van een goede ordening van de
materie, definities te geven. Daarbij moet echter deze beperking worden ge-
maakt, dat die definities geen inbreuk mogen maken op wettelijke bepalin-
gen. Immers, de betekenis van wettelijke bepalingen is niet ter vrije beschik-
king van de wetenschap, maar daarover beslist uiteindelijk de rechter. De
term terugwerkende kracht is een wettelijke term doordat zij is opgenomen in
art. 4 Wet AB. Het is de betekenis die aan die bepaling moet worden gehecht
die beslist over de vraag of onmiddellijke toepassing van nieuwe wetten op
feiten en verhoudingen van voor haar in werking treden, onder het bereik
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valt van dat artikel. Als dat het geval is, kan men niet volhouden, dat onmid-
dellijke werking van de nieuwe wet op anterieure feiten de ‘normale’ werking
van de wet is, dan wel wordt vermoed door de wetgever bedoeld te zijn. Dan
geldt immers het wettelijke vermoeden, dat die werking nu juist voor ante-
rieure feiten niet de normale, noch de door de wetgever bij veronderstelling
gewilde is.

Dit betekent nog iets anders: het is niet zinvol, integendeel vergroot de ver-
warring, wanneer schrijvers over het overgangsrecht eigen definities opstel-
len van de mogelijke betekenis die zou kunnen worden toegekend aan termen
als terugwerkende kracht, onmiddellijke of exclusieve werking en eerbiedi-
gende werking.

De enige beperking aan de toepasselijkheid van een nieuwe wet op verhou-
dingen ontstaan voor haar inwerkingtreding, vloeit voort uit het wettelijke
vermoeden van art. 4 Wet AB, dat zij geen terugwerkende kracht heeft. Dat
bepaalt wanneer de nieuwe wet onmiddellijk van toepassing is en wanneer
niet en dus ook wanneer de oude wet van toepassing blijft op dergelijke ver-
houdingen. Kortweg komt het hier op neer, dat de nieuwe wet onmiddellijk
op oude verhoudingen van toepassing is, voorzover die toepasselijkheid niet
betekent, dat zij terugwerkende kracht heeft en dat zij eerbiedigende werking
heeft als dat wel het geval is.

8. WAT IS TERUGWERKENDE KRACHT IN ART. 4 WET AB?

Bij gebreke van een uitdrukkelijke overgangsregeling in nieuwe wetten,
moet de vraag worden beantwoord of onmiddellijke toepassing van de nieu-
we wet op negotia pendentia aan die wet terugwerkende kracht zou toeken-
nen. Is dat het geval, dan moet worden onderzocht of die terugwerking door
de wetgever bedoeld en gewild is. Blijkt daarvan niet, dan brengt art. 4 Wet
AB mee, dat die onmiddellijke toepassing niet juist is.

Voor ons recht is niet direct duidelijk of terugwerkende kracht onmiddel-
lijke toepassing op oude verhoudingen omvat. En daarmee is ook onduidelijk
in welke gevallen art. 4 Wet AB toepasselijk is en in welke gevallen niet.

Onder 7 heb ik uiteengezet, dat in ieder geval in een aantal gevallen van
toepassing van de nieuwe wet vanaf haar in werking treden op verhoudingen
ontstaan onder de oude wet, ook als die toepassing geschiedt vanaf de inwer-
kingtreding van de nieuwe wet, neerkomt op de verlening van terugwerken-
de kracht aan de nieuwe wet. Wie de rechtspraak op art. 4 Wet AB beziet,
constateert dat de Hoge Raad een ruim begrip terugwerkende kracht han-
teert.
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Ik wees reeds op HR 26 oktober1g51, NJ 1952, 756 en HR 15 maart 1974, NJ
1974, 348 waarin de Hoge Raad in algemene termen verklaarde, dat art. 4
Wet AB (resp. het gelijkluidende art. 3 Wet AB Ned. Antillen) ‘slechts de
strekking heeft om vast te stellen dat een regeling, waaraan geen terugwer-
kende kracht is verleend, niet moet worden toepgepast op verhoudingen vdor het
tot stand komen daarvan ontstaan’.

Dat die toepassing niet alleen niet mag ex tunc, maar ook niet ex nunc,
blijkt uit het in ander verband reeds vermelde arrest HR 25 november 1966,
NJ 1967, 259. Tevens kan daaruit blijken wat moet worden verstaan onder
‘verhoudingen ontstaan v46r het tot stand komen van de nieuwe wettelijke
regeling’.

Vanwege het belang daarvan citeer ik de betreffende overwegingen voluit.
Het betrof een wijziging van de Ongevallenwet waardoor de burgerrechtelij-
ke aansprakelijkheid van de materiéle werkgever van ter beschikking gesteld
personeel voor bedrijfsongevallen, werd uitgesloten, terwijl die uitsluiting
daarvéér alleen betrof de formele werkgever.

De vraag moest nu worden beantwoord of de nieuwe bepaling ook moest
worden toegepast op een ongeval dat had plaatsgevonden v46r inwerkingtre-
ding van de nieuwe wet en zo ja, of dan onderscheid moest worden gemaakt
voor zover de schade geleden was onder de oude wet, dan wel zou worden ge-
leden na in werking treden van de nieuwe wet.

De Hoge Raad overwoog:

‘dat . . . het bij ontbreken van een overgangsregeling voor de wet van 6 april 1960
voor de hand ligt daaraan voor de toepassing van art. g4a ten opzichte van de ge-
volgen van een v46r het in werking treden daarvan voorgevallen ongeval, ook
voorzover deze zich uitstrekken over een na het in werking treden van dat voor-
schrift lopend tijdvak, een eerbiedigende en geen exclusieve werking toe te kennen;
dat toch de uit de art. 1401 en 1403 BW voortvloeiende aansprakelijkheid voor de
vergoeding van de door een onrechtmatige daad geleden schade bij het voorvallen
van de gebeurtenis welke die aansprakelijkheid in het leven roept, een gehouden-
heid doet ontstaan welke niet alleen de vergoeding van de daardoor dadelijk gele-
den schade betreft, doch zich mede uitstrekt tot de vergoeding (van schade —
CJHB) welke als gevolg daarvan in de toekomst zal worden geleden.

Datindien - zoalshier ~ door een wettelijk voorschrift voor een bepaalde catego-
rie van personen zodanige aansprakelijkheid wordt opgeheven, bij gebreke van
aanwijzingen voor het tegendeel, niet mag worden aangenomen dat de wetgever
wenst dat zulk een voorschrift ingrijpt in de rechten en verplichtingen voortvloei-
ende uit een gehoudenheid tot schadevergoeding welke reeds vé6r het in werking
treden van zodanig voorschrift is ontstaan, ook niet voor zover die gehoudenheid
mede betreft de schade die in de toekomst zal worden geleden en ten tijde van het

in werking treden van dat voorschrift nog niet geleden was’.



25

De verhouding waarop de nieuwe wet krachtens art. 4 Wet AB niet mag wor-
den toegepast, is hier de verbintenis tot vergoeding van schade voortvloeien-
de uit onrechtmatige daad, welke verbintenis is ontstaan onder de oude wet.
Onmiddellijke toepassing van de nieuwe wet, hetzij voor schade die bij het in
werking treden daarvan reeds was ontstaan, maar nog niet vergoed, hetzij al-
leen voor schade die eerst na de in werking treding zou ontstaan, zou, klaar-
blijkelijk met terugwerkende kracht, ingrijpen in de rechten en verplichtin-
gen uit een reeds bestaande verbintenis. Nu vermijdt de Hoge Raad zorgvul-
dig het gebruik van de term ‘terugwerkende kracht’ en bezigde hij veeleer de
terminologie van Hijmans van den Bergh en van het, toen aanhangige ont-
werp voor de artikelen 4 en 4a Wet AB, waarin een beperkter begrip terug-
werkende kracht werd gehanteerd. Maar, materieel gaf hij zijn beslissing on-
der de werking van het geldende art. 4 Wet AB dat klaarblijkelijk meebracht,
dat toepassing van de nieuwe bepaling op anterieure ongevallen, niet geoor-
loofd was. De regel, dat terugwerkende kracht niet wordt vermoed, wordt
hier weergegeven met de regel ‘dat niet mag worden aangenomen dat de wet-
gever wenst dat zulk een voorschrift ingrijpt in de rechten en verplichtingen
voortvloeiende uit een gehoudenheid tot schadevergoeding welke reeds v66r
het in werking treden van zodanig voorschrift is ontstaan’.

Wat hier is beslist voor verbintenissen tot schadevergoeding, geldt m.i.
evenzeer voor andere verbintenissen. De verbintenis tot betaling van huur
krachtens huurovereenkomst, die tot betaling van rente krachtens overeen-
komst van geldlening vloeien evenzeer voort uit de overeenkomst, als de ver-
bintenis tot schadevergoeding uit wanprestatie of onrechtmatige daad. Het
verschil is echter, dat zij verbintenissen op termijn zijn, terwijl de verbintenis
tot vergoeding van toekomstige schade direct opeisbaar is en niet eerst op het
moment dat de schade geleden zal worden. Door een nieuwe wet toe te pas-
sen op de termijnen die opeisbaar worden na haar inwerkingtreden, wordt
ingegrepen in onder de oude wet ontstane rechten en verplichtingen. Von
Savigny geeft het voorbeeld (41) van de invoering van romeins recht in een
land, waar voordien rente vrij bedongen kon worden. Onder het Justiniaan-
se recht is de maximum rente echter 6 procent (42).

Terugwerkende kracht van het romeinsrechtelijke voorschrift op een geld-
lening g jaar voor zijn invoering voor 10% aangegaan, kan dan ofwel be-
perkt worden tot de toekomstige rentetermijnen, dan wel mede betref-
fen termijnen die reeds onder het vroegere recht vervallen waren. Het be-
ginsel dat nieuwe wetten niet terugwerken ‘verneint schlechthin die Einwir-

(41) Von Savigny, System VIII, par. 38s.
(42) C. 4.32.26 de usuris.
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kung des neuen Gesetzes auf die Folgen der vergangenen Tatsachen, und
zwar in jeder Abstufung. Sie erhilt also den Zinsvertrag zu zehen Prozent
aufrecht, sowohl fiir die vergangenen drei Jahre, als fiir die ganze Zukunft’.

Dit ruime begrip terugwerkende kracht is ook in het anglosaksische recht
het heersende (43). Hoewel wordt erkend, dat de term ‘retrospective’ dub-
belzinnig is en dat daardoor verwarring is ontstaan, beschouwen de engelse
rechters ‘as retrospective any statute which operates on cases or facts coming
into existence before its commencement in the sense that it affects, even for
the future only, the character or consequences of transactions previously en-
tered into or of other past conduct’. Dat betekent overigens niet, dat een wet
reeds ‘retrospective’ is, als zij verkregen rechten aantast, evenmin dat zij ‘re-
trospective’ is, indien een deel van de voorwaarden voor een actie berust op
feiten v66r dat zij in werking trad.

Voor nieuwe wetten geldt het vermoeden, dat zij niet ‘retrospective’ zijn.
‘The general rule is that all statutes, other than those which are merely decla-
ratory, or which relate only to matters of procedure or of evidence, are prima
facie prospective; and retrospective effect is not to be given to them unless, by
express words or necessary implication, it appears that this was the intention
of the legislature’.

Voor Frankrijk en Belgié (44) wordt, evenals voor het Nederlandse recht
wel beweerd, dat onmiddellijke werking van de nieuwe wet op anterieure fei-
ten de normale werking van de nieuwe wet zou zijn, maar op die normale
werking worden dan steeds uitzonderingen gemaakt die meebrengen, dat de
gevolgen van voltooide feiten (faits accomplis, abgeschlossene Tatbestande)
aan de toepassing van de nieuwe wet zijn onttrokken, tenzij de wet uitdruk-
kelijk of impliciet anders bepaalt. Voor dergelijke feiten (rechtshandelingen
of blote rechtsfeiten) geldt de nieuwe wet in beginsel niet, indien die feiten
onder het oude recht rechtsgevolgen teweeg hebben gebracht. Dat komt uit-
eindelijk op hetzelfde neer als het hanteren van een begrip ‘terugwerkende
kracht’ dat voldoende ruim is om die uitzonderingen te omvatten. Voor ons
recht moet daarbij worden opgemerkt, dat een stelsel dat uitgaat van onmid-
dellijke werking en daarop belangrijke uitzonderingen maakt, niet berust op
enige geschreven regel van ons recht. Wat dan de basis van die uitzonderin-
gen is, blijft onverklaard.

(43) Zie Halsbury. Laws of England, ge dr. 1961, onder ‘retrospective effect’ van ‘Sta-
tutes’, nos 643 e.v.

(44) Voor Belgié zie de Page, Traité élémentaire de droit civil belge I (1962), nos. 226-
231, Van Gerven, Beginselen van Belgisch privaatrecht, deel I, (1974), nos. 20-25 en de
heldere uiteenzetting in het Leuvense proefschrift van G. Closset-Marchal, L’applica-
tion dans le temps des lois de droit judiciaire civil, (1983), nos. 8-22.
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Onvoldoende verklaring lijkt me, dat de wetgever zijn nieuwe regeling be-
ter vindt dan de oude en dat daarom die nieuwe regel ook zou moeten worden
toegepast op verhoudingen ontstaan onder de oude wet. Een dergelijke rede-
nering miskent, dat de wetgever oordelend dat een nieuwe regel beter is dan
de oude, daarmee nog niets gezegd heeft over de wenselijkheid die regel ook
toe te passen op feiten voorafgaande aan haar inwerkingtreding. De beslis-
sing dat wel te doen, berust op een geheel andere afweging, te weten of de
rechtszekerheid onaanvaardbaar geweld zou worden aangedaan of niet, door
de nieuwe (betere) regel ook van toepassing te verklaren op daaraan ante-
rieure feiten. Die afweging kan wel in positieve zin uitvallen, maar zij is in
feite de beslissing om aan de nieuwe regel terugwerkende kracht (ex tunc of
ex nunc) toe te kennen (45). Hetzelfde geldt voor het argument, dat de een-
heid van recht bevorderd wordt door onmiddellijke toepassing van de nieuwe
wet op verhoudingen ontstaan voor haar inwerkingtreden. Dat kan een argu-
ment zijn voor de onmiddellijke toepassing, maar een argument dat staat te-
genover het argument dat de rechtszekerheid op die wijze in het gedrang kan
komen.

In de MvT, Hoofdstuk I, invoeringswet Boeken 3, 5 en 6, 11e gedeelte, p. g
wordt een beroep gedaan op HR 6 maart 1959, NJ 1962, 2 ten betoge, dat de
Hoge Raad onder terugwerkende kracht uitsluitend verstaat de terugwer-
king ex tunc, d.w.z. als ware de nieuwe wet reeds ten tijde van het voorvallen
van het feit van kracht geweest. Die conclusie kan uit dat arrest m.i. echter
niet worden getrokken. Het ging om een prijszaak waarin de Hoge Raad in
eerste instantie oordelend, had aangenomen, dat een Londens besluit terug-
werkende kracht had. In revisie werd aangevoerd, dat dat niet had mogen
worden aangenomen, omdat het besluit, in afwijking van andere besluiten
uit de Londense tijd, waaraan terugwerkende kracht werd verleend, niet van
terugwerkende kracht sprak. De Hoge Raad oordeelde, dat ‘wil de wetgever
aan een nieuwe bepaling zogenaamde terugwerkende kracht verlenen, hij dit
ook kan doen in dezer voege, dat hij verordent, dat vanaf de inwerkingtre-
ding van het besluit, hetwelk de zogenaamde terugwerkende kracht beoogt,
het v66r de inwerkingtreding voorgevallen feit rechtens moet worden beoor-
deeld als ware dit voorschrift reeds ten tijde van het voorgevallen feit van
kracht geweest’. Als ik goed zie, zegt de Hoge Raad alleen maar, dat de wet-
gever niet met zoveel woorden hoeft te bepalen dat de wettelijke regeling te-
rugwerkende kracht heeft, maar dat hij dat ook kan doen door een bepaling
die op hetzelfde neerkomt, als wanneer hij had gezegd, dat het besluit terug-

(45) Zie ook B.C. de Die, Overgangsrecht ~ een herwaardering na vijftig jaar,
RMTh. 1979, p. 253 e.v., speciaal p. 267
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werkte tot zekere datum in het verleden. Daarmee is niets gezegd over de
vraag of art. 4 Wet AB mede ziet op gevallen van onmiddellijke toepassing
van de nieuwe wet op feiten of verhoudingen die daaraan anterieur zijn.

Volledigheidshalve vermeld ik nog HR 1 februari 1928, NJ 1928, 605 oorde-
lend, dat van schending van art. 4 Wet AB alleen sprake is, ‘indien uit de be-
palingen der wet zelve, in verband met het daarin geregelde onderwerp valt af
te leiden, dat de nieuwe regeling slechts toepasselijk is op rechtsverhoudin-
gen, ontstaan na hare inwerkingtreding, en de rechter die regeling niettemin
op verhoudingen daarvéér ontstaan, zou toepassen’. Dat schijnt te beteke-
nen, dat art. 4 Wet AB van onmiddellijke toepassing van de nieuwe wet op
daarvéér ontstane verhoudingen uitgaat. Voor het oordeel, dat de nieuwe
wet slechts op na haar inwerkingtreding ontstane rechtsverhoudingen toe-
passelijk is, zou nodig zijn, dat dat positief uit de bepalingen der wet zelf valt
afteleiden. Ook Meijers las in dit arrest, dat de Hoge Raad de onmiddellijke
werking van de nieuwe wet vooropstelde. Die lezing is ook plausibel, omdat
de Hoge Raad eerst overwoog: ‘dat art. 4 Wet AB den rechter verbiedt aan
de voorschriften eener wet terugwerkende kracht te verleenen, doch zich niet
uitlaat over de vraag, op welk tijdstip en ten aanzien van welke onderwerpen
bij verandering in de wetgeving de in de nieuwe wet vervatte regeling, toe-
passing zal moeten vinden’. En daarop liet hij volgen, dat ‘een latere uiting
van den wetgever in het algemeen voorrang heeft boven eene voorafgaande’.

Deze beslissing ontkracht art. 4 Wet AB volledig. Zij brengt mee, dat de
wetgever vermoed wordt te willen, dat de rechter de nieuwe regeling steeds
toepast op daarvoor onstane rechtsverhoudingen, tenzij hij verklaard heeft
dat niet te willen. Het vermoeden van art. 4 Wet AB dat terugwerkende
kracht niet is gewild, wordt vervangen door het vermoeden, dat de wetgever
die toepassing wel heeft gewild, als hij niet het tegendeel heeft verklaard.

In ieder geval heeft de Hoge Raad dat standpunt later niet herhaald. Inte-
gendeel, uit de hiervoor genoemde arresten uit 1951, 1966 en 1974 blijkt, dat
de Hoge Raad aan art. 4 Wet AB de betekenis toekent, dat nieuwe wetten
niet op verhoudingen daarvéér ontstaan mogen worden toegepast, indien
daaraan geen terugwerkende kracht is verleend.

De betekenis van art. 4 Wet AB voor de toepassing op verhoudingen ont-
staan voor de inwerkingtreding van de nieuwe wet, is m.i. niet dat die ver-
houdingen immuun zijn voor de nieuwe wet, maar dat zij onaangetast blij-
ven voor zover die verhoudingen zijn gematerialiseerd in concrete aanspra-
ken en gehoudenheden. Voor zover dat eerst na de invoering van de nieuwe
wet gebeurt, bepaalt die haar rechtsgevolgen.

Tot die conclusie komrt ook Knigge, p. 84 e.v. die exclusieve werking van
de wet de normale noemt voor na haar inwerkingtreding voorgevallen
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rechtsfeiten, maar toepassing op anterieure feiten als terugwerkende kracht
aanmerkt (p. 28).

Q. HET BEPERKTE BELANG VAN ART. 4 WET AB

De strijd over de terugwerkende kracht van wetten is in ons land practisch
van weinig belang. Dat vindt zijn oorzaak daarin, dat art. 4 Wet AB de wet-
gever niet verhindert of belemmert om aan zijn wetten terugwerkende kracht
te verlenen. Heeft hij dat gedaan, dan moet de rechter daarvan uitgaan. Nu
bovendien de terugwerkende kracht van wetten niet uitdrukkelijk daaraan
behoeft te zijn toegekend, is het een vraag van uitlegging van de nieuwe wet,
of zij terugwerkt. Is door uitleg van de nieuwe wet vastgesteld, dat zij terug-
werkt (ex tunc) of onmiddellijk (ex nunc) van toepassing is op verhoudingen
ontstaan voor haar inwerkingtreding, dan is daarmee de vraag naar de wer-
king van de nieuwe wet beslist.

Het vermoeden van art. 4 Wet AB, en daarmee de betekenis die moet wor-
den gehecht aan de term ‘terugwerkende kracht’, speelt dan ook alleen een
rol, indien de nieuwe wet in haar bewoordingen en strekking geen enkele
aanwijzing inhoudt over haar toepasselijkheid op anterieure verhoudingen.
Er moet met andere woorden, eerst een vaststelling van de rechter zijn, dat
hij niet in staat is vast te stellen wat de wetgever beoogde voor overgangsge-
vallen, voordat hij kan zeggen, dat zij op grond van art. 4 Wet AB niet ex
tunc of ex nunc moet worden toegepast op verhoudingen ontstaan voor haar
inwerkingtreding.

De rechtspraak over vragen over overgangsrecht laat zien, dat de rechter
- en zeker de Hoge Raad - niet spoedig tot de slotsom komt, dat iedere
aanwijzing hoe de wet moet worden uitgelegd in vragen over overgangs-
recht, ontbreekt.

Dat vindt vermoedelijk zijn verklaring daarin, dat de wijze van rechtsvin-
ding die thans de heersende is, zelden of nooit tot een non liquet leidt. Im-
mers, als het gaat om de vraag welke betekenis een wettelijke regeling heeft
voor een niet uitdrukkelijk geregeld geval, zal de rechter op grond van aard
en strekking van de regeling, onder inachtneming van de in het concrete ge-
val op het spel staande belangen, aan de wet die betekenis geven die hem voor
dat geval de meest redelijke lijkt te zijn.

Dat procedé kan hij ook toepassen op gevallen waarin de wetgever een uit-
drukkelijke overgangsregeling achterwege heeft gelaten. De rechter zal dan
zich afvragen wat een redelijke uitleg van de nieuwe wet meebrengt voor
de toepassing van die wet op verhoudingen, ontstaan onder de oude wet. Op
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deze wijze zoekend naar de betekenis van de nieuwe wet voor overgangsge-
vallen, komt hij aan echte toepassing van art. 4 Wet AB niet meer toe. Dat ar-
tikel heeft dan alleen nog maar de betekenis van een factor bij de uitleg van de
nieuwe wet, die naast de bewoordingen, de wetshistorie, de strekking van die
wet en de gevolgen van haar toepassing op overgangsgevallen, leiden tot de
toekenning van een bepaalde overgangsrechtelijke betekenis.

Als ik goed zie, is dit ook wat feitelijk gebeurt in de rechtspraak. Steeds
wordt, in gevallen waarin een uitdrukkelijke overgangsbepaling ontbreekt,
nagegaan wat uit strekking en wetsgeschiedenis voortvloeit en in toenemen-
de mate ook of de resultaten die bij een bepaalde werking zouden worden be-
werkstelligd aanvaardbaar zijn. Ter illustratie van het voorgaande verwijs ik
naar een aantal min of meer recente arresten van de Hoge Raad. HR 19
maart 1971, NJ 1972, g0 betrof de vraag of art. 271 Boek I BW ook voor kinde-
ren die voor zijn inwerkingtreding in overspel waren geteeld en onder het
oude recht niet konden worden erkend, inhield, dat zij erkend konden wor-
den, met als gevolg dat zij vanaf de huwelijksvoltrekking als wettige kinderen
moesten worden aangemerkt.

De Hoge Raad beantwoordde die vraag bevestigend, niet op grond van al-
gemene beginselen van overgangsrecht, maar hij oordeelde dat de kwestie
‘de aandacht van de wetgever had gehad’ en dat, al was dan geen overgangs-
bepaling gemaakt die dat inhield, de bedoeling van de wetgever was geweest,
dat ook die kinderen voortaan konden worden erkend en daarmee gewettigd.
Bjj erkenning en de daaruit voortvloeiende wettiging wordt zodoende voort-
aan geen onderscheid meer gemaakt tussen kinderen die als overspelig gol-
den en andere kinderen, ‘hetgeen met de bedoeling van de wetgever in over-
eenstemming moet worden geacht’. In zijn noot onder het arrest betreurt
Hijmans van den Bergh het, dat de Hoge Raad zijn oordeel niet baseert op
‘het grondbeginsel van overgangsrecht’, dat wetten over de staat van perso-
nen in het algemeen exclusief werken. Het beroep op de bedoeling van de
wetgever was niet erg sterk. Een rol speelde ongetwijfeld het als wenselijk
geachte resultaat van de mogelijkheid vroeger verwekte overspelige kinderen
met terugwerkende kracht te kunnen wettigen (#6).

HR 28 november 1975, NJ 1976, 177 betrof een wijziging van het ver-
haal krachtens de Alg. Bijstandswet (47). Daardoor werd het mogelijk ver-
leende bijstand te verhalen op degene aan wie de behoeftige tevoren een
schenking had gedaan, tenzij de begiftigde de behoeftigheid van de schen-
ker redelijkerwijze niet had kunnen voorzien. Ook hier ontbrak een over-

(46) Zie over dit arrest ook Knigge, diss. p. 95/96.
(47) Over dit arrest ook Knigge, diss. p. 105/106.



31

gangsbepaling, zodat de vraag rees of de nieuwe bepaling ook kon wor-
den toegepast op schenkingen die voor haar invoering waren gedaan. An-
ders dan de Procureur-Generaal oordeelde de Hoge Raad ontkennend.
Hij stelde voorop, dat toepassing op schenkingen gedaan voor inwerking-
treding van art. 502 ABW ‘zou betekenen dat een verhaalsmogelijkheid
wordt geopend ten aanzien van een begiftigde, die ten tijde van de schen-
king met deze verhaalsmogelijkheid geen rekening heeft kunnen houden;
dat dit met het oog op de belangen van de begiftigde onredelijk moet wor-
den geacht; dat dit gezichtspunt er voor pleit om de bepaling alleen toe-
passelijk te achten voor schenkingen die na de inwerkingtreding van de wet
hebben plaatsgevonden’. Daarna volgt nog een verwijzing naar uitlatingen
gedaan in het voorlopig verslag en in de MvA die enigszins in dezelfde rich-
ting wijzen en waarvan Bloembergen in zijn noot opmerkte, dat zij weinig
meer dan een strohalmpje waren. Hoofdargumenu is, dat toepassing van de
nieuwe wet op oude schenkingen tegenover de begiftigden onredelijk zou
zijn. Zoals Bloembergen in zijn noot opmerkte, demonstreert het arrest op-
nieuw, dat de Hoge Raad niet de exclusieve werking als uitgangspunt kiest,
maar los van een vooropgestelde dogmatick zijn weg zoekt aan de hand van
inhoud en strekking van de nieuwe wet.

Vermelding verdient ook HR 1juli1g76, NJ 1977, 26, dat betrekking had op
de liberalisatie van de huurprijs van bedrijfsruimte. Tussen de partijen was
een huurprijs overeengekomen die uitging boven de maximaal toegestane
huurprijs. De huurprijs werd door wetsbepaling van rechtswege geconver-
teerd in de ten hoogste toegestane. Hoe nu na de vrijlating van de huurprijs
tijdens de looptijd van het huurcontract? Gold nu de overeengekomen huur
of de bij het aangaan van de huur door de wet maximaal toegestane? De Ho-
ge Raad koos voor het eerste, overwegende dat moest worden aangenomen
dat de wetgever, toen hij de huurprijzen vrijliet had aanvaard, dat de over-
eengekomen huurprijs als gevolg van de liberalisatie weer zou gelden. Enige
concrete uitlating van de wetgever, dat hij dit wilde, was niet aanwijsbaar. In
zijn noot onder het arrest zegt Zonderland, dat dit soort vaststellingen onver-
mijdelijk tot op zekere hoogte een speculatief en kunstmatig karakter moeten
dragen. Ik zou ook menen, dat niet zozeer de veronderstelde wil van de wet-
gever, als de wenselijkheid van het resultaat (de wettelijke conversie geldt
slechts voor de duur van de gelding van de wet) de uitkomst bepaalde. Vande
toepassing van enig dogmatisch beginsel van overgangsrecht, dat de wet die
een andere wet intrekt onmiddellijke werking heeft (48), blijkt niet uit het ar-
rest.

(48) Zo Knigge, diss. p. g7 e.v.
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In dezelfde lijn ligt ook HR 10 februari 1978, NJ 1979, 217 dat betrekking
had op overgangsproblemen veroorzaakt door invoering van de WAQO. Was
onder de Ongevallenwet en de Invaliditeitswet 1967 geen verhaal voor uitke-
ringen mogelijk op degene die naar burgerlijk recht voor de arbeidsonge-
schiktheid aansprakelijk was, dat verhaal werd door de WAO uitdrukkelijk
toegestaan. De vraag was nu of verhaal mogelijk was voor uitkeringen ge-
daan door de bedrijfsvereniging. De Hoge Raad beantwoordt die vraag ge-
heel los van enig systeem van beginselen van overgangsrecht en vraagt zich
alleen af, of onmiddellijke toepassing van het verhaalsrecht onredelijk zou
zijn tegenover de veroorzaker van het ongeval en concludeert, dat dat niet
het geval is. De veroorzaker van het ongeval en zijn verzekeraar verliest door
het verhaal een voordeel waarop zij — ik parafraseer — niet vast hadden ver-
trouwd. ‘Ook het belang van de rechtszekerheid dat in het algemeen pleit tegen ingrijpen
door een nieuwe wet in reeds ontstane aansprakelijkheden, ook als dit alleen voor de toe-
komst geschiedt’ woog niet op tegen het belang van de bedrijfsvereniging om
verhaal te nemen. In zijn noot legt Bloembergen er de nadruk op, dat de be-
nadering van de Hoge Raad, die zekere gezichtspunten in aanmerking
neemt, aantrekkelijker is dan toepassing van de regels neergelegd in de in-
dertijd voorgestelde artikelen 4 en 42 Wet AB die wat hem betreft in de ijskast
kunnen blijven. Hij valt Hijmans van den Bergh bij, die steeds heeft bestre-
den dat exclusieve werking de normale zou zijn en vindt dat die leer berust op
een ontoelaatbare simplificatie.

De conclusie die men in ieder geval uit de genoemde arresten mag trekken
is, dat de Hoge Raad zich weinig gelegen liet liggen aan door rechtsgeleerde
schrijvers verdedigde theorieén over overgangsrecht en de daaruit voort-
vloeiende vermoedens voor eerbiedigende of onmiddellijke (waaraan de Ho-
ge Raad in het laatste arrest toevoegt: ‘zgn. exclusieve werking’) werking
van de nieuwe wet. Los van die theorieén, los ook van het vermoeden dat
voortvloeit uit art. 4 Wet AB wordt de werking van de nieuwe wet vast-
gesteld, waarbij de veronderstelde wil van de wetgever een steeds onderge-
schiktere rol speelt en de nadruk meer komt te liggen op wat, alle ge-
zichtspunten en belangen in aanmerking genomen, de meest redelijke wer-
king van de nieuwe wet is.

Artikel 4 Wet AB speelt nog wel een rol, maar slechts als een gezichtspunt
betrekking hebbend op het belang van de rechtszekerheid dat mede in aan-
merking moet worden genomen. Zie de gecursiveerde overweging uit het ar-
rest van 10 februari 1978.
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10. DE BETEKENIS VAN ART. 4 WET AB VOOR DE RECHTSVINDING IN HET
OVERGANGSRECHT

Art. 4 Wet AB is meer beginsel dan rechtsregel (49). Het artikel is zo weinig
precies, dat het in concrete gevallen geen duidelijk antwoord geeft op de
vraag of een nieuwe wet nu wel of niet toepasselijk is op rechtsverhoudingen
ontstaan onder de oude wet. Ook de Hoge Raad heeft het artikel als een be-
ginseluitspraak aangemerkt (50).

Het beginsel dat daarmee wordt uitgedrukt, is dat van de rechtszekerheid.
In de woorden van de Hoge Raad: ‘dat . . . in dit artikel tot uitdrukking komt
het op de eisen der rechtszekerheid berustende beginsel, dat in het algemeen
de wetgevende maatregelen alleen voor de toekomst behoren te gelden’ en
slechts dient ‘om vast te stellen, dat een regeling waaraan geen terugwerken-
de kracht is verleend, niet moet worden toegepast op verhoudingen véér het
totstandkomen daarvan ontstaan . . .’.

Kernachtig bracht de Pres. Rb. ’s-Gravenhage (51) dit onlangs tot uit-
drukking door te overwegen, dat ‘art. 4 Wet AB een rechtsbeginsel, niet een
rechtsregel formuleert en wel naar hedendaagse opvattingen niet op genoeg-
zame wijze’.

Als beginseluitspraak heeft het artikel voor de rechtsvinding wel een be-
langrijke betekenis: de basisnotie dat wat volgens het geldende recht is ge-
schied, niet dan op grond van klemmende argumenten als niet of anders ge-
schied zal worden aangemerkt. Alle theorieén die zijn ontwikkeld om aan de-
ze basisnotie van het recht nader gestalte te geven, d.w.z. haar om te zetten
in meer precieze regels voor de wetgeving en de rechtsvinding, hebben ge-
faald. Zij hanteerden onderscheidingen (verkregen recht iegenover enkele
verwachting; materieel bepaalde rechtspositie tegenover formeel bepaalde
rechtspositie) die wel enige precisering inhielden, maar toch te onbestemd
waren om meer te kunnen zijn dan gezichtspunten die in aanmerking moe-
ten worden genomen. De in nieuwere literatuur wel verdedigde (52) algeme-
ne regel, dat nieuwe wetten geacht worden onmiddellijk toepasselijk te zijn
op rechtsverhoudingen ontstaan onder de oude wet, lijdt aan hetzelfde euvel
en heeft bovendien het bezwaar, dat zij het beginsel van art. 4 Wet AB in een

(49) Zo P. Scholten, Alg. Deel, ge druk, p. 138: ‘De niet-terugwerkende kracht is
rechtsbeginsel - het is als zodanig onmiddellijk evident. Het is beginsel, niet regel

(50) HR 26 oktober 1951, NJ 1952, 756.

(51) Kort Geding 1983, 271.

(52) Zo 0.a. Versteeg, Preadvies Broederschap Notarissen 1956, p. 6; Veegens, WPNR
4457; Langemeijer, concl. voor HR 16 maart 1956, NJ 1956, 316.
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niet gering aantal gevallen frustreert door ex nunc de rechtsgevolgen van wat
in het verleden is geschied, te wijzigen. Terecht merkte De Die (53) daarover
op, dat ook niet mag worden verondersteld, dat de wetgever een door de oude
wet gerechtvaardigd vertrouwen zou willen beschamen.

Dat lijkt me de kern van de zaak. Art. 4 Wet AB berust op het beginsel van
de rechtszekerheid en die verlangt de bescherming van door het recht opge-
wekt gerechtvaardigd vertrouwen. Dat vertrouwen is niet gerechtvaardigd,
indien het er op berust, dat wat nu de wet is de wet zal blijven. De verwach-
ting dat wat ik nu mag, ik ook in de toekomst zal mogen, is een op niets be-
rustende speculatie. De verwachting, dat de wetgever ook bij verandering
van inzicht als rechtmatig zal erkennen de rechten en aanspraken die zijn
ontstaan onder de oude wet, is daarentegen veel sterker. De nieuwe wet zal
vorderingsrechten ontstaan onder de oude wet gelijk moeten behandelen,
ongeacht of die geleid hebben tot incasso van het verschuldigde bedrag of
niet. Wie daarop vertrouwt stelt zijn vertrouwen in het beginsel dat het recht
geen willekeurig onderscheid zal maken tussen gelijke gevallen.

De rechtspraak van de Hoge Raad in de laatste vijftien jaar weerspiegelt de
opvatting, dat de rechtszekerheid een belangrijk gezichtspunt is bij de
vaststelling van de werking van de nieuwe wet. Dat gezichtspunt staat naast
andere, die door de wetgever moeten worden afgewogen wanneer hij besluit
de wet al dan niet op daaraan anterieure verhoudingen of feiten toe te passen.
De rechter is niet vrij een eigen afweging te maken, die tot een andere uit-
komst leidt dan de door de wetgever gekozene. Ook als de wetgever zich niet
uitdrukkelijk of onmiskenbaar in de een of andere richting heeft uitgelaten,
zal de rechter zich moeten laten leiden door wat de strekking van de nieuwe
wet voor overgangsgevallen meebrengt.

Aldus ziet men steeds een onderzoek naar wat uit wetsgeschiedenis en
strekking van de wet als de meest waarschijnlijke bedoeling van de wetgever
naar voren komt voor overgangsgevallen. Soms komt men ook dan niet ver-
der dan het vermoeden, dat — als de wetgever zich de vraag gesteld had -
hij voor een bepaalde oplossing zou hebben gekozen. Het valt niet te ontken-
nen, dat de verwijzing naar de veronderstelde bedoeling van de wetgever, het
gevaar in zich bergt, dat de eigen afweging van de rechter wordt voorgesteld
als een door de wetgever gemaakte, terwijl daarvan niet blijkt. Zo wordt
soms aan een wet terugwerkende kracht of onmiddellijke werking verleend
op rijkelijk speculatieve gronden.

Het eindpunt van de ontwikkeling lijkt me te vinden in HR 10 februari

(53) De Die, Overgangsrecht ~ Een herwaardering na vijftig jaar, RMTh. 1979, p. 253
e.v., speciaal p. 267.
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1978, NJ 1979, 217 waarin de Hoge Raad zich niet meer baseerde op de, uit
wetsgeschiedenis of sirekking van de wet afgeleide, bedoeling van de wetge-
ver, maar hij over de werking van de wet op anterieure feiten besliste op
grond van een autonome afweging van de daarbij betrokken belangen. Het
ging om enerzijds het vertrouwen van plegers van een onrechtmatige daad,
dat krachtens o.a. de Invaliditeitswet vergoede schade niet op hen kon wor-
den verhaald, anderzijds om het financiéle belang van Bedrijfsverenigingen
om het door de WAO geopende verhaal, ook te kunnen nemen voor schade
veroorzaakt voordat zij in werking trad. Welke werking de nieuwe wet kreeg
en of die werking valt onder de terugwerkende kracht van art. 4 Wet AB, liet
de Hoge Raad in het midden.

De Hoge Raad erkende, dat toekenning van het verhaalsrecht zou leiden
tot een verzwaring van de positie van de veroorzaker van het ongeval. Die
verzwaring bestond daarin, dat onverhaalbare uitkeringen krachtens bijv.
de Invaliditeitswet 1967 in mindering kwamen op de door hem te vergoeden
schade. Dat echter, was alleen maar een voordeel voor de aansprakelijke per-
soon, dat één van de factoren was die de uiteindelijke omvang van de te ver-
goeden schade bepaalden. Daar kwam bij, dat niet aannemelijk was ‘dat mo-
gelijke veroorzakers van ongevallen en hun verzekeraars door dit wegnemen
(van dat voordeel) achteraf zouden zijn beschaamd in enig gerechtvaardigd
vertrouwen, bijv. omdat zij door de nieuwe wetgeving wellicht geboden
maatregelen ten onrechte niet mede op de gevolgen van v66r 1 juli 1967 ge-
schiede ongevallen zouden hebben betrokken’. De conclusie die dan getrok-
ken wordt, luidt:

Dit alles in aanmerking genomen, kan ook het belang van de rechiszekerheid dat in
het algemeen pleit tegen ingrijpen door een nieuwe wet in reeds ontstane aansprake-
lijkheden, ook als dit alleen voor de toekomst geschiedt, niet opwegen tegen het be-
lang van de bedrijfsverenigingen bij onmiddellijke - zgn. exclusieve - werking
van het hun in art. go in verbinding met art. 19 door de wetgever toegekende ver-
haalsrecht mede strekkende tot financiering van de hun bij voormelde wet toever-
trouwde taak’.

De wijze waarop de Hoge Raad tegenwoordig omgaat met vragen van over-
gangsrecht die door de wetgever niet op duidelijke wijze zijn beantwoord, is
die van een afweging van belangen (54). Art. 4 Wet AB speelt daarin een rol
als ‘het belang van de rechtszekerheid’, maar slechts voor zover toepassing

(54) Dat het om afweging van belangen gaat, werd ook aangenomen door HR 27 maart
1981, NJ 1981, 335.
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op anterieure feiten gerechtvaardigd vertrouwen zou beschamen (55). En
passant houdt het arrest ook de ontkenning in, dat onmiddellijke werking
van de nieuwe wet iets heel anders zou zijn dan terugwerkende kracht. Dat
geldt zeker voor ontstane aansprakelijkheden. ‘In het algemeen pleit het be-
lang van de rechtszekerheid tegen het ingrijpen door een nieuwe wet in reeds
ontstane aansprakelijkheden, ook als dit alleen voor de toekomst geschiedt’.

Daarmee is overigens niet gezegd, dat onmiddellijke werking buiten het
verbintenissenrecht evenzeer in strijd met de rechtszekerheid zou komen.
Juist in het verbintenissenrecht is toepassing ex nunc van nieuwe wetgeving
die de inhoud van dergelijke verbintenissen anders bepaalt dan de oude wet
deed, een sprekend voorbeeld van inbreuk op de rechtszekerheid. Zij leidt
daar tot vergroting van het vermogen van de één ten koste van de verminde-
ring van het vermogen van de ander.

Het lijkt me aannemelijk, dat de methode van rechtsvinding van de Hoge
Raad, sterk is geinspireerd op het artikel van Leijten in 1972 (56). Diens be-
toog was vooral een bestrijding van de deugdelijkheid voor de rechtsvinding
van de door Hijmans van den Bergh voorgestelde algemene regels. Zijn be-
toog heeft mij niet kunnen overtuigen, voor zover hij daarin met klem po-
neert, dat verkregen rechten en verwachtingen hetzelfde zijn. Hij achtte zijn
standpunt zo sterk ‘dat het zich niet Jaat weerspreken’. Dat zou dan daaruit
blijken, dat niet zeker is, dat een recht ook kan worden geéffectueerd. Die
zienswijze miskent echter, dat het onderscheid tussen recht en verwachting
niet berust op de feitelijke mogelijkheid rechten te realiseren, maar om deze
in rechte erkend te krijgen.

Een verwachting is niet een recht, omdat zij berust op de hypothese, dat als
in de toekomst A gebeurt, het recht daar dan het rechtsgevolg B aan zal toe-
kennen. Het (verkregen) recht is op het verleden betrokken: omdat A is ge-
schied, is krachtens het geldende recht het rechtsgevolg B ingetreden. De ver-
wachting speculeert op het gelijkblijven van het recht in de toekomst, het ver-
kregen recht berust op de erkenning nu van rechtsgevolgen die het recht heeft
verbonden aan feiten in het verleden. Met dit voorbehoud, onderschrijf ik
echter zijn conclusie, dat de vraag welke werking een nieuwe wet zal hebben
op overgangsgevallen, beslist wordt door de afweging van een aantal omstan-

(55) Voor een geval waarin terugwerking geen gerechtvaardigd vertrouwen schond zie
HR 7 maart 1979, NJ 1979, 319, waarin werd geoordeeld, dat het terugwerken van een
gemeentelijke verordening tot wijziging van belastingtarieven ‘voor de belastingplich-
tigen in zodanige mate voorzienbaar was, dat van inbreuk op de eisen van de rechtsze-
kerheid niet kan worden gesproken’.

(56) J.C.M. Leijten, Overgangsrecht, NJB 1972, p. 364 ¢.v. en p. 38g e.v.
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digheden die ten dele betrekking hebben op de rechtszekerheid en de daar-
mee verbonden bescherming van door het oude recht opgewekt vertrouwen,
en ten dele op het oordeel, dat de nieuwe wet de betere is.

Die omstandigheden zijn volgens Leijten:

-

oL N T

de strekking van de nieuwe wet
. de mate waarin het oude recht als onrechtmatig wordt ondervonden
. de mate van instemming met de nieuwe regeling
. de intensiteit van de verwachting of het recht, dat voor het individu voort-
sproot uit de oude rechtsregeling
5. de belangrijkheid van dat recht of verwachting, beide laatste mede gezien
de mate waarin de rechten of verwachtingen basis, uitgangspunt of be-
langrijke schakel zijn geworden in het leefpatroon.
Hoe de afweging in een concreet geval zal uitvallen, is vooraf niet gemakke-
lijk te voorspellen. Leijten vindt dat we daaraan maar moeten wennen, om-
dat algemene regeling wel zekerheid, maar geen recht kan verschaffen.
Bloembergen (57) heeft zich daarbij aangesloten. Ook ik zou die zienswijze
delen, voor zover het gaat om algemene regels die voor alle rechtsgebieden
gelijkelijk zouden gelden. De beste illustratie van de onmogelijkheid een stel-
sel van algemene regels voor het overgangsrecht op alle terreinen van het
recht te geven, is m.i. de ontwikkeling van het overgangsrecht in het straf-
recht.

Formeel heeft art. 1 Sr. dat het nulla poena beginsel inhoudt, geen grotere
kracht gehad dan art. art. 4 Wet AB: de wetgever kon, als hij dat wilde, straf-
bepalingen met terugwerkende kracht invoeren, de rechter mocht niet toet-
sen. Voor zover het artikel terugwerkende kracht verbiedt, werd het in de
wetgeving van voor 1886 overbodig geacht, omdat dat reeds uit art. 4 Wet AB
volgde (58). Niettemin heeft dat artikel en het daarin uitgedrukte nulla poena
beginsel, als beginsel van ons strafrecht altijd een veel sterkere werking ge-
had en behouden, dan het algemene art. 4 Wet AB. Terwijl art. 4 Wet AB
aan betekenis verloor, nam art. 1 Sr. in kracht toe. Het werd uiteindelijk als
zo fundamenteel voor onze rechtsorde beschouwd, dat het in 1983 in navol-
ging van internationele verdragen waarbij ons land partij is, als art. 16 in de
Grondwet is opgenomen (59). Daaruit valt te leren, dat het belang van de
rechtszekerheid en het daarmee verband houdende verbod van terugwerken-
de kracht, op verschillende rechtsgebieden van onderscheiden gewicht is.
Aannemelijk is, dat op andere rechtsgebieden dan het strafrecht aan de

(57) Noot onder HR 10 februari 1978, NJ 1979, 217.
(58) Knigge, diss. p. 188 e.v.
(59) Zie daarover Knigge, diss. p. 200 e.v.
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rechtszekerheid ook een verschillend belang toekomt. Maar dan moet het
ook onmogelijk zijn regels van rechtsvinding voor het overgangsrecht te ont-
werpen die zowel algemeen toepasbaar z}jn, als voldoende precisie hebben.

De Die heeft de gedachten van Leijten in beginsel wel onderschreven (60),
maar daaraan toegevoegd, dat de opgedane ervaring ons in staat stelt aan
wetgever, rechter en praktijk enige hulp te bieden in de vorm van een assorti-
ment sleutels of wegwijzers. Het onderscheidt een aantal categorieén van
rechtsposities waarvoor dan verschillende regels voor de hand liggen.

Voor beginselen van overgangsrecht knoopt hij aan bij een aantal eigen-

schappen die de nieuwe wet heeft voor bestaande rechtsposities. Hij noemt:
1. de strekking van de nieuwe wet
2. de ernst van de ingreep
3. het belang van de gunstigste bepaling
4. de aard van de toestand
5. de duurzaamheid van de toestand.
Van deze criteria staat dat van de strekking van de nieuwe wet enigszins
apart. Uit de inhoud van de wet of de bedoeling van de wetgever kan volgen,
dat zij al of niet van toepassing is op een bestaande toestand. Blijkt daarvan
niet, dan komen de andere criteria aan bod.

De Die betoogt nu, dat wetten die een nieuwe regeling brengen voor de
status van personen, rechtspersonen en goederen (de aard van de toestand)
in het algemeen onmiddellijk zullen werken om te voorkomen dat langdurig
verschillen in status blijven bestaan (duurzaamheid van de toestand). Daar-
bij speelt het criterium van de gunstigste bepaling, vooral in het familierecht,
nog een versterkende rol. Datzelfde geldt z.i. voor wetten die een rechtsbe-
trekking van lange duur onder een nieuwe regime brengen.

Daarentegen zal een nieuwe wet een bestaande rechtsbetrekking niet ge-
makkelijk afschaffen of ingrijpen in de rechtsgevolgen van feiten die zich
vO66r haar inwerkingtreden hebben voorgedaan. Naarmate de inbreuk op de
bestaande toestand ernstiger is, is toepassing van de nieuwe wet eerder on-
wenselijk in verband met de schending van gerechtvaardigd vertrouwen. Iets
dergelijks geldt ook voor de toekenning van bevoegdheden die aan feiten die
v66r de inwerkingtreding zijn voorgevallen een andere rechtswaarde verle-
nen.

Het beeld dat De Die schetst van het overgangsrecht — en dat hier slechts
verkort en in grote lijnen is weergegeven - is, naar zijn eigen woorden ‘aan-
zienlijk gecompliceerder’ dan dat van Hijmans van den Bergh. De nadruk
lag bij Hijmans van den Bergh op voor de inwerkingtreding van de nieuwe

(60) De Die a.w. p. 269.
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wet voorgevallen feiten. Bij De Die daarentegen is de bestaande toestand ten
tijde van de inwerkingtreding van de nieuwe wet het beslissende aankno-
pingspunt.

Ontegenzeggelijk heeft het betoog van De Die verbetering van inzicht ge-
bracht. Het geeft, evenals dat van Leyten, een aantal gezichtspunten waar-
door het fijnmaziger is dan het stelsel van Hijmans van den Bergh. Niettemin
blijft ook bij De Die het feit dat is voorgevallen voor de inwerkingtreding van
de nieuwe wet, een grote rol spelen, voorzover daardoor vertrouwen is ge-
wekt in het bestaan van rechten en bevoegdheden.

Ik denk, dat voor wetgever en rechter in vragen van overgangsrecht de
doorslag geeft — en ook moet geven - of onmiddellijke toepassing van de
nieuwe wet op toestanden, rechtsbetrekkingen en rechten, ontstaan onder de
oude wet, het vertrouwen in het recht op onaanvaardbare wijze aantast.

Dat is ook de toetssteen die in de Duitse Bondsrepubliek wordt aangelegd
voor de vraag of een wet ongrondwettig is (61) wegens schending van het be-
ginsel van de rechtsstaat, inhoudend dat de rechtszekerheid verlangt, dat de
wet geen inbreuk maakt op door het oude recht op grond van voltooide fei-
ten, geschapen gerechtvaardigd vertrouwen in het bestaan van rechten en
aanspraken. Dat houdt echter geen absoluut verbod van terugwerking in. Ik
citeer uit het arrest van 20 oktober 1971 van het Bundesverfassungsgericht
(BVerfGE. 32, 122 €.v.):

‘Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts sind be-
lastende Gesetze, die abgeschlossene Tatbestinde rickwirkend erfassen, regel-
maszig unvereinbar mit dem Rechtsstaatprinzip, zu dessen wesentlichen Elemen-
ten die Rechtssicherheit gehért. Der Staatsbiirger kann grundsatzlich davon aus-
gehen, dasz mit abgeschlossenen Titbestinden verkniipften gesetzlichen Rechts-
folgen anerkannt bleiben. Andererseits ergibt sich aus diesemn Gedanken des Ver-
trauensschutzes zugleich die Beschrankung des Rickwirkungsverbots: auch ein
gesetzlicher Eingriff mit echter Riickwirkung ist ausnahmeweis zulissig, wenn das
Vertrauen auf eine bestimmte Rechtslage sachlich nicht gerechtfertigt und daher
nicht schutzwiirdig ist. Ob dieser, eine Riickwirkung rechtfertigende Grund vor-
liegt, 14szt sich nur unter Wiirdigung aller Umstande der konkreten Regelung
beurteilen. Hierbei kann die Art und Bedeutung der durch den Eingriff betroffe-
nen Rechtsposition eine Rolle spielen . . .°.

(61) De toetsing berust op art. 2 (freie Entfaltung der Persénlichkeit) jo. art. 20
(Rechtsstaatprinzip) Grundgesetz. Zie daarvoor Leibholz/Rinck, Grundgesetz-
Kommentar an Hand der Rechtsprechung des BVerfG (1984), Anm. 41e.v. op art. 20
en Grundgesetz Kommentar (Ingo von Miinch), (1975), Band I, p. 632 e.v.
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Wat de Hoge Raad doet in zijn meer recente arresten vertoont veel overeen-
komst met de wijze waarop het Bundesverfassungsgericht wetten toetst aan
het beginsel van de rechtszekerheid. Onmiskenbaar is, dat de Hoge Raad
zich daarbij weinig gelegen laat liggen aan dogmatische begrippen, noch aan
regels die aan die begrippen zijn opgehangen. Consequent vermijdt hij te-
genwoordig het gebruik van termen als terugwerkende kracht, exclusieve
werking en eerbiedigende werking. Uit de geschiedenis en strekking van de
wet wordt bij wege van afweging afgeleid welke werking de wetgever, als hij
daarover had moeten beslissen, naar redelijkheid aan de wet had toegekend.
De niet-terugwerking speelt daarbij een belangrijke rol ter wille van de
rechtszekerheid, maar zeker niet de enige of de overheersende. Zij is een ge-
zichtspunt dat sterker is naarmate het vertrouwen dat op grond van feiten in
het verleden in de toen ontstane rechtsgevolgen, groter is, zich sterker verzet
tegen de veronderstelling dat de wetgever in die rechtsgevolgen heeft willen
ingrijpen.

Voor zover het om algemene, dat wil zeggen voor het hele recht geldende,
uitgangspunten gaat, denk ik, dat het niet mogelijk is verder te komen.

Maar misschien is dat wel mogelijk voor onderdelen van het recht, zoals
bijvoorbeeld het vermogensrecht.

I1. VUISTREGELS VOOR DE RECHTSVINDING IN HET OVERGANGSRECHT OP HET STUK
VAN HET VERMOGENSRECHT

In het voorgaande hoop ik aannemelijk te hebben gemaakt, dat het niet goed
mogelijk is algemene regels voor het overgangsrecht op te stellen, die voor het
gehele recht gelijkelijk zouden gelden. Veel verder dan een opsomming van
gezichtspunten die van belang zijn, komt men dan niet. Dat heb ik daarmee
verklaard, dat het belang van de rechtszekerheid, dat ten grondslag ligt aan
het verbod van terugwerkende kracht, resp. aan het vermoeden dat wetten
niet terugwerken, op de verschillende terreinen van het recht verschillende
kracht heeft.

Niettemnin acht ik het wel mogelijk voor het privaatrechtelijke vermogens-
recht een aantal algemene regels van overgangsrecht te formuleren die
weerspiegelen welke betekenis aan de rechtszekerheid op dat terrein toe-
komt. Die regels geven aan in welke gevallen onmiddellijke toepassing van
een nieuwe wet op bestaande vermogensrechtelijke verhoudingen, uit een
oogpunt van rechtszekerheid bedenkelijk is. Die regels kunnen daarom wor-
den opgesteld, omdat het bijzondere van het vermogensrecht is, dat het
goeddeels betrekking heeft op aanspraken en schulden die deel uitmaken van
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het vermogen van de bij de rechtsverhouding betrokken partijen. Indien toe-
passing van een nieuwe wet op dergelijke verhoudingen tengevolge heeft dat
daardoor het vermogen van de een daalt ten koste van de ander, dan tast de
wet bestaande vermogensrechtelijke verhoudingen aan. Dat nu, is een niet te
veronderstellen werking van de nieuwe wet. Als de wetgever dat wil, zal hij
dat moeten bepalen, bij voorkeur uitdrukkelijk, maar anders zou die wil toch
onmiskenbaar uit de strekking van de wet of de geschiedenis van haar tot-
standkoming moeten blijken. Ik sluit me op dit punt aan bij de opvatting van
Mok (62) die aan het beginsel van niet-terugwerking de betekenis gaf, dat uit-
zonderingen door de wetgever op duidelijke en onmiskenbare wijze tot uit-
drukking moeten zijn gebracht. Waar dat niet is gebeurd, zou ik menen, dat
in het vermogensrecht de regel geldt, dat de nieuwe wet niet beoogt een ver-
mogensverschuiving teweeg te brengen.

Dat betekent, dat ik in dergelijke gevallen minder wenselijk acht, dat de
praktijk wordt blootgesteld aan de, veelal moeilijk voorspelbare, uitkomst
van de afweging van verschillende gezichtspunten op grond waarvan de wet-
gever zijn keus voor of tegen de toepasselijkheid van de nieuwe wet tot uit-
drukking zou hebben gebracht. Art. 4 Wet AB - het enige richtsnoer voor
de rechtsvinding in het overgangsrecht — dient dan in die zin tot zijn recht te
komen, dat terwille van de rechtszekerheid het oude recht van toepassing
blijft. Dat is in het vermogensrecht daarom weinig bezwaarlijk, omdat het re-
gels geeft die in een eeuwenlange ontwikkeling zijn beproefd en bijgesteld en
die slechts in uitzonderingsgevallen het karakter van een odieuze, onrecht-
vaardige regeling zullen hebben. In zoverre verschillen zij ook van het fami-
lierecht, waarvan de regels in veel sterkere mate de opvattingen van de tijd
weerspiegelen. Een goed voorbeeld daarvan levert de wet van 27 juni 1982,
Stb. 608 tot wegneming van het onderscheid tussen wettige en natuurlijke af-
stamming in het erfrecht, die krachtens uitdrukkelijke overgangsbepaling te-
rugwerkt tot 1 juni 1979, de datum van het Marckx-arrest van het Europese
Hof voor de rechten van de mens (NJ 1980, 462). De hoofdregel van het over-
gangsrecht op het gebied van het vermogensrecht is dan ook deze:

Behoudens andersluidende, duidelijke kenbare bedoeling van de wetgever, heeft
de nieuwe wet niet tengevolge, dat daardoor een vermogensverschuiving plaats-
vindt.

Die hoofdregel kan nader worden gepreciseerd in een aantal deelregels.

(62) Mok, conclusie voor HR 7 maart 1979, 319.
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1. De wet geldend ten tijde van het (laatste) constitutieve feit bepaalt of eigendom,
een absoluut recht of een beperkt zakelijk recht is ontstaan, is overgedragen of
overgegaan.

De regel is een simpele toepassing van het beginsel dat wetten niet terugwer-
ken ter wille van de rechtszekerheid. Hij behoeft geen verdere toelichting.
Dezelfde regel, toegesneden op rechtshandelingen, luidt:

2. De wet geldend ten tijde van het (laatste) constitutieve feit bepaalt of een rechts-
handeling van een bepaalde soort is tot stand gekomen, alsmede of zij geldig, nietig
of vernietigbaar is.

Ook deze regel is, als ik goed zie, onomstreden. Hij is door de Hoge Raad
herhaaldelijk toegepast (63). Hij houdt in, dat wat geldig is verricht geldig
blijft, ook als nieuwe wetgeving dergelijke rechtshandelingen verbiedt of aan
voorwaarden voor haar geldigheid onderwerpt (64). Het omgekeerde geldt
eveneens: wat nietig was, blijft nietig, ook al wordt door latere wetgeving de
grond voor de nietigheid opgeheven. Meijers noemde dat ‘een altijd aan-
vaarde regel van overgangsrecht’ (65). De Hoge Raad heeft hem consequent
toegepast (66).

3. Of een feitelijke gedraging of een complex van feiten een onrechtmatige daad of
wanprestatie oplevert, wordt bepaald door de wet ten tijde van het feit of de vol-

tooiing van het complex van feiten.

Ook deze regel is onomstreden en vloeit direct voort uit het beginsel dat wet-
ten niet terugwerken. Hij geldt ook voor andere bronnen van verbintenis,
bijvoorbeeld die uit zaakwaarneming, of uit ongerechtvaardigde verrijking.

4. Een subjectief vermogensrecht, dat onder de oude wet is tenietgegaan, herleeft
niet door de nieuwe wet die aan het tenietgaan eisen stelt die niet zijn vervuld onder

de oude wet.

(63) Zie bijv. HR 6 januari 1922, NJ 1922, 265; HR 14 februari 1964, NJ 1965, 95; HR 27
oktober 1967, NJ 1968, g4.

(64) De regel is ook aldus verwoord, dat nieuw dwingend recht niet exclusief werkt,
maar eerbiedigend. Zie L. van Praag, RM 1912, p. 126; Suyling, Inleiding I (1948), no.
22 en Hijmans van den Bergh, preadvies p. 19.

(65) Noot onder HR g februari 1928, NJ 1928, 519 met instemming aangehaald resp.
vermeld door Adv.Gen. Berger en Hijmans van den Bergh resp. onder HR 20 novem-
ber 1970, NJ 1971, 99. Anders: Petit, WPNR 2933/34.

(66) Zie 0.a. HR 14 februari 1964, NJ 1965, g5; HR 27 maart 1969, NJ 1969, 341; HR 20
november 1970, NJ 1971, 99; HR 24 januari 1975, NJ 1975, 448.
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Ook deze regel vloeit rechtstreeks voort uit de niet-terugwerking van nieuwe
wetten. Hij is al evenzeer onomstreden.

De voorgaande vier regels vormen de harde kern van het overgangsrecht
op het terrein van het vermogensrecht en liggen ten grondslag aan de leer van
de verkregen rechten en aan die van de eerbiediging van materieel bepaalde
rechtsposities. Wat problematischer wordt het, indien de nieuwe wet de
rechtsgevolgen van eenmaal ontstane, nog niet tenietgegane subjectieve ver-
mogensrechten anders regelt dan de wet die hun ontstaan bepaalde. Daarbij
moet worden onderscheiden tussen rechtsgevolgen die onder het oude recht
zijn ontstaan en rechtsgevolgen die eerst intreden door feitelijkheden na de
inwerkingtreding van de nieuwe wet. Voor de onder de oude wet ontstane
rechtsgevolgen geldt krachtens het vermoeden van niet-terugwerking:

5. Rechtsgevolgen van feitelijke gedragingen die hebben plaatsgevonden of van
rechtshandelingen, die zijn verricht onder het oude recht, worden door de nieuwe
wet geéerbiedigd, ook als die rechtsgevolgen zich eerst verwerkelijken na invoering

van de nieuwe wet.

De regel verdient nadere toelichting. Hij houdt o.m. in, dat indien onder het
oude recht een gedraging wanprestatie opleverde, de gevolgen van die wan-
prestatie, ook als zij zich uitstrekken over een periode na invoering van de
nieuwe wet, worden beheerst door de oude wet. De regel heeft een wijd toe-
passingsgebied. Uit een koopovereenkomst ontstaan onmiddellijk verbinte-
nissen tot levering, en vrijwaring voor de verkoper, tot betaling van de koop-
som voor de koper. Die verbintenissen worden beheerst door de wet die op de
koop van toepassing is, ook als de levering, de uitwinning, de betaling van de
koopsom eerst plaatsvinden na invoering van de nieuwe wet.

Zo ook ontstaat uit onrechtmatige daad de verbintenis tot vergoeding van
de daardoor ontstane schade, ongeacht of die schade voor of na invoering van
de nieuwe wet wordt geleden (67).

Het wilsrecht om een zaak te kopen ontstaat door de verlening van een
koopoptie. Of door de uitoefening van de optie de koop tot stand komt, wordt
bepaald door het recht dat van toepassing was ten tijde van het verlenen daar-
van, niet door de nicuwe wet (68).

Het recht ten tijde van de opzegging van een overeenkomst bepaalt of die

(67) Zie HR 25 november 1966, NJ 1967, 259; HR 10 februari 1978, NJ 1979, 217.

(68) Zo HR 27 oktober 1967, NJ 1968, 94 betreffende een door de man, zonder toestem-
ming van de vrouw, gegeven koopoptie op de echtelijke woning, voordat de wet de gel-
digheid van de vervreemding van de echtelijke woning aan de toestemming van de an-
dere echtgenoot onderwierp.
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opzegging tot rechtsgevolg heeft, dat de overeenkomst na ommekomst van
de opzeggingstermijn eindigt. De wetgever kan wel anders bepalen, maar hij
doet dit dan omdat hij het oude recht zo ongenoegzaam vond, dat met on-
middellijke werking in de rechtsgevolgen van onder de oude wet gedane op-
zeggingen moet worden ingegrepen (69).

De regel is daarom van groot belang, omdat zij meebrengt, dat onder het
oude recht ontstane verbintenissen naar inhoud en uitvoering beheerst blij-
ven door de oude wet. De toepassing van de nieuwe wet op omvang, inhoud
of nakoming van verbintenissen, ontstaan onder de oude wet, zou beteke-
nen, dat een wijziging wordt gebracht in de bestaande vermogensverhoudin-
gen tussen crediteur en debiteur. Die levert op een verzwaring van de positie
van de een ten koste van de ander en daarmee een vermogensverschuiving.
Hoe groot die verschuiving is, hangt af van de mate waarin de nieuwe wet af-
wijkt van de oude. Als de ingreep niet ernstig is, is de toepasselijkverklaring
van de nieuwe wet eerder te verdedigen, dan wanneer van een ernstige in-
greep sprake is. Art. 4 Wet AB heeft de strekking dat bij verandering van
wetgeving bestaande verbintenissen onderworpen blijven aan het oude
recht, zolang de wetgever de nieuwe wet daarop niet van toepassing heeft
verklaard (70).

Van verbintenissen die zijn ontstaan onder de oude wet moeten worden
onderscheiden bevoegdheden die uit een subjectief recht krachtens de wet
voortvloeien. Voor zover het daarbij gaat om bevoegdheden tegen derden in
het algemeen, is er, ook internationaal gezien, geen verschil van mening.
Zijn zij uitgeoefend overeenkomstig de oude wet, dan hebben zij de rechtsge-
volgen die de oude wet daaraan toekende. Zijn zij onder de oude wet niet uit-
geoefend en heeft de subjectiefgerechtigde krachtens de nieuwe wet die be-
voegdheid niet, of stelt de nieuwe wet andere voorwaarden aan haar uitoefe-
ning, dan is de nieuwe wet van toepassing. Dat is tevens de hoofdregel voor
de bevoegdheden tegenover derden die ontleend worden aan zakelijke rech-
ten. Hij geeft antwoord op vragen als: mag de eigenaar bouwen, mag hij slo-
pen of kappen, mag hij bomen planten nabij de perceelsgrens? De regel geldt
ook onverkort voor absolute rechten: de inhoud van die rechten en daarmee

(69) Zie HR 24 oktober 1975, NJ 1976, 137 waarin de HR een nieuwe wetsbepaling
moest toepassen op een verzoek tot verlenging van de huurovereenkomst, welke bepa-
ling eerst tijJdens de loop van het geding in cassatie in werking was getreden en die
krachtens uitdrukkelijke overgangsbepaling ook van toepassing was als de opzegging
onder de oude wet was geschied en op een verzoek tot verlenging nog niet onherroepe-
lijk was beslist. Daarmee had de wetgever, volgens de HR aan de nieuwe bepaling te-
rugwerkende kracht verleend.

(70) Zo ook art. 170 EGBGB.
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de berscherming die de gerechtigde tegen inbreuk aan dat recht ontleent,
wordt bepaald door de wet geldend ten tijde van de inbreuk.

6. De bevoegdheden die in het algemeen worden ontleend aan eigendom, zakelijke
of absolute rechten, worden bepaald door de wet geldend ten tijde van de uitoefe-
ning daarvan.

De regel is door Hijmans van den Bergh verklaard als een gevolg van het
slechts formeel bepaald zijn van de rechtspositie, bij Roubier van de omstan-
digheid, dat het gaat om ‘lois statutaires’, aan het wettelijk regime ontleende
bevoegdheden. De regel is nodig, omdat hij voorkomt, dat aan gelijke zake-
lijke rechten verschillende bevoegdheden tot in de verre toekomst kunnen
worden ontleend.

Toch kan de regel praktisch moeilijk aanvaardbare gevolgen hebben. Fol-
mer (71) gaf het voorbeeld, dat burenrechtelijke bepalingen worden gewij-
zigd, waardoor bomen die rechtmatig zijn geplant of vensters die rechtmatig
zijn aangebracht, door de nieuwe wet niet meer zijn toegestaan. Het hangt af
van de formulering van de norm, of deze op de bestaande toestand van toe-
passing is. Dat is in beginsel wel het geval, indien de norm het hebben van
dergelijke bomen of vensters verbiedt (72). Naarmate de gevolgen voor de
betrokkenen ingrijpender zijn, zal de wetgever zich te meer hebben af te vra-
gen of die gevolgen wel gewenst zijn en de rechter of de wetgever die gevolgen
ook heeft gewild.

Geldt hetzelfde ook voor contractuele bevoegdheden? Een contractspartij
ontleent haar bevoegdheden ofwel aan specifieke bedingen in het contract,
ofwel aan wettelijke bepalingen die dergelijke bevoegdheden in het algemeen
toekennen. In Frankrijk en Belgi€ wordt ieder ingrijpen van de nieuwe wet in
contractuele bevoegdheden in beginsel als onaanvaardbaar aangemerkt (73).
Dat brengt mee, dat de oude wet die bepaalde bevoegdheden toekende, van
toepassing blijft. In het Belgisch recht wordt deze regel echter alleen van toe-
passing geacht, als de nieuwe wet van regelend recht is. De gedachte is, dat
partijen haar rechten en verplichtingen hebben geregeld met het oog op het
ten tijde van het sluiten van het contract bestaande wettelijke regime. Toe-
passing van de nieuwe wet waardoor tevoren bestaande bevoegdheden wor-

(71) Folmer, diss. p. 70 e.v.

(72) Vgl. HR 22 juli 1856, W 1943 betreffende een verordening die het hebben van bo-
men op zekere plaats verbood en niet slechts het planten daarvan. Zie daarover ook
Knigge, p. 19 e.v.

(73) Zie voor Frankrijk, Roubier, p. 360 ¢.v.; voor Belgi¢ Van Gerven, Beginselen van
Belgisch Privaatrecht deel 1(1974), p. 70 e.v. en Closset-Marchal, diss. nos. 20-22.
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den aangetast, zou inbreuk maken op de autonomie van de burgers en valt
onder het verbod van terugwerkende kracht.

Daartegenover is een beschouwing mogelijk, die meebrengt dat onder-
scheiden moet worden tussen uitdrukkelijk bedongen bevoegdheden en be-
voegdheden die ook zonder bedongen te zijn rechtstreeks uit de wet voort-
vloeien. Voor de uit de wet voortvloeiende bevoegdheden zou dan de regel
gelden, dat zij gaan en komen met de invoering van een nieuwe wet. Dat is
het in Duitsland en Zwitserland gevolgde systeem. De wettelijke bevoegd-
heid is niet een voltooid feit, anders dan de uitoefening daarvan of de inbreuk
daarop. Deze laatste benadering lijkt me voor ons recht de voorkeur te ver-
dienen. Zij bevordert de gelijke behandeling van alle contractspartijen, voor
zover het gaat om de uitoefening van bevoegdheden die, na inwerkingtre-
ding van de nieuwe wet aan contracten van een bepaalde soort kunnen wor-
den ontleend en daarmee de eenheid van recht. Het argument dat contracten
worden gemaakt met het oog op de wettelijke regeling daarvan, kan daarte-
genover m.i. geen grote indruk maken, als het al realistisch is.

7. De bevoegdheden die een contractspartij aan de wet ontleent, worden bepaald
door de wet geldend ten tijde van de uitoefening van de bevoegdheid.

Anders moet men m.i. oordelen over bevoegdheden die een contractspartij
niet aan de wet, maar uitsluitend aan het contract ontleent. Die bevoegdhe-
den, mits geldig bedongen ten tijde van het totstandkomen van het contract,
blijven in beginsel bestaan na invoering van een nieuwe wettelijke regeling.
Dat spreekt vanzelf, voor zover de nieuwe wet slechts bepalingen van rege-
lend recht inhoudt. De onder de oude wet geldig gemaakte bedingen worden
dan niet beinvloed door de nieuwe wet. Dat zou anders kunnen zijn, indien
de nieuwe wet het bedingen van deze bevoegdheden verbiedt of aan bijzon-
dere voorwaarden bindt. Dat tast de geldigheid van de onder de oude wet ge-
maakte bedingen — en daarmee het bestaan van de bedongen bevoegdheid
— niet aan (74). In beginsel kan de bevoegdheid dan ook na inwerkingtreden
van de nieuwe wet worden uitgeoefend. Het is nu een vraag van uitlegging
van de nieuwe wet of deze niet alleen ziet op het bedingen van de bevoegd-
heid, maar ook op de uitoefening daarvan voor zover de bevoegdheid geldig
was bedongen onder de oude wet. Een algemeen vermoeden, dat de wetgever
die het bedingen van bepaalde bevoegdheden voor de toekomst verbiedt of
beperkt, vermoed wordt ook de uitoefening van onder de oude wet geldig be-

(74) Zie HR 27 oktober 1967, NJ 1968, g4 betreffende een bevoegdelijk, zonder machti-
ging van de andere echtgenoot verleende koopoptie op de echtelijke woning.
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dongen bevoegdheden te hebben willen verbieden, bestaat m.i. niet. Het met
nietigheid bedreigen van bedingen die onder de nieuwe wet gemaakt wor-
den, is nu eenmaal iets anders dan het verbieden van de uitoefening van on-
der de oude wet geldig bedongen bevoegdheden. De wetgever die dat wenst,
zal dat moeten bepalen of van zijn bedoeling tenminste duidelijk blijk moeten
geven.

De grens wordt gevormd door wat goede zeden en openbare orde toelaat-
baar achten. Uitoefening van bevoegdheden in strijd met de openbare orde
en goede zeden, zal steeds onaanvaardbaar zijn. In het vermogensrecht zal
dat zich echter niet spoedig voordoen.

8. Contractueel bedongen bevoegdheden blijven onderworpen aan de wet geldend
ten tijde van het bedingen daarvan, ook als zij eerst worden uitgeoefend na in wer-
king treden van een nieuwe wet die het bedingen daarvan verbiedt of aan dwin-
gendrechtelijke beperkingen onderwerpt.

Denkbaar is, dat de nieuwe wet de uitoefening van bepaalde contractuele be-
voegdheden wijzigt. Een dergelijke wet zal veelal naar haar strekking mede
op onder de oude wet bedongen bevoegdheden van toepassing zijn. Stelt zij
dwingende voorschriften aan de wijze waarop een geldig bedongen bevoegd-
heid moet worden uitgeoefend, dan zullen die voorschriften ook gelden voor
de uitoefening na haar inwerkingtreding van voordien bedongen bevoegdhe-
den. Houdt zij slechts regels van aanvullend recht in, dan is zij slechts van
toepassing voor zover daarvan niet in het contract is afgeweken.

Eris een tussencategorie van bevoegdheden die zowel uit de wet als uit het
contract voortvloeien. Het komt nogal eens voor, dat in contracten uttdruk-
kelijk naar wettelijke bepalingen wordt verwezen, of bestaande wettelijke be-
palingen woordelijk worden geincorporeerd.

Men kan zich dan afvragen of aldus ‘bedongen’ bevoegdheden moeten
worden behandeld als aan de wet of als aan het contract ontleend. Ik zou den-
ken, dat ze als wettelijke, niet als contractuele bevoegdheden moeten worden
aangemerkt, omdat zij geen bevoegdheden toekennen die niet reeds krach-
tens de wet bestonden. Zij hebben vooral een belerend, educatief doel. Toch
kan men hierover ook wel anders denken. Voor de niet juridisch geschoolde
contractspartij ligt het nogal in de rede dat zij voor haar rechten en bevoegd-
heden eerder zal kijken in het contract dan in de wet.

Algemene verwijzingen naar de wet zouden dan als wettelijke bevoegdhe-
den moeten worden aangemerkt, de letterlijke overneming van de tekst van
wettelijke bepalingen in het contract niet. Dat is echter rijkelijk subtiel.
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9. Bevoegdheden die bij contract zijn bedongen, maar die ook zonder dat beding
krachtens de wet zouden bestaan, worden voor het overgangsrecht aangemerkt als
wettelijke bevoegdheden.

Tot veel discussie hebben ook vragen van overgangsrecht op het terrein van
de verjaring (en het verval) geleid. Die vragen betreffen in de eerste plaats de
wijziging van termijnen. Worden zij verlengd, dan rijst de vraag of de nieu-
we bepaling van toepassing is op een lopende verjaring die onder het oude
recht is begonnen. Daarop wordt allerwege bevestigend geantwoord, met
dien verstande dat dat niet geldt voor verjaringen die onder de oude wet zijn
begonnen en voltooid (75).

Bij verkorting van verjaringstermijnen door de nieuwe wet mag de
termijn van de nieuwe wet niet worden toegepast op onder de oude wet nog
lopende verjaringen, indien die toepassing tengevolge zou hebben, dat de
verjaring werd voltooid nog voordat de nieuwe wet in werking trad. Dat zou
klaarblijkelijk in strijd komen met art. 4 Wet AB, omdat de verjaring dan
krachtens de nieuwe wet in zou treden voordat de nieuwe wet zelf in werking
was getreden. De bepaling omtrent verjaring in de oude wet blijft derhalve in
ieder geval van toepassing tot de dag van inwerkingtreding van de nieuwe
wet. Ook tegen de toepassing van de nieuwe verjaringsbepalingen met on-
middellijke werking bestaan bezwaren, omdat zij voor de betrokkenen als
een verrassing kunnen komen. In Belgié en Frankrijk past men dan ook de
nieuwe termijn toe, met dien verstande dat zij eerst begint te lopen op de dag
van inwerkingtreding van de nieuwe wet en aldus dat de totale termijn niet
langer zal zijn dan die van de oude wet (76). De Duitse overgangswetgever
heeft die regel in Par. 169 EGBGB opgenomen. In Zwitserland (art. 49
Schlusztitel) is onderscheiden tussen termijnen die naar de nieuwe wet langer
of korter dan 5 jaar zijn. Bij termijnen korter dan 5 jaar begint de nieuwe ter-
mijn eerst te lopen bij inwerkingtreding, bij langere telt ook de periode onder
de oude wet mee, met dien verstande echter dat tenminste nog twee jaren on-
der de nieuwe wet moeten worden volgemaakt (77). Het Nederlandse over-
gangsrecht is op dit punt niet uitgekristalliseerd, zodat het wenselijk lijkt, dat
de wetgever uitdrukkelijk overgangsbepalingen maakt bij verlenging of ver-
korting van onder de oude wet aangevangen termijnen. Wel geldt algemeen:

10. Op onder de oude wet voltooide verjaringen blijft de oude wet van toepassing.

(75) Zie Folmer, diss. p. 8o e.v.; G. Closset-Marchal, a.w. p. 18/19.
(76) Closset-Marchal, p. 19 voor Belgié en Roubier, p. 300 voor Frankrijk.
(77) Zie Gutzwiller, Schweizerisches Privatrecht deel I (Broggini), p. 506/507.
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Bij nog niet voltooide verjaringen is de nieuwe wet van toepassing, met dien ver-
stande dat de verjaring niet intreedt voor de inwerkingtreding van de nieuwe wet.

De regel geldt gelijkelijk voor de verkrijgende en voor de extinctieve verja-
ring. Zij is ook van toepassing op vervaltermijnen. Hij kan niet zonder meer
worden toegepast op termijnen van andere aard, bijv. op termijnen voor de
aanwending van rechtsmiddelen in aanhangige processen.

Voor aanhangige procedures is het moeilijk een algemene regel te geven.
Wel kan gezegd worden, dat aanhangige procedures die naar oud recht moe-
ten worden beslist, bij voorkeur onderworpen moeten blijven aan de daarbij
passende processuele regels, zo goed als procedures waarop krachtens regels
van overgangsrecht nieuw materieel recht moet worden toegepast, bij voor-
keur naar de daarbij passende nieuwe processuele regels zouden moeten wor-
den beslist.

Een ander uitgangspunt bergt het gevaar, dat processuele voorschriften
moeten worden toegepast die niet op de materiéle regels zijn afgestemd.
Maar, dat gaat alleen op, indien de nieuwe processuele regels zijn gemaakt
met het oog op de nieuwe materiéle regels. Is dat niet het geval en staan zij los
van elkaar, dan geldt veeleer als uitgangspunt, dat de nieuwe processuele re-
gels, die ordevoorschriften zijn resp. bevoegdheden toekennen, onmiddellijk
van toepassing worden op aanhangige procedures. Als voorbeeld van een wet
die met een wijziging van het materiéle recht ook daarmee samenhangende
wijzigingen van processuele aard bracht, noem ik de Wet herziening echt-
scheidingsrecht (Stb. 1971, 290), waarin als overgangsbepaling was opgeno-
men, dat aanhangige gedingen geheel werden afgedaan met toepassing van
het oude recht. Die bepaling zag zowel op het materiéle als het formele oude
recht. Een voorbeeld van een zelfstandige wijziging van het procesrecht geeft
het Oniwerp nieuw bewijsrecht, dat blijkens de voorgestelde overgangsbepa-
ling onmiddellijk van toepassing zal zijn in aanhangige gedingen (78). De te
formuleren vuistregel zou dan kunnen luiden:

1. Vragen betreffende de rechterlijke bevoegdheid en de wijze van aanhangig ma-
ken van een geding worden beoordeeld naar de wet geldend ten tijde van het aan-
hangig maken van het geding. De manier van procederen, inclusief de bewijsleve-
ring en de aanwending van rechtsmiddelen, wordt beheerst door de nieuwe wet.
Echter blijven de procesregels geldend ten tijde van het aanhangig maken van het
geding van toepassing, indien de wijziging daarvan nauw samenhangt met een wij-
ziging van het materiéle recht en het nieuwe materiéle recht niet van toepassing is.

(78) Zie art. VII Gewijzigd Ontwerp nr. 10 377, Tweede Kamer Zitting 1981, nr. 10.
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De aldus geformuleerde hoofdregel staat sterk, ook internationaal gezien
(79), omdat zij uitgaat van de regel ‘tempus regit actum’ die een kern-
bestanddeel is van het overgangsrecht en van art. 4 Wet AB. De uitzondering
is meer van practische aard.

Ook op veel andere terreinen bestaat in ons recht veel onzekerheid over het
overgangsrecht. Overal waar dat het geval is, doet de wetgever er goed aan
uitdrukkelijke overgangsbepalingen te geven. Als voorbeeld, berucht om
zijn moeilijkheid, geef ik dat van de privileges. Hijmans van den Bergh
meende, dat het privilege, dogmatisch gezien, met de vordering ontstaat en
deel uitmaakt van de materieel bepaalde rechtspositie van de schuldeiser
(80). Het is echter de vraag of dat wel waar is. Men kan ook oordelen — ende
Hoge Raad heeft dat consequent gedaan (81) — dat voorrang een bevoegd-
heid geeft bij de verdeling van de opbrengst van beslagen vermogensbestand-
delen, derhalve deel uitmaakt van het executierecht. Of die bevoegdheid
bestaat zou dan athangen van het recht ten tijde van de executie, niet van het
ontstaan van de vordering (82).

In die optiek gaat het bij privileges om wettelijke bevoegdheden tegenover
andere crediteuren, niet om een accessoir van de vordering tegen de debiteur
(83) en dat kan dan verklaren waarom eerst de uitoefening van het voorrecht,
door daarop aanspraak te maken bij de verdeling, beslissend is. En voor het
verhaal van vorderingen geldt m.i. de vuistregel, dat daarvoor het recht ten
tijde van het verhaal beslissend is, niet dat ten tijde van het ontstaan van de
vordering.

12. Welke verhaalsmogelijkheden een crediteur heeft voor zijn vordering wordt
beslist door het recht ten tijde van de uitoefening van het verhaal, evenals de rang
die aan de vordering moet worden toegekend.

De regel is betrekkelijk grof, omdat hij niet aangeeft welk van de mogelijke
momenten die zich bij het nemen van het verhaal aandienen, als beslissend
moet worden aangemerkt. De Hoge Raad koos voor dat van de verdeling,

(79) Zie Roubier, p. 542 e.v. en vooral G. Closset-Marchal, L’application dans le
temps des lois de droit judiciaire civil (1983).

(80) Hijmans van den Bergh, preadvies, p. 39/40.

(81) HR 1 februari 1928, NJ 1928, 605; HR 25 februari 1955, NJ 1955, 539.

(82) Voor de vraag welk moment in de executie dan bepalend is, dat van beslag (faillis-
sement), verificatie of verdeling zie Cleveringa, Voorrang en overgang, WPNR 4420~
4422 en het nog te verschijnen artikel van R. Flach, Enkele overgangsproblemen bij
wijziging in het wettelijke systeem van preferenties.

(83) Zo Roubier, p. 319.
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Cleveringa daarentegen koos voor het eerdere moment van de faillietverkla-
ring, resp. van het beslag. Tk houd die keus voor een kwestie van doelmatig-
heid, meer dan van dogmatiek.

De voorgaande vuistregels, die waarschijnlijk wel voor uitbreiding vat-
baar zijn, vloeien voort uit het beginsel van de niet-terugwerking van wetten,
zoals ik dat versta. Om die reden hebben zij niet een zelfstandige betekenis,
maar veeleer die van illustraties van wat dat beginsel op het gebied van het
vermogensrecht inhoudt.

12. CODIFICATIE EN OVERGANGSRECHT

Er bestaat nog een regel van overgangsrecht die in het voorgaande niet is ver-
meld en die toch aanspraak mag maken op nagenoeg algemene erkenning.
Die regel houdt in, dat interpretatieve wetten op anterieure feiten onmiddel-
lijk toepasselijk zijn, ook in aanhangige gedingen.

De regel heeft een eerbiedwaardige ouderdom nu hij teruggaat op de
Justiniaanse wetgeving, waarvan de Instituten en Digesten onmiddellijk toe-
passelijk werden verklaard, ook op aanhangige gedingen. Een uitzondering
werd slechts gemaakt voor zaken die door een rechterlijk gewijsde of door
minnelijke schikking beéindigd waren, omdat Justinianus die zaken niet wil-
de doen herleven (84).

De regel spreekt ook onmiddellijk aan: de wetgever die geldend recht codi-
ficeert verandert het recht niet, maar verduidelijkt alleen maar wat al gel-
dend recht is. Toepassing van de nieuwe regel tast verkregen rechten niet
aan, doet niet tekort aan de rechtszekerheid, maar versterkt die, zodat van
schending van vertrouwen in het oude recht geen sprake kan zijn. Art. 4 Wet
AB kan geen betrekking hebben op interpretatieve wetten (85). Hijmans van
den Bergh heeft daarover opgemerkt, dat interpretatieve wetten altijd iets
nieuws brengen en dat toepassing op anterieure feiten kan betekenen, dat
aan de wet terugwerkende kracht wordt gegeven (86). Of de interpretatieve
wet terugwerkt, hangt af van de bedoeling van de wetgever (87), al erkent hij
dat die bedoeling veelal aanwezig zal zijn. Als de wet inderdaad slechts het
geldend recht beoogt weer te geven, en — in de woorden van de Hoge Raad -
‘slechts strekte ten deze meerdere rechtszekerheid te scheppen’, dan is zij ook

(84) Constitutio Tanta 23.

(85) Zie Leon-Van Praag, Wet AB, p. 42e.v., P. Scholten, Alg. Deel, ge druk, p. 139.
(86) Hijmans van den Bergh, diss. p. $2-44 en preadvies, p. 16.

(87) Aldus ook Scholten, Alg. Deel, p. 139.
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op anterieure feiten van toepassing, zij het dat zij gewijsden niet aantast (88).
De regel dat interpretatieve wetten onmiddellijk moeten worden toegepast,
ook in aanhangige gedingen, is van groot belang voor het overgangsrecht bij
invoering van het nieuwe BW. Het nieuwe BW is immers voor een groot deel
codificatie van het nu geldende recht. Voor een geringer deel geeft het nieu-
we wetboek oplossingen voor rechtsvragen die onder het huidige wetboek
niet definitief beantwoord, maar onderwerp van discussie en strijd zijn. Voor
zover het dat doet, daarbij kiezend voor een oplossing die ook onder het hui-
dige wetboek reeds verdedigd en mogelijk is, geeft het niet alleen weer hoe
het nieuwe recht luidt, maar heeft het ook een grote invloed op de vaststelling
van wat ons huidige recht in omstreden kwesties inhoudt. We zijn allen ver-
trouwd geraakt met de anticipatie door de rechter, de Hoge Raad voorop, op
het nieuwe wetboek juist in dergelijke vragen. De omstandigheid dat de wet-
gever heeft geoordeeld, dat de ene mogelijke oplossing de voorkeur geniet bo-
ven de andere, terwijl beide onder het huidige wetboek denkbaar zijn, is een
belangrijk argument om ook voor het huidige recht die oplossing te aanvaar-
den. In dergelijke gevallen kan men niet goed zeggen, dat het nieuwe wet-
boek verandering van recht brengt, maar veeleer dat de nieuwe bepaling of
regeling slechts de strekking heeft meerdere rechtszekerheid te brengen.
Voor dat deel van het nieuwe wetboek dat slechts codificatie is van geldend
recht of regels geeft die ook thans al kunnen gelden en bij anticipatie geacht
moeten worden deel van het geldend recht uit te maken, is het een interpreta-
tieve wet en ligt de onmiddellijke toepassing op anterieure feiten en verhou-
dingen voor de hand.

Eris nog een andere reden om de onmiddellijke toepassing van het nieuwe
BW voor deze categorieén van gevallen de juiste overgangsrechtelijke oplos-
sing te achten. Zou men in rechtskwesties die onder het huidige wetboek om-
streden zijn, de oude wet toepasselijk blijven achten, dan moet alsnog, soms
nog jaren na invoering van het nieuwe wetboek worden beslist, of het huidige
recht wel iets anders inhoudt dan het nieuwe, dan wel of de regel van het
nieuwe wetboek reeds bij anticipatie ook v66r invoering daarvan reeds gel-
dend recht inhield. Komt men dan tot de slotsom, dat het toepasselijke oude
recht op het stuk van de omstreden vraag niet afweek van het nieuwe, dan is
het belang van de toepassing van het oude recht daarmee vervallen, maar
zijn wel veel tijd en kosten weinig nuttig besteed.

Ik illustreer dat met een voorbeeld. Art. 6.3.2.8. NBW vestigt risico-
aansprakelijkheid voor schade veroorzaakt door dieren. Voor art. 1404 BW
werd, op grond van constante rechtspraak van de Hoge Raad sinds 1915 tot

(88) HR 21 mei 1954, NJ 1955, 404.
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1980 aangenomen, dat de eigenaar of gebruiker van het dier zich mocht dis-
culperen en dat het dus schuldaansprakelijkheid inhield. Indien de Hoge
Raad niet v86r invoering van art. 6.3.2.8. had beslist (89), dat ook art. 1404
BW risicoaansprakelijkheid inhoudt, zou waarschijnlijk als overgangsregel
zijn aanvaard, dat op de verbintenis tot schadevergoeding van de eigenaar
van het dier voor schadetoebrenging onder het oude recht, art. 1404 BW van
toepassing bleef. Dat is immers de hoofdregel voor verbintenissen tot schade-
vergoeding ontstaan onder het oude recht. Dan zou, na invoering van het
NBW, de vraag of art. 1404 BW schuld- of risicoaansprakelijkheid inhield,
door de rechter hebben moeten worden beantwoord, met als mogelijke en
waarschijnlijke uitkomst dat het artikel risicoaansprakelijkheid inhield.

De anticipatie op het NBW vé6r zijn invoering heeft ongetwijfeld het voor-
deel, dat de overgang van het oude naar het nieuwe wetboek wordt verge-
makkelijkt. Zij heeft ook de tegenkant, dat zij de vraag wat het oude recht in-
houdt niet heeft vergemakkelijkt. Toepasselijkheid van het oude recht na in-
voering van het nieuwe, brengt dan mee, dat achteraf moet worden uitge-
maakt of dat oude recht niet reeds inhield wat het nieuwe recht uitdrukkelijk
bepaalt.

Het nieuwe recht heeft het huidige recht beinvloed. In veel gevallen is het
eenvoudiger om aan te geven wat het nieuwe recht inhoudt of meebrengt,
dan wat naar huidig recht nu eigenlijk geldt.

De kwestie wordt nog extra gecompliceerd door, wat ik noem materiéle
anticipatie. In een aantal gevallen is de regel van het NBW duidelijk een an-
dere dan die van het huidige BW. Niettemin kan het voor het resultaat in
concreto onverschillig zijn of de ene of andere regel wordt toegepast. Ook
dan zou het uit een oogpunt van rechtszekerheid geen verschil maken of de
oude of de nieuwe bepaling wordt toegepast en zou onmiddellijke toepassing
van de nieuwe bepaling op oude verhoudingen voor de hand liggen.

Ik geef weer een voorbeeld. In een tweetal recente arresten (go) besliste de
Hoge Raad, dat onder het huidige recht de debiteur bij ondeugdelijke presta-
tie in beginsel zonder ingebrekestelling in verzuim komt. Krachtens art.
6.1.8.7. NBW treedt het verzuim bij ondeugdelijke prestatie in beginsel eerst
in na ingebrekestelling. Hoewel de uitgangspunten verschillend zijn, zal in
de praktijk de uitkomst veelal gelijk zijn. De goede trouw van art. 1374 BW,
resp. de redelijkheid en billijkheid van art. 6.5.5.1. lid 2 NBW slijpen de scher-
pe kanten van de tegenstelling af, zozeer dat de vraag kan rijzen of het wel

(89) HR 7 maart 1980, NJ 1980, 353 (stierkalf).
(90) HR 22 mei 1981, NJ 1982, 59 en HR 26 maart 1982, NJ 1982, 626.
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verschil maakt of van de ene of de andere regel wordt uitgegaan (g1). Het be-
lang van de rechtszekerheid dat in het overgangsrecht een argument oplevert
tegen toepassing van de nieuwe wet op overgangsgevallen, is ook in dergelij-
ke gevallen gering, als het al bestaat. Voor zover het nieuwe wetboek een ver-
andering van systeem inhoudt, maar niet beoogt en niet bewerkstelligt, dat
de uitkomst in een concreet geval zal veranderen, is onmiddellijke toepassing
van de nieuwe wet aangewezen.

Dat betekent, dat slechts in gevallen waarin de nieuwe regeling tot andere
uitkomsten leidt, de vraag van de rechtszekerheid en van de toepasselijkheid
van het beginsel van art. 4 Wet AB bezinning op de regel van overgangsrecht
noodzakelijk maakt. Nu bevat het nieuwe BW niet alleen oude wijn in nieu-
we zakken, maar ook een klein aantal belangrijke en een groot aantal minder
belangrijke nieuwigheden. Daar wordt de wetgever, en als die het laat afwe-
ten de praktijk, geconfronteerd met echte overgangsproblemen. Voor de
oplossing daarvan is niet een gemakkelijk recept te geven. Het belang van de
rechtszekerheid doet zich daar wel voelen, zij het niet in alle gevallen in even
grote mate.

Er lijkt iets voor te zeggen voor het nieuwe burgerlijk wetboek als hoofdre-
gel te aanvaarden, dat het onmiddellijk van toepassing wordt voor zover het
huidig recht codificeert, inclusief dat gedeelte dat oplossingen geeft voor
thans omstreden kwesties en zelfs voor zover het van het huidige recht afwij-
kende regels geeft waardoor de rechiszekerheid niet sterk wordt aangetast.

Slechts voor zover de nieuwe regeling zowel in belangrijke mate afwijkt
van het huidige recht als toepassing van de nieuwe regeling tot aanzienlijke
verandering van bestaande vermogensrechtelijke verhoudingen zou leiden,
zouden overgangsbepalingen moeten worden ontworpen of gevonden die het
belang van de rechtszekerheid recht doen. De in paragraaf 12 ontwikkelde
vuistregels kunnen daarbij als oriéntatie dienen.

13. DE UITGANGSPUNTEN VAN HET ONTWERP OVERGANGSRECGHT VOOR DE BOEKEN
3, 5 EN 6 NBW

Het Ontwerp voor de artikelen 68-220 Overgangswet nieuw Burgerlijk Wet-
boek, bevat overgangsbepalingen die noodzakelijk geacht worden wegens de
invoering van de Boeken 3, 5 en 6 NBW, mede in verband met de invoering
van de overige Boeken van dat wetboek. Het geeft eerst in titel g (art. 68-75)
‘Algemene overgangsbepalingen in verband met de Boeken 3-8. Titel 4 (art.

(91) Voor die vraag zie de noot sub 2 onder het arrest van 22 mei 1981.
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76-122) bevat de overgangsbepalingen in verband met Boek g, Titel 5 (boek 4)
ontbreekt voorshands nog als gevolg van het besluit het nieuwe erfrecht voor-
lopig niet in te voeren. Titel 6 (art. 150-172) bevat de overgangsbepalingen in
verband met Boek 5 en titel 7 (art. 173-195) de overgangsbepalingen in ver-
band met Boek 6. Titel 8 geeft enige overgangsbepalingen in verband met het
gedeelte van boek 7 dat tegelijk met de boeken 3, 5 en 6 zal worden ingevoerd
(koop, lastgeving, bewaarneming, borgtocht).

De uitvoerige Memorie van Toelichting geeft een uiteenzetting van de
gronden waarom voor ieder van de genoemde titels juist deze overgangsbe-
palingen gekozen zijn. Ik ga daar niet op in.

Aan die verantwoording gaat een Inleiding vooraf waarin de uitgangspun-
ten van het ontwerp worden uiteengezet. Zij bevat een algemene beschou-
wing over het overgangsrecht en over de betekenis van art. 4 Wet AB. Men
mag de wetgever dankbaar zijn, dat hij zijn ideeén over het overgangsrecht
in het algemeen heeft uiteengezet. Zij dragen het ontwerp en geven tevens
aan hoe in de toekomst problemen van overgangsrecht moeten worden opge-
lost, indien blijkt dat de overgangsbepalingen daarover zwijgen. Die ideeén
zijn op het eerste gezicht duidelijk (92). Zij zijn samen te vatten in drie stellin-
gen:

1. Als de nieuwe wet op bestaande rechtsverhoudingen van toepassing is, dan is on-
middellijke werking de normale.

2. Onmiddellijke toepassing van de nieuwe wet op bestaande rechtsverhoudingen
en rechtsposities is iets anders dan terugwerkende kracht. Art. 4 Wet AB is niet in
het geding indien de nieuwe wet onmiddellijk van toepassing wordt op bestaande
rechtsverhoudingen.

3. De onmiddellijke werking (toepassing ex nunc) van de nieuwe wetboeken met
betrekking tot bestaande rechtsposities, is krachtens art. 4 Wet AB de normale
werking van de nieuwe wet en is daarmee uitgangspunt van het Ontwerp.

De stellingen brengen mee, dat de nieuwe wetboeken onmiddellijk van toe-
passing zijn op bestaande rechtsverhoudingen en dat dat niet behoeft te wor-
den bepaald, omdat het volgt uit art. 4 Wet AB. Zo uitdrukkelijk de MvT:

‘Het is overbodig geacht in het algemeen te bepalen; dat het nieuwe wetboek van
zijn inwerkingtreding af ook de reeds bestaande rechtstoestand, de rechtsverhou-
dingen en rechtsposities beheerst . . ., maar er is in uitzonderingsgevallen volstaan
met bepalingen volgens welke dat in bijzondere gevallen anders is’.

(92) Zie Hoofstuk 11, Inleiding sub 8 en 10.
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Doordat er van wordt uitgegaan, dat uit art. 4 Wet AB voortvloeit dat bij het
ontbreken van overgangsbepalingen het nieuwe wetboek onmiddellijk van
toepassing is op bestaande rechtsverhoudingen, brengen die uitgangspunten
ook mee, dat de hoofdregel voor de rechtsvinding in vragen van overgangs-
recht is, dat het nieuwe wetboek moet worden toegepast. Dat wordt in de toe-
lichting ook met zoveel woorden gezegd (93):

‘Voor het overige geldt derhalve: waar de bepalingen van het ontwerp zwijgen,
heeft — behoudens het bepaalde in art. 75 - het nieuwe wetboek onmiddellijke
werking’.

Het in deze passage genoemde art. 75 OW NBW nuanceert niet alleen de
hoofdregel van rechtsvinding (onmiddellijke werking), maar ook de toepas-
sing van die bepalingen waarin de oude wet van toepassing is verklaard, op
gronden van analogie en van redelijkheid en billifkheid. Het artikel luidt:

75. — 1. De wet blijft, ook buiten de in deze en de volgende titels geregelde gevallen,
buiten toepassing in zaken van overgangsrecht, indien de gelijkenis met zulke ge-
vallen daartoe noopt of indien die toepassing onder de gegeven omstandigheden
naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar zou zijn.

— 2. Van de artikelen 69-73 wordt, behalve in de volgende titels, afgeweken op de-
zelfde gronden als in het vorige lid aangegeven.

Het systeem ziet er nu zo uit: Omdat art. 4 Wet AB dat meebrengt is de nieu-
we wet onmiddellijk (ex nunc) van toepassing op bestaande rechtsverhoudin-
gen, indien de wetgever niet heeft bepaald, dat de oude wet van toepassing
blijft; op deze hoofdregel moet echter een uitzondering worden gemaakt in-
geval analogie of redelijkheid en billijkheid een andere oplossing voorschrij-
ven. Die uitzondering werkt naar twee kanten, soms moet toch de oude wet
worden toegepast, hoewel naar de algemene regel de nieuwe van toepassing
zou zijn; soms ook moet de nieuwe worden toegepast, hoewel krachtens uit-
drukkelijke overgangsbepaling de oude wet van toepassing is.

Voordat ik over dit systeem iets zeg, wil ik opmerken, dat de ontwerper
zijn uitgangspunt niet volledig doorvoert. Onmiddellijke toepassing van de
nieuwe wet op bestaande rechtsverhoudingen zou meebrengen, dat in een
aantal gevallen een bestaande rechtstoestand wordt afgebroken, een verkre-
gen recht verloren zou gaan of door de nieuwe wet een rechtsbetrekking tus-
sen partijen zou worden geschapen, beéindigd of op een derde zou overgaan.

(93) Inleiding hoofdstuk II, sub 10.
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Om dat te verhinderen, heeft de overgangswetgever algemene uitzonderin-
gen op de hoofdregel gemaakt. In de artikelen 69 en 70 lid 1t OW, wordt be-
paald, dat door het enkele in werking treden van de nieuwe wet, eigendom of
een ander vermogensrecht niet verkregen of verloren gaat, geen vorderings-
rechten en schulden ontstaan, op een ander overgaan of tenietgaan.

De wetgever heeft die uitzonderingen op de hoofdregel van de onmiddellijke
werking van de nieuwe wet niet daarmee geargumenteerd, dat art. 4 Wet AB
dat meebrengt, maar omdat die uitzonderingen op de hoofdregel van onmid-
dellijke werking gerechtvaardigd worden door het belang bij eerbiediging
van bestaande rechtsposities. Hoewel art. 4 Wet AB wijst in de richting van
onmiddellijke werking, is toch een wilsbesluit van de wetgever in andere zin
gerechtvaardigd. Ik citeer uit de MvT:

‘In het algemeen weegt het belang bij eerbiediging of althans uitgestelde werking
het zwaarst, wanneer invoering van het nieuwe recht een bestaande toestand zou
afbreken, een verkregen recht zou doen verloren gaan of een rechtsbetrekking tus-
sen partijen zou scheppen, beéindigen of doen overgaan. Zie bijv. art. 182 dat het
oude recht eerbiedigt, wanneer een schuldenaar bij de inwerkingtreding reeds in
verzuim verkeert. In het bijzonder door het rekening houden met zulke effecten
zijn de artikelen 69 en 70 geinspireerd’.

Klaarblijkelijk is de wetgever van oordeel, dat zonder uitdrukkelijke bepalin-
gen als die van art. 6g en 70, de rechter op grond van algemene beginselen
van overgangsrecht de nieuwe wet zou moeten toepassen met als gevolg de
onmiddellijke verkrijging of het verlies van eigendom of van een vermogens-
recht, het ontstaan, overgaan of tenietgaan van vorderingsrechten en schul-
den. Ook de bijzondere overgangsbepalingen die inhouden, dat op bepaalde
bestaande rechtsposities de oude wet van toepassing blijft, moeten in dit
systeem gezien worden als uitzonderingen die de wetgever maakt op de regel
die in beginsel zou gelden. Bijzondere aandacht verdient ook art. 70 lid 2. Is
in het eerste lid bepaald, dat het enkele in werking treden van de wet geen
vorderingsrechten en schulden doet ontstaan, op een ander overgegaan of te-
nietgegaan, het tweede lid maakt daarop een uitzondering:

70. —2. De bepalingen der wet omtrent verbintenissen worden echter voor het ver-
volg van toepassing op ten tijde van het in werking treden van de wet bestaande
overeenkomsten en andere rechtsbetrekkingen waaruit verbintenissen voortvloei-
en.
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Blijkens de MvT bevat het tweede lid van art. 70 een bepaling ‘die ten dele
van lid 1 afwijkt - vandaar het woord ‘‘echter”” - doch die met art. 4 Wet
AB samenvalt’. Vervolgens wordt uitgelegd, dat de bepaling niet slechts in-
houdt, wat men daarin geneigd zou zijn te lezen, te weten dat bij bestaande
overeenkomsten en andere duurzame rechtsbetrekkingen, de nieuwe wet be-
paalt of na haar inwerkingtreding verbintenissen ontstaan, overgaan of te-
nietgaan, maar iets heel anders. Blijkens de toelichting houdt de bepaling
mede in, dat reeds ten tijde van de inwerkingtreding van het nieuwe wetboek
bestaande verbintenissen, voortaan beheerst worden door het nieuwe recht.
Ik citeer:

‘Voor de invoering van het nieuwe BW houdt dat echter mede in dat met de inwer-
kingtreding de verbintenissen die de oude wet aan die overeenkomst hecht, ophou-
den te gelden, en dat de verbintenissen van de nieuwe wet daarvoor in de plaats ko-
men . . . Zoals reeds eerder is opgemerkt, vervallen daarmee niet een vorderings-
recht en een schuld die krachtens het oude recht nog ‘‘overstaan’’, maar die wor-
den bevroren in de omvang die zij bij — d.w.z. vlak v66r de inwerkingtreding van
het nieuwe recht hadden’.

Die toelichting roept vragen op. In de eerste plaats, omdat zij in de bepaling
iets leest wat daarin niet te lezen valt, nl. dat zij ook - en vooral - ziet op
verbintenissen die uit overeenkomst en andere rechtsbetrekkingen reeds on-
der de oude wet waren voortgevloeid. In de tweede plaats lijkt zij innerlijk te-
genstrijdig. Ofwel verbintenissen worden bevroren in de omvang die zij had-
den ten tijde van de inwerkingtreding van het nieuwe recht, maar dan kun-
nen bepalingen van het nieuwe recht die over omvang en inhoud van verbin-
tenissen iets zeggen daarop niet van toepassing zijn, ofwel bestaande verbin-
tenissen houden op te gelden en worden van rechtswege geconverteerd in
(vergelijkbare) verbintenissen van de nieuwe wet. In het laatste geval bepaalt
de nieuwe wet ook inhoud en omvang van de verbintenissen. Beide tegelijk
kan niet.

Ik geef een voorbeeld. Als onder het oude recht een jong kind onrechtma-
tig schade heeft toegebracht, dan heeft art. 70 lid 1 tengevolge, dat de verbin-
tenis tot schadevergoeding blijft bestaan ten laste van het kind en dat deze
niet op zijn ouders overgaat. Als echter die verbintenis krachtens art.
6.1.9.12a kan worden gematigd door toepassing van de nieuwe wet, dan is de
verbintenis niet bevroren zoals deze bestond voor de inwerkingtreding van
het nieuwe wetboek, maar wordt zij inhoudelijk bepaald door de nieuwe wet.
Als de nieuwe wet op bestaande verbintenissen van toepassing is, dan wor-
den deze naar omvang en inhoud door de nieuwe wet bepaald, wat in sommi-
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ge gevallen zal leiden tot wijziging van de omvang die ze hadden onder de
oude wet. In ieder geval lijken tekst en toelichting niet goed op elkaar aan te
sluiten en is de toelichting voor verbetering vatbaar.

Het hiervoor geschetste systeem van de overgangsbepalingen voor het ver-
mogensrecht wordt gepresenteerd als voortvloeiend uit in ons recht aanvaar-
de opvattingen en beginselen van overgangsrecht. De hoofdregel van de on-
middellijke toepasselijkheid van de nieuwe wet op bestaande vermogens-
rechtelijke betrekkingen zou voortvloeien uit het normale effect van de in-
voering van nieuwe wetten, terwijl art. 4 Wet AB daaraan niet in de weg zou
staan omdat dat niet ziet op toepasselijkheid ex nunc van de nieuwe wet op
verhoudingen die onder de oude wet zijn ontstaan. Dat zou dan daaruit blij-
ken, dat terugwerkende kracht van art. 4 Wet AB slechts ziet op toepassing
van de nieuwe wet vanaf enig tijdstip v66r haar inwerkingtreding, niet op de
toepassing vanaf haar inwerkingtreding. Voor zover de voorgestelde over-
gangsbepalingen niettemin de toepassing van de oude wet op overstaande
vermogensrechtelijke betrekkingen voorschrijft, berust dat op een keus van
de wetgever om bestaande verhoudingen niet aan te tasten, niet op het uit-
gangspunt dat art. 4 Wet AB en het daarin belichaamde belang van de
rechtszekerheid de toepassing van de oude wet meebrengen. Dat heeft weer
tengevolge, dat in door de wetgever niet besliste vragen van overgangsrecht
de rechter de nieuwe wet moet toepassen, ook als hij zou vinden dat daarmee
de rechtszekerheid geweld wordt aangedaan.

Wat moet men nu denken van een dergelijk systeem van overgangsrecht
op het terrein van het vermogensrecht? Ik maak daarbij een aantal kantteke-

ningen:

1. Het systeem berust op een restrictieve uitleg van de term ‘terugwerkende kracht’
in art. 4 Wet AB, zoals eerder voorgesteld door Hijmans van den Bergh en in het
Ontwerp tot wijziging van art. 4 Wet AB. Met handhaving van die restrictieve uit-
leg van art. 4 Wet AB, tast het tevens de kern van de toen gedane voorstellen aan
door de eerbiediging van materieel bepaalde rechtsposities (naar haar inhoud be-
paalde bevoegdheden of verplichtingen van een persoon) als hoofdregel van over-
gangsrecht te schrappen en daarvoor onmiddellijke (exclusieve) werking van de
nieuwe wet in de plaats te stellen.

2. Het voorgestelde systeem is nieuw in die zin, dat het bij mijn weten nergens
bestaat en ook voor ons recht nieuw is, doordat het niet aansluit bij de rechtspraak
van de Hoge Raad in kwesties van overgangsrecht, noch bij enig in de literatuur
verdedigd en uitgewerkt systeem. Het breekt daardoor met de nationele en inter-
nationale traditie, terwijl de wenselijkheid daarvan — althans voor mij — onvol-
doende is aangetoond.

3. De ongeschreven hoofdregel van rechtsvinding die wordt voorgesteld (bij stil-
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zwijgen van de overgangswet is de nieuwe wet toepasselijk), is aanvaardbaar voor
zover de nieuwe boeken van het BW het bestaande recht codificeren, ook voor zo-
ver zij oplossingen geven voor rechtsvragen die ook voor het huidige recht reeds
zouden kunnen gelden, eventueel ook voor zover de nieuwe regel of regeling geen
vermogensverschuiving teweeg brengt voor partijen bij een onder het oude recht
ontstane vermogensrechtelijke rechtsbetrekking. De hoofdregel is echter niet aan-
vaardbaar, want in strijd met het beginsel van de rechtszekerheid, dat door art. 4
Wet AB wordt gewaarborgd, in zoverre de nieuwe wet zou moeten worden toege-
past, hoewel daardoor belangrijke vermogensverschuivingen tussen partijen zou-
den optreden.

4. Met de uitgangspunten van het ontwerp kan in gevallen waarin uitdrukkelijke
overgangsbepalingen ontbreken, een bevredigend resultaat soms slechts worden

bereikt door toepassing van art. 75.

Het zal duidelijk zijn, dat ik de uitgangspunten van het ontwerp, voor zover
die berusten op het algemene gezichtspunt dat onmiddellijke toepassing van
de nieuwe wet op bestaande verhoudingen normaal is, niet onderschrijf. Ze-
ker voor het vermogensrecht is dat uitgangspunt niet houdbaar. Als dat wel
het geval was, zou het overgangsrecht niet een problematisch onderdeel van
het recht zijn. Maar, dat betekent niet dat ik de voorgestelde bepalingen on-
juist acht. Integendeel, uit de toelichting blijkt, dat de ontwerper het belang
van de rechtszekerheid en dat van de wenselijkheid om het nieuwe recht zo
spoedig mogelijk van toepassing te doen zijn, evenwichtig heeft afgewogen.
De vuistregels die ik rechtstreeks uit art. 4 Wet AB voor de rechtsvinding in
vragen van overgangsrecht op het terrein van het vermogensrecht afleidde,
zijn in de bepalingen van het ontwerp terug te vinden, zij het als uitzonderin-
gen op een a contrario uit art. 4 Wet AB afgeleide hoofdregel van onmiddel-
lijke toepasselijkheid van de nieuwe wet. Ik sta dan ook nogal ambivalent te-
genover het voorliggende ontwerp. Ik vind het vooral bedenkelijk, omdat
het berust op een theoretisch uitgangspunt dat ik voor onjuist houd en dat
ook buiten de invoering van de nieuwe boeken van het BW de rechtsvinding
in zaken van overgangsrecht zal beinvloeden. Mijn bezwaren richten zich
meer tegen de in de Inleiding van de Memorie van Toelichting gegeven uit-
eenzetting over het overgangsrecht in het algemeen, dan tegen concrete be-
palingen van het ontwerp. Daarvan roept eigenlijk alleen art. 70 lid 2 bij mij
ernstige bezwaren op, mede in verband met de daarop gegeven toelichting.
Om toch concreet te eindigen, uit ik de volgende verlangens:

a. de in de toelichting gedane algemene uitspraak, dat onmiddellijke werking van
de nieuwe wet in zaken van overgangsrecht normaal is en niet in conflict komt met
het door art. 4 Wet AB gewaarborgde beginsel van de rechtszekerheid, zou moeten
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worden teruggenomen of gerelativeerd;

b. de vooronderstelde hoofdregel van rechtsvinding dat de nieuwe boeken van het
BW onmiddellijk van toepassing zijn op ten tijde van de invoering bestaande ver-
mogensrechtelijk verhoudingen, voor zover daarvan niet in de overgangsbepaling
is afgeweken, zou uitdrukkelijk als overgangsbepaling moeten worden opgeno-
men;

c. de toelichting van die algemene overgangsbepaling zou moeten zijn, dat de nieu-
we regeling goeddeels codificatie is en oplossing van ook thans omstreden pro-
blemen. De hoofdregel vindt dan zijn rechtvaardiging in de wetgevingseconomie,
waardoor met een betrekkelijk gering aantal overgangsbepalingen kan worden vol-
staan;

d. art. 75 zou moeten worden vervangen door een bepaling, direct volgende op de
hoofdregel van onmiddellijke werking, inhoudende dat in niet geregelde gevallen
niettemin de oude wet van toepassing blijft, indien toepassing van de nieuwe wet
uit een oogpunt van rechtszekerheid onaanvaardbaar is.
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PREADVIES MR. H. STEIN

Brood — NODI — gheden bij de toepassing van de Overgangswet boecken 3, 5 en 6
NBW.

Om adequaat te bljven, hic et nunc,
volg ik u stenografisch in het klad
en rekt het teken zich reikhalzend uit
bij deze wedloop tussen taal en tijd.
(Gerrit Achterberg)

1 UITGANGSPUNT. De Overgangswet — officiéle titel: ‘Invoeringswet
boeken g, 5 en 6 NBW (elfde gedeelte) bevattende aanvulling van de Over-
gangswet NBW’ - is gebaseerd op het systeem van het NBW: zij gaat uit
van algemene regels van overgangsrecht en daalt af naar bijzondere geval-
len; die bijzondere gevallen worden bepaald aan de hand van de voorschrif-
ten van het NBW.

Bij de invoering staan echter voor de juridische praktijk de rechten en
rechtsbetrekkingen voorop, die op basis van het BW — zijn structuur en zijn
bepalingen — zijn ontstaan en onder het nieuwe recht gevolgen zullen heb-
ben. Bij de eventuele botsing tussen oud en nieuw recht is niet de nieuwe,
maar de oude wet uitgangspunt. Daarbij gaat het niet om abstracte begrip-
pen, zoals rechtshandelingen of rechtsvorderingen, maar om concrete
rechtsverhoudingen: een bepaalde overeenkomst, een in het verleden ge-
vestigde erfdienstbaarheid en dergelijke. Dit praeadvies tracht de transitoire
problemen daarom op andere wijze dan de Overgangswet te benaderen: hoe
dienen concrete problemen van overgangsrecht te worden opgelost, die van-
uit het BW-zicht zijn te verwachten? Dat is in de ogen van de aanhangers van
de NBW-methodiek zuiver ketterij, maar de natuur is nu eenmaal sterker
dan de leer en Paris vaut bien une messe.

Daarmee is tevens de opbouw van dit pracadvies bepaald. In de juridische
praktijk van alle dag zijn overeenkomst en onrechtmatige daad de meest
voorkomende verschijnselen. Daarom staat het verbintenissenrecht voorop,
gevolgd door het zakenrecht en eerst tot slot komt het algemene vermogens-
recht. Daarbij houde men in gedachten, dat in principe ~ maar niet steeds
consequent — de BW-opvattingen over zaken- en algemeen vermogensrecht
zijn gevolg.
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De overgangsrechtelijke aanbevelingen - ontleend aan de Overgangs-
wet, de toelichting daarop en de Wet AB - zijn puntsgewijze samengevat.
Zo’n punt wordt aangeduid als knoop, als ‘nodus’ (N). Want die nodi beogen
niet meer te zijn dan oriéntatieknopen in de draad van Ariadne, die wil hel-
pen de uitweg uit het overgangsrechtelijke labyrint te vinden. Dat aldus de
Overgangswet op haar volledigheid kan worden getoetst, is een prettige bij-
komstigheid, die men niet te hoog mag aanslaan. Zoals bij het redigeren van
contracten de phantasie ontoereikend is om alle toekomstige moeilijkheden
te voorzien, schiet de menselijke verbeelding te kort om alle te verwachten
problemen van overgangsrecht te voorspellen.

2 TERMINOLOGIE. De (ontwerp-) Overgangswet (Invoeringswet 11e
gedeelte) wordt verder aangeduid als Overgangswet (zo nodig afgekort:
Ov.). Daarnaast staat de Invoeringswet 12e gedeelte: ‘Overgangsrecht twee-
de stuk’ hierna verder aangeduid als: Overgangswet II. In verband daarmee
wordt in gevallen, waarin verwarring kan dreigen, de eigenlijke Overgangs-
wet aangeduid als: Overgangswet I. Verwijzingen naar de ‘Mv'T”’ betreffen
steeds de toelichting op de Overgangswet I. Indien de verwijzing betrekking
heeft op de memorie van toelichting der Overgangswet I1, wordt de afkorting
‘MvT II” gebruikt. Bij verwijzing naar de parlementaire stukken van een der
andere ontwerp-invoeringswetten, wordt het nummer van het wetsontwerp
(w.0.) erbij vermeld. Voor de vaststellingswetten wordt verwezen naar de
Parlementaire Geschiedenis (PG) met vermelding van de vindplaats in de
Studenteneditie (SE).

De teksten van de Overgangswetten, waarop de nodi betrekking hebben,
zijn als bijlagen bijgevoegd. Dat zijn voorontwerpen, die vermoedelijk op di-
verse punten afwijken van de uiteindelijk in te dienen wetsontwerpen. Op die
indiening kon helaas niet worden gewacht.

In het overgangsrecht is het gebruikelijk de ‘nieuwe wet’ tegenover de
‘oude wet’ te stellen. Dit gebruik wordt ook hierna gevolgd. De ‘nieuwe wet’
is telkens het NBW - de boeken 3, 5 en 6 met de satelliet-invoeringswetten,
dus het nieuwe vermogensrecht — en de ‘oude wet’ het vermogensrecht van
het BW. Het nieuwe, c.q. oude vermogensrecht is niet beperkt tot de (N)BW-
voorschriften, doch omvat alle daartoe behorende materieelrechtelijke, pro-
cesrechtelijke en administratiefrechtelijke voorschriften.

De inwerkingtreding van het NBW-vermogensrecht wordt kortheidshalve
aangeduid als: invoering.

Met ‘zaken’, c.q. ‘goederen’ worden telkens de NBW-begrippen bedoeld.
Als ‘roerende zaken’ worden kortweg aangeduid: roerende zaken die geen
register-goederen zijn.
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3 DOEL. Dit praeadvies heeft een tweeledig doel.

Het is in de eerste plaats zuiver descriptief: wat betekenen de voorschriften
van de Overgangswet bij praktische toepassing op de verschillende rechtsge-
bieden? In zoverre zijn de nodi slechts herformuleringen van de artikelen der
Overgangswet, en wel erg saaie herformuleringen: zij komen goeddeels neer
op een herhaling van het uitgangspunt van de Overgangswet. Dit uitgangs-
punt is: onmiddellijke toepassing van de nieuwe wet op bestaande rechtsver-
houdingen, doch met exclusief effect, dwz. voor de toekomst. Het vereist tel-
kens denkwerk zich de gevolgen daarvan te realiseren. De nodi met hun toe-
lichtingen willen daarbij helpen.

Daarnaast staat een critisch doel. Bij de beoordeling van de Overgangswet
dient men zich bij voorduring drie vragen te stellen:

a. Dekt de Overgangswet de stof of zijn er lacunes?

b. Is het criterium, dat de Overgangswet voor de bepaling van de toepasse-
lijke wet voorstelt, duidelijk genoeg om onzekerheden — en dus geschil-
len — te voorkomen?

¢. Wordt — binnen het kader van de antwoorden op de vragenaen b — een
oplossing bereikt die het rechtvaardigheidsgevoel bevredigt?

Voor zover deze toetsing amendementen gewenst maakt, zijn zij eveneens in
nodi verwerkt, die — ter voorkoming van verwarring — aangeduid zijn met
de letter V (van voorstel, verandering of hoe men het noemen wil). Die voor-
stellen hebben uitsluitend betrekking op de Overgangswet(ten); de NBW-be-
palingen worden als onaantastbaar uitgangspunt aanvaard. Met de verande-
ringen, die bij memorie van antwoord in WO 17 496 (invoeringswert 4e ge-
deelte; boek 3) zijn gebracht, kon geen rekening meer worden gehouden.

De volgorde, waarin de voormelde drie vragen zijn opgevoerd, is welbe-
wust gekozen. De tijdelijk beperkte functie van het overgangsrecht brengt
mee, dat de zekerheid omtrent het toe te passen recht belangrijker is dan het
billijkheidsgehalte van de oplossing. Wanneer daarbij in de V-nodi een dui-
delijke tendens tot vervroeging van de toepassing van het nieuwe recht te
bespeuren is, berust deze niet op afkeer van het oude recht; zij is ingegeven
door de wens, partijen zo spoedig mogelijk en zo ruim mogelijk te laten profi-
teren van de vele verbeteringen, die het nieuwe recht brengt. Partijen heb-
ben recht op deze — niet te loochenen - verbeteringen, die in de NBW-dis-
cussies helaas meestal zeer stiefmoederlijk worden bedeeld.

4 WAARSCHUWING. De Overgangswet bestaat uit een beperkt aantal
algemene bepalingen en een groot aantal bijzondere bepalingen. Het ligt
voor de hand, zich eerst in de algemene bepalingen te verdiepen, om daarna
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vluchtig aandacht te besteden aan de bijzondere bepalingen . Dat is echter
niet aan te bevelen, noch ter bestudering van de Overgangswet(ten}, noch ter
oplossing van concrete problemen. De algemene bepalingen zijn namelijk zo
abstract geformuleerd, dat ze onbegrijpelijk lijken of aanleiding geven tot
verkeerde conclusies. Wie de Overgangswet goed wil begrijpen, doet er ver-
standig aan, zich eerst door de rijstebrij van de bijzondere bepalingen heen te
worstelen; of zij of hij daarna zal ontdekken, dat de algemene bepalingen het
land van Cokanje zijn, waarvan wij allen dromen, is een andere vraag, waar-
op in het laatste hoofdstuk zal worden ingegaan.

Ik ben door schade en schande wijs geworden en veroorloof mij daarom
het advies aan wie de Overgangswet(ten) willen bestuderen: begint met de al-
gemene bepalingen door te lezen; laat U niet ontmoedigen, als U er niets van
begrijpt; bestudeert de bijzondere bepalingen goed; en keert dan terug naar
de algemene bepalingen.

Aan wie de oplossing van een concreet probleem zoeken, adviseer ik: be-
gint met zoeken naar een bijzondere bepaling in de Overgangswet(ten); ont-
breekt zij, raadpleegt de MvT van de Overgangswet(ten) bij de toepasselijke
NBW-bepaling; eerst als dat niets oplevert, leest de algemene bepalingen
(en de toelichting daarop!) met een op Uw probleem gericht oog. Onthoudt
steeds: alleen wie cum laude afgestudeerd is, mag de hybris hebben met de al-
gemene bepalingen te beginnen.
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HOOFDSTUK 1

5 OVERZICHT. De Overgangswet kan met enkele artikelen voor de over-
eenkomst in het algemeen volstaan. Als gevolg van haar gelaagde structuur
zijn immers op de overeenkomst toepasselijk:

- de algemene overgangsbepalingen (artt. 68-75 Ov.);

- de overgangsbepalingen voor rechtshandelingen (artt. 79-82 Ov.);

- de overgangsbepalingen voor verbintenissen (artt. 173-1go Ov.);

- de overgangsbepalingen voor overeenkomsten (artt. 191-195 Ov.).

Voor de jurist, die de overgangsrechtelijke problemen vanuit de BW-traditie
ziet, ontstaat daardoor een verwarrende indruk. Ter voorkoming daarvan
wordt hieronder uitgegaan van de BW-benadering van contractuele vragen.
Dit blijkt uit de onderverdeling:

— AlZEIMEEN (.ot § 6

— Totstandkoming ..............coooiiiiiiiiiiii § 712
— (On)geldigheid ............coooiiviiiiiiii §1318
— Inhoud ......ooooi §19-30
— Overeenkomst en derden .............oooviiviiii §31-32
— Nakoming ......coooiriiiiiiiiiiiii § 33-36
— Subrogatie ........coiiiiiiiiiii § 37-38
— Mora creditoris .........ooooiiiiiiii § 39

— Niet-nakoming ............cocooiiiiiiiiiii § 40-51

6 ALGEMEEN.

1000 Derechtsgevolgen van een vddr de invoering aangegane overeenkomst worden van-
af de invoering beheerst door de nieuwe wet (Art. 70 lid 2 Ov. ).

N. 1000 is slechts een herformulering van art. 70 lid 2 Ov. voor overeen-
komsten. Het geeft het uitgangspunt van de Overgangswet voor lopende
overeenkomsten weer; op dit beginsel bestaan echter diverse uitzonderin-
gen. Die uitzonderingen komen hieronder ter sprake.

7 TOTSTANDKOMING.

1001 Indien bij de invoering nog niet alle vereisten vervuld zijn, die de oude wet voor de
totstandkoming van een overeenkomst stelt, bepaalt de nieuwe wet de vereisten
voor de totstandkoming (Art. 4 AB).
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1002 Een onder de oude wet rechisgeldig gedaan (bindend) aanbod verliest zijn binden-
de kracht niet, indien de nieuwe wet vér de aanvaarding van het aanbod wordt
ingevoerd en een nader vereiste voor de geldigheid van een (bindend ) aanbod stelt
(Art. 4 AB).

1003 V De nieuwe wet is van toepassing op het aanbod, gedaan door een onbekwame of
gestoorde, dat bij de invoering nog niet is aanvaard. Fen dergelijk aanbod wordt
terugwerkend vernietigbaar.

1004 V. Maar: deoude wet blijft van toepassing, indien een (onmiddellik) belangheb-

bende vdor de invoering op de ongeldigheid beroep heeft gedaan.

1005 V De niguwe wet is van toepassing op een vddr de invoering door een onbekwame of
gestoorde aangegane overeenkomst. Een dergelipke overeenkomst wordt terugwer-
kend vernietigbaar.

1006 V' Maar: de oude wet blijft van toepassing, indien een (onmiddellijk) belangheb-

bende vodr de invoering op de ongeldigheid beroep heeft gedaan.

8 OVERZICHT. Art. 1956 vermeldt als algemene eisen — afgezien van
speciale eisen voor bijzondere overeenkomsten — voor de ‘bestaanbaarheid’
van overeenkomsten:

- toestemming van partijen;

- bekwaambheid van partijen;

- bepaald onderwerp;

— geoorloofde oorzaak.

Indien alle vereisten bij de invoering vervuld zijn, dan was de overeenkomst
geldig en blijft zij geldig. Ontbreekt een der vereisten, dan geldt N. 1001.

Het vereiste van een bepaald onderwerp levert geen overgangsrechtelijke
moeilijkheden op. Het wordt reeds onder het oude recht opgevat in de bete-
kenis, die art. 6.5.2.10 daaraan toekent (Asser-Rutten I, p. 158).

De eis van een geoorloofde oorzaak houdt in, dat de overeenkomst niet ‘bij de
wet verboden is of strijdig is met de goede zeden of met de openbare orde’
(Asser-Rutten I, p. 195). Dat zijn dezelfde criteria als in art. 3.2.7 genoemd.
Het enige verschil bestaat hierin, dat overtreding van een verbod, vast-
gesteld bij wet in materiéle zin (die niet tevens wet in formele zin is), onder de
nieuwe wet niet meer als bij de wet verboden, doch als strijdig met de open-
bare orde of goede zeden moet worden beschouwd.

Een overeenkomst, die bij het aangaan een geoorloofde oorzaak had, verliest die
geoorloofde oorzaak niet door een latere wetswijziging. Zie de rechtspraak. geci-
teerd bij Asser-Rutten II, p. 202/203.
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9 TOESTEMMING EN BEKWAAMHEID. De wederzijdse toestem-
ming blijkt uit aanbod en aanvaarding. Ontbreekt bij de invoering een met
het aanbod overeenstemmende aanvaarding, dan is de overeenkomst nog niet
tot stand gekomen. Voert de nieuwe wet een — onder de oude wet onbe-
kend - vormvereiste in, dan is de enkele aanvaarding niet meer voldoende,
doch moet ook het vormvereiste vervuld worden: N. 1001.

Indien de enkele aanvaarding v66r de invoering niet tot de totstandko-
ming van de overeenkomst heeft geleid — bij voorbeeld omdat daarvoor
‘goedkeuring, machtiging, vergunning of enige andere vorm van toestem-
ming van een derde’ vereist was —, dan is de overeenkomst niet tot stand ge-
komen. Handhaaft de nieuwe wet het vereiste, dan moet het nog vervuld
worden; laat het het enige ontbrekende vereiste vallen, dan komt de overeen-
komst door de invoering niet tot stand; art. 70 lid 1 Ov. verzet zich er tegen,
dat door ‘het enkele in werking treden van de (nieuwe) wet . . . vorderings-
rechten ontstaan’.

De Overgangswetgever heeft dit probleem onderkend, maar voor de overeen-
komst niet geregeld. Art. g Ov. II bevat wel een regeling voor een soortgelijk geval
buiten het contractenrecht (overdracht van aandelen op naam in een NV/BV); art.
179 Ov. I regelt een soortgelijk geval in het verbintenissenrecht.

10 AANBOD. In verband met het toestemmingsvereiste verdient het aan-
bod bijzondere aandacht. Indien het v66r de invoering is gedaan, bepaalt tot
aan de invoering de oude wet of het herroepelijk, c.q. bindend is. Daarin
komt door de invoering geen verandering. Dit is in het bijzonder van belang
voor een koopoptie: indien zij v66r de invoering rechtsgeldig is verleend, blijft
zij vatbaar voor aanvaarding, ook indien de nieuwe wet voor een rechtsgeldi-
ge koopoptie bijzondere eisen stelt: N.1002.

Zie HR, NJ 1969/94 nt. WK. Vé6r invoering van art. 164 « (oud) BW heeft de man
een koopoptie op de echtelijke woning verleend, zonder medewerking of toestem-
ming van de vrouw; kan die koopoptie na de invoering worden uitgeoefend on-
danks bezwaren van de vrouw? Ja.

Tot hetzelfde resultaat kwam de Zwitserse BGH (BGE go 11, 1964, p. 137).

n OVEREENKOMSTEN MET ONBEKWAMEN. In verband daar-

mee moet worden onderscheiden:

— De onbekwame heeft v66r de invoering een aanbod gedaan, dat nog niet
aanvaard is en waarvan de ongeldigheid nog niet is ingeroepen. De nulli-
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teit van dit aanbod is onder de oude wet omstreden; vermoedelijk is het
vernietigbaar. Onder de nieuwe wet is het vernietigbaar. Het is zaaks de
onzekerheid op te heffen door het aanbod vernietigbaar te verklaren: N.
1003.

De onbekwame heeft v66r de invoering een aanbod gedaan, dat nog niet
aanvaard is, maar waarvan reeds vo6r de invoering de ongeldigheid is in-
geroepen. Het daaruit voortvloeiende geschil kan het doelmatigst volgens
de oude wet worden opgelost: N. 1004.

De onbekwame heeft een aanbod gedaan, dat v66r de invoering aanvaard
is; door die aanvaarding is de overeenkomst tot stand gekomen, waarvan
de ongeldigheid — vernietigbaarheid &n volgens art. 1482 &n volgens art.
g.2.1lid 2 — nog nietis ingeroepen. De overeenkomst is vernietigbaar vol-
gens de nieuwe wet: N. 1005.

De onbekwame heeft v66r de invoering een aanbod van een bekwame
aanvaard: de overeenkomst is tot stand gekomen. Ook in dit geval geldt
N. 1005.

In de beide laatstbedoelde gevallen is reeds v66r de invoering de ongel-
digheid van de overeenkomst ingeroepen. Dat geschil kan het best vol-
gens de oude wet worden opgelost: N. 1006.

De Overgangswet wil deze moeilijkheden opgelost zien door middel van art.
80 Ov. Zoals hierna zal blijken (§ 16), is dat voorschrift echter niet aantrekke-
lijk. N. 1003-1006 worden voorgesteld als amendementen op de Overgangs-

wet.

12

OVEREENKOMSTEN MET GESTOORDEN. Dezelfde catalogus

als onder 4 kan ook voor overeenkomsten met gestoorden worden opgesteld.

De gestoorde heeft vé6r de invoering een aanbod gedaan, dat nog niet is
aanvaard en waarvan de ongeldigheid — nietigheid; zie Asser-Rutten I,
p.77 — nog niet is ingeroepen. De nieuwe wet introduceert vernietigbaar-
heid (art. 3.2.2¢ lid 2). Er bestaat geen bezwaar de nieuwe wet reeds aan-
stonds terugwerkend toe te passen: N. 1003.

De gestoorde heeft v66r de invoering een aanbod gedaan, dat nog niet is
aanvaard, maar waarvan reeds v66r de invoering de nietigheid is inge-
roepen. Alsdan behoort de oude wet toegepast te worden: N. 1004.

De gestoorde heeft een aanbod gedaan, dat v66r de invoering aanvaard
is; door die aanvaarding is de overeenkomst tot stand gekomen, waarvan
de ongeldigheid — nietigheid volgens de oude wet — nog niet is ingeroe-
pen. Er bestaat geen bezwaar tegen toepassing van de nieuwe wet (ver-
nietigbaarheid): N. 1005.
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— De gestoorde heeft v66r de invoering een aanbod van een gezonde aan-

vaard. Ook in dat geval verklaart N. 1005 de nieuwe wet van toepassing.
— In de beide laatstbedoelde gevallen is reeds vé6r de invoering de ongel-

digheid ingeroepen. Dat geschil wordt met toepassing van de oude wet

opgelost: N. 1006.

13 (ON)GELDIGHEID.

1007

1008

Ioog9

1010

1011

1012

1013

1014

Een overeenkomst, die rechisgeldig vdor de invoering is aangegaan, blijft geldig

ongeacht de geldigheidsvereisten van de nieuwe wet (Art. 4 AB).

Een overeenkomst, die vddr de invoering nietig was, blijft nietig, indien zij ook

volgens de nieuwe wet nietig zou zijn (Art. 4 AB).

Een overeenkomst, die vidr de invoering nietig of vernietighaar was, wordt terug-

werkend geldig, indien zij volgens de niewwe wet geldig zou zijn (Art. 79 OV.).
Maar: de overeenkomst blijft nietig, c.q. vernietighaar, indien een (onmiddel-
lijk) belanghebbende zich vidr de invoering op de ongeldigheid heeft beroepen
(4rt. 79 Ouv. ).

V' Een overeenkomst, die vdor de invoering nietig of vernietighaar was, maar vol-
gens de nieuwe wet vernietigbaar zou zin, wordt terugwerkend vernietigbaar
volgens de nieuwe wet. Dein art. 3.2.17 bedoelde verjaringstermijn verstrigkt niet
eerder dan 1 jaar na de invoering. (Art. 8o Ov. ).

V' Maar: de oude wet blijft van toepassing, indien een (onmiddellyjk ) belangheb-

bende vddr de invoering op de ongeldigheid beroep heeft gedaan (Art. 8o Ov. ).

V Een overcenkomst, die vddr de invoering vernietighaar was, maar volgens de
nieuwe wet niettg zou zign, wordt terugwerkend nietig overeenkomstig de nieuwe
wet (Art. 8o Ov. ).

V' Maar: de oude wet blijft van toepassing, indien een (onmiddellijk) belangheb-

bende vddr de invoering op de vernietigbaarheid beroep heeft gedaan (Art. 81
Ov.).

14 OVERZICHT. In verband met de (on)geldigheid van overeenkomsten

moeten overgangsrechtelijk de volgende gevallen worden onderscheiden:

a. Geldig blijft geldrg. Dit geval wordt volledigheidshalve vermeld. Het heeft
niets te maken met het overgangsrecht, want er verandert niets.

b. Geldig wordt vernietighaar. Voorbeeld: de door lex-Van Oven geintrodu-

ceerde ets van goedkeuring, door de andere echtgenoot, van de overeen-
komsten bedoeld in art. 164 (oud) BW; v66r de invoering van de lex-Van
Oven was het door die wet gestelde geldigheidsvereiste onbekend.



78 Overeenkomst

¢. Geldig wordt nietig. Voorbeeld (buiten het contractenrecht): de eigendoms-
overdracht tot zekerheid.

d. Nietig blift nietig. Daarvoor geldt hetzelfde als sub « opgemerkr.

e. Nietig wordt vernietighaar. Voorbeeld: de overeenkomst, aangegaan met
misbruik; v66r de invoering: nietigheid (art. 1371); volgens de nieuwe
wet: vernietigbaarheid (art. 3.2.10).

S Nietigwordt geldig. Voorbeeld: de schenking - zonder authentieke akte —
van een kostbaar schilderij; v66r de invoering: nietigheid (art. 1719); na
invoering van titel 7.3: geldigheid.

g Vernietighaar blijft vernietighaar. Voorbeeld: de overeenkomst, aangegaan in
dwaling; vernietigbaarheid &n volgens de oude wet ( art. 1358) &n volgens
de nieuwe wet (art. 6.5.2.11). Voor deze categorie zou hetzelfde moeten gel-
den als sub a, maar de Overgangswet bevat een bijzondere voorziening.

h.  Vernietighaar word! nietig. Aangenomen, dat de nulliteit van artt. 1504-1506
een vernietigbaarheid is, levert de vervanging door art. 3.2.9 (nietigheid)
een voorbeeld op.

i.  Vernietigbaar wordt geldig. Aangenomen, dat de in art. 251 WvK (verkeerde
opgave bij verzekering) bedoelde nulliteit een vernietiébaarheid is, zou
de vervanging door art. 7.17.1.6 (voorontwerp) een voorbeeld opleveren.

Het systeem van de Overgangswet is aldus. De gevallen a en d behoeven geen

regeling; b en ¢ worden beheerst door art. 4 AB; op de gevallen fen 7 heeft be-

trekking art. 79 Ov., op e en g art. 8o Ov en op 4 art. 81 Ov.

15 ART.79OV.In N. 1009 is de tekst van art. 79 Ov. niet helemaal correct
samengevat. De bekrachtiging betreft niet slechts nietige en vernietigbare
overeenkomsten, maar ‘ongeldige’ overeenkomsten. Dat is ruimer, want
daaronder vallen ook contracten, waarvan de rechtsgeldigheid dubieus is,
zoals de contractuele beperking van aansprakelijkheid: omstreden volgens
de oude wet (zie PG 3/856, SE 275), maar toegestaan volgens art. 3.10.L.1. De
bekrachtiging geldt ook voor deze naar oud recht mogelijkerwijze ongeldige
overeenkomst.

Art. 79 Ov. is ~ het zij ten overvloede opgemerkt — niet beperkt tot overeen-

komsten; het geldt voor alle rechtshandelingen. Het is een artikel met grote verrassin-

gen. Deze zijn hieraan te wijten:

— enerzijds beoogt het artikel bekrachtiging ook in die gevalen, waarin de geldig-
heid van een rechtshandeling onzeker is volgens de oude wet,

- anderzijds is het NBW royaler met de erkenning van de geldigheid van rechts-
handelingen dan het BW,
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Uit deze beide factoren vloeit voort, dat het artikel toepassing kan vinden ~ en be-
doeld is — in situaties, waaraan men niet denkt. De volgende voorbeelden ter ver-
duidelijking:

- In geval van dubbele zekerheidsoverdracht (de schuldenaar draagt een zelfde
object eerst fiduciair over aan de schuldeiser A, vervolgens aan schuldeiser B)
is de tweede overdracht vermoedelijk ongeldig. Het NBW laat echter vestiging
van een tweede (stil) pandrecht toe. Daaruit leidt MvT, p. 39, af dat art. 79 Ov.
bekrachtiging van de tweede — en vermoedelijk ongeldige — zekerheidsover-
dracht meebrengt.

- In geval van vruchtgebruik is omstreden of een beding tot vervreemding of
vertering volgens BW geldig is. In het NBW is een dergelijk beding wel geldig.
Krachtens art. 79 Ov. wordt het beding — ook indien het v66r de invoering on-
geldig was — vanafde invoering terugwerkend als geldig beschouwd (MvT, p.
55)-

- Volgens BW is de canon een essentiale van erfpacht (art. 767), volgens NBW
niet (art. 5.7..1). Een erfpacht, v66r de invoering gevestigd zonder canonbe-
ding, is op grond van art. 79 vanaf de invoering terugwerkend geldig (MvT,
p- 75)-

- De definitie van opstal wordt verruimd: art. 5.8.1 tegenover art. 758. Art. 79
Ov. brengt mee, dat een recht — dat niet voldeed aan de definitie van art. 758,
doch wel zou hebben voldaan aan die van art. 5.8.1 — door de invoering terug-
werkend wordt bekrachtigd (MvT, p. 77).

Men dient op deze onverwachte aspecten van art. 79 Ov. bedacht te zijn.

16 ART. 80 OV. De Overgangswet wil in de onder ¢ en g (§ 14) genoemde
gevallen de oude wet nog 1 jaar handhaven. Die tijdelijke handhaving van de
oude wet wordt gemotiveerd met een beroep op de regeling van de bevrijden-
de verjaringstermijn in art. 73 Ov. Die motivering is niet overtuigend, de ge-
kozen oplossing is weinig gelukkig.

De MvT, p. 38, vermeldt te recht, dat de nulliteitenbepalingen in het BW
uitmunten door onduidelijkheden, die nog niet alle door de jurisprudentie
zijn opgehelderd. Als voorbeeld wordt genoemd de onzekerheid ten aanzien
van de rechtskracht van eenzijdige rechtshandelingen, verricht door onbe-
kwamen,; te denken valt aan het aanbod, gedaan door een onbekwame. Bij
deze verwarring lijkt het voor de hand te liggen de nieuwe wet — volgens
MvT p. 39 ‘duidelijker, beter en vollediger’ - zo spoedig mogelijk van toe-
passing te verklaren. Eerbiediging — al ware het slechts voor1jaar — vanhet
BW-nulliteitenrecht is het laatste, waaraan behoefte bestaat.

De moeilijkheden ten aanzien van de verjaringstermijn kunnen op zeer
eenvoudige wijze worden ondervangen. Zie § 120 en 226.

Daarom wordt voorgesteld art. 8o Ov. te vervangen door N. 1011 en 1012.
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Door deze vervanging worden de in § 11 en 12 gesignaleerde onzekerheden weg-
genomen ten aanzien van een aanbod van - of overeenkomst met — onbe-
kwamen of gestoorden.

De toelichting op art. 80 Ov. vermeldt, dat het artikel ook betrekking heeft op
rechtshandelingen ‘welke voordien als onaantastbaar werden beschouwd’. Dat
slaat niet op overeenkomsten die voordien onaantastbaar waren — want dan zou
die opvatting in strijd zijn met art. 4 AB -, doch op overeenkomsten die voorlopig
golden, omdat zij nog nict aangetast waren: zo lang geen beroep op het gebrek is
gedaan, geldt immers de overeenkomst.

17 ART.810V. De Overgangswet wil het in § 14 onder / bedoelde geval re-
gelen door terugwerkende vervanging van de (oude) vernietigbaarheid door
de (nieuwe) nietigheid. Dat is dezelfde gedachte, waarop N. ro11 en 1012 be-
rusten. In N. 1014 en 1014 wordt voorgesteld, om de regeling van de onder £
bedoelde problemen zo veel mogelijk te harmoniseren met de oplossing van
de onder ¢ en g bedoelde moeilijkheden.

18 ENKELE VOORBEELDEN. Hoe werkt dit alles in de praktijk?

— Vébr de invoering is een overeenkomst aangegaan; na de invoering
wordt beroep gedaan op dwaling; of het dwalingberoep te recht gedaan
is, wordt beoordeeld naar de oude wet (art. 4 AB); indien te recht beroep
op dwaling is gedaan, wordt de overeenkomst terugwerkend vernietig-
baar overeenkomstig de nieuwe wet (N. 1011), zodat ook artt. 3.2.175 en
3.2.18 van toepassing worden; wordt het dwalingberoep niet aanvaard,
dan was de overeenkomst geldig en dat blijft zo.

- V66r de invoering is een overeenkomst aangegaan; na de invoering
wordt beroep gedaan op misbruik; de oude wet bepaalt of inderdaad mis-
bruik heeft plaats gevonden; zo ja, dan wordt de overeenkomst terugwer-
kend vernietigbaar volgens de nieuwe wet (N. 1011), met als gevolg de toe-
passelijkheid van artt. 3.2.175, 3.2.17¢ en 3.2.18.

— V66r de invoering sluit de tussenpersoon T een overeenkomst met D,
waarbij T de door zijn achterman A verleende volmacht overschrijdt; er
doet zich geen geval van toerekenbare schijn voor; na de invoering be-
roept A zich op de ongeldigheid van de contractssluiting door T; of T in-
derdaad zijn volmacht heeft overschreden, wordt aan de oude wet ge-
toetst; indien volmachtoverschrijding wordt aangenomen, is niet inte-
ressant of de door T verrichte rechtshandeling nietig, dan wel vernietig-
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baar was; was de rechtshandeling volgens de oude wet nietig, dan blijft zij
nietig (art. 4 AB); was zij vernietigbaar, dan brengt N. 1013 terugwer-
kend mee, dat de nicetigheid van de nieuwe wet toepasselijk is.

Volgens art. 84 Ov. wordt art. 3.3.8 met uitstel van 1 jaar van toepassing op vé6r de
invoering verleende volmachten. In N. 6128-6129 (§ 235) wordt een van art. 84 Ov.
afwijkend systeem voorgesteld, dat correspondeert met de oplossing volgens N.
1013 en 1014.

19 INHOUD.

1015 V Een vdor de invoering aangegane overeenkomst wordt uitgelegd met inachtneming
van de ten tijde van de totstandkoming bekende en redelijkerwijze te verdisconte-
ren omstandigheden.

De uitlegregels van het BW (artt. 1478-1387) zullen bij de invoering verdwij-
nen en niet door andere vervangen worden, want de wetgever (PG 6/916)
vindt dat de uitlegregels ‘gedeeltelijk vanzelf spreken en overbodig zijn, en
voor het overige in hun te grote algemeenheid niet juist zijn’.

Overgangsrechtelijk is het gewenst de praktijk enige richtlijn voor de uit-
legging van overeenkomsten te geven. Naar verwachting zullen vooral over-
eenkomsten, die geruime tijd v66r de invoering zijn aangegaan, tot interpre-
tatieperikelen aanleiding geven.

20

1016 Vanaf de invoering bepaalt de nieuwe wet de “hoedanigheid’ — zoals opeisbaar-
heid, hoofdelijkheid, nevenrecht — van contractuele rechten en verbintenissen,
alsmede de daaraan verbonden rechisgevolgen.

De onmiddellijke toepassing van de nieuwe wet brengt dit gevolg mee. Zie

MvT p. 27.

21

1017 Wettelijke verbintenissen, die krachtens de oude wet uit een overeenkomst voort-

vioeien, worden vanaf de invoering vervangen door de wetteligke verbintenissen
van de nieuwe wet (Art. yo lid 2 Ov. ).
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1018  Contractuele bedingen, die krachtens de oude wet geldig waren, blijven geldig,
ook al zijn zif in strijd met dwingende bepalingen van de nieuwe wet (Art. 71 lid
1 0v.).

1019 Maar: contractuele bedingen, die een verwijzing naar of overneming van de
bepalingen der oude wet bevatien, worden geacht naar de corresponderende be-
palingen van de nieuwe wet te verwijzen, behalve indien dit in strijd zou zin
met de strekking van die contractuele bedingen (Art. 71 lid 1 Ov. ).

1020  Contractuele bedingen, die volgens de nieuwe wet vernietigbaar zijn, kunnen

slechts worden vernietigd, indien 21j ook volgens de oude wet nietig of vernietig-
baar waren. (Art. 71lid 2 Ov. ).

22 OVERZICHT. De Overgangswet maakt een scherp verschil tussen wet-
telijke verbintenissen ex contractu - bij voorbeeld de schadevergoe-
dingsplicht van 1279, c.q. art. 6.1.8.1 ~ en contractuele bedingen (bij voorbeeld
het boetebeding van art. 1340, c.q. art. 6.1.8.16). Onder de contractuele be-
dingen nemen de algemene voorwaarden een bijzondere plaats in; zie daar-
voor § 25 (N. 1o21).

Art. 70lid 2 Ov. (N. 1017) betreft de wettelijke verbintenissen ex contractu,
art. 71 Ov. (N. 1018-1020) de contractuele bedingen.

23 WETTELIJKE VERBINTENISSEN EX CONTRACTU. N. 1017 re-
gelt bij voorbeeld de vervanging van de verplichtingen ex art. 1374/75 door
die ex art. 6.5.3.1, uitsluitend vanaf de invoering, dus voor het vervolg.

Onder N. 1017 valt ook: een ondeelbare verbintenis (art. 1332) wordt vanaf
de invoering beheerst door de hoofdelijkheidsregeling (afd. 6.1.2) van de
nieuwe wet, wederom uitsluitend voor het vervolg. Voor zover uit de ondeel-
baarheid bij de invoering reeds rechten en verplichtingen waren voortge-
vloeid, blijven die rechten en verplichtingen gehandhaafd; de invoering van
afd. 6.1.2 brengt mee, dat uit de ondeelbaarheid geen nieuwe rechten en ver-
plichtingen kunnen ontstaan, maar wel de door afd. 6.1.2 bedoelde rechtsge-
volgen.

24 CONTRACTUELE BEDINGEN. Dat geldige contractuele bedingen
geldig blijven, is op zich zelf niets bijzonders; zie N. 1007. Wel bijzonder is,
dat geldige contractuele bedingen sterker zijn dan dwingende bepalingen
van de nieuwe wet.
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Contractuele rechtsbetrekkingen — dus: overeenkomsten — nemen in het over-
gangsrecht de plaats in van heilige huisjes, waaraan in beginsel niet geraakt mag
worden. Zie bijvoorbeeld art. 170 EGBGB: ‘Fiir ein Schuldverhiltnis, das vor dem
Inkrafttreten des BGB entstanden ist, bleiben die bisherigen Gesetze massge-
bend’. Dit is ‘Ausdruck des allgemeinen Rechtsgrundsatzes, dass die Schuldver-
haltnisse in ihrem Inhalt und ihrer Wirkung dem Recht unterstehen, das zur Zeit
des Entstehungstatbestandes galt’ (Hartmann, aant. 1 bij art. 10 in Kohlhammer-
Kommentar BGB, deel 7, 1970). Dezelfde geest spreekt uit art. 30 van de Franse
Projet titre préliminaire (1948): ‘Les lois antérieures continuent a régir les effets
des contrats en cours, sauf dérogation expresse ou tacite du législateur’, op het
voetspoor van Roubier, no. 77.

Ook de Nederlandse traditie erkent het bovenbedoelde, door Hartmann geformu-
leerde algemeen rechtsbeginsel. Zie art. 3 Overgangswet-1829: ‘De regten uit over-
eenkomsten voortvloeiende, worden geregeld door de wetten welke in werking wa-
ren toen die overeenkomsten zijn gesloten’.

De Overgangswet is — blijkens art. 71 — evenmin vrij van dit ontzag, doch gaat
veel minder ver: de onder de nieuwe wet intredende rechtsgevolgen van de ‘oude’
overeenkomst worden in beginsel door de nieuwe wet bepaald en beheerst.

Contractuele bedingen in bestaande overeenkomsten zijn weliswaar sterker
dan dwingende bepalingen van de nieuwe wet (art. 3.2.7 lid 2), maar niet
bestand tegen de openbare orde of goede zeden (art. 3.2.7lid 1) van de nieuwe
wet. Voor het NBW-overgangsrecht maakt dit weinig uit: wat onder het
NBW met openbare orde of goede zeden strijdt, is daarmede ook steeds on-
der het BW in strijd geweest.

Indien een contractueel beding krachtens de nieuwe wet vernietigbaar is,
moet — ten aanzien van bij de invoering bestaande contracten — (zie N.
1020) een tweede voorwaarde voor vernietiging vervuld zijn: het contractuele
beding moet ook onder de oude wet nietig of vernietigbaar zijn geweest.

Een speciale regeling geldt voor contractuele bedingen, die de ‘enkele
overneming’ van de oude wet tot inhoud hebben. Zie N. 1019 en de uitvoeri-
ge motviering (MvT p. 31-32).

25

1021 Op algemene voorwaarden, die bij de invoering worden gebruikt, en op wijzigin-
gen van die voorwaarden, wordt afd. 6.5.2 A eerst na 3 jaar van toepassing (art.
191 Ov.).

Aan afd. 6.5.2 A wordt mitsdien uitgestelde werking toegekend, om aan het
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bedrijfsleven een aanpassingstijd te gunnen ‘gedurende welke de bestaande

voorwaarden nog toepassing kunnen vinden zonder op andere wijze te wor-
den bedreigd dan door de regels van het thans geldende recht’ (MvT p. g4).

Daartegen wordt het volgende aangevoerd.

a.

26

Een aanpassingstijdvak is op zich zelf sympathiek, maar eigenlijk overbo-
dig: reeds thans wordt bij het redigeren van algemene voorwaarden naar
het nieuwe recht gelonkt. De vereiste aanpassingstijd kan op eenvoudige
wijze worden verzekerd: door tussen de publicatie van de definitieve tekst
van afd. 6.5.2 A in het Staatsblad en de invoering een termijn van ten
minste 1 jaar te laten verlopen. Dat lijkt een verstandiger maatregel dan
uitgestelde werking.
Aan uitgestelde werking is steeds — en ook in dit geval — het nadeel ver-
bonden, dat de invoeringsoperatie gecontinueerd wordt. De ontwrich-
ting, die de invoering van het NBW meebrengt, moet ook in tijd zo veel
mogelijk beperkt worden.
Die ontwrichting blijkt ten aanzien van afd. 6.5.2 A hieruit, dat er de eer-
ste 3 jaren na de invoering twee categorieén van algemene voorwaarden
naast elkaar zullen bestaan:
- voorwaarden, die bij de invoering reeds werden gebruikt (nog onder-
worpen aan de oude wert)
- voorwaarden, die eerst vanaf of na de invoering worden gebruikt (on-
derworpen aan de afd. 6.5.2 A).
Daarbij valt op te merken, dat art. 191 Ov. verder gaat dan nodig is: ook
wijzigingen van ‘oude’ voorwaarden worden aan de werking van afd.
6.5.2 A onttrokken. Dat schept een extra-bron van onzekerheid: hoe
wordt uitgemaakt of gewijzigde voorwaarden slechts een amendering van
reeds bestaande voorwaarden zijn, dan wel nieuw vastgestelde?
Afd. 6.5.2 A beoogt een als maatschappelijk ongewenst beschouwde situa-
tie te verbeteren. Bij dit doel past geen uitgestelde, doch onmiddellijke
toepassing van de nieuwe wet.

1022 Detoepasselijkheid van arti. 6.5.3.11 en 6.5°3.12 0p een bij de invoering lopende

overeenkomst is in die zin beperkt, dat geen rekening wordt gehouden met niet ver-
disconteerde omstandigheden, die zich vddr de invoering hebben voorgedaan (art.

195 Ov.).
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27 OVERZICHT. Art. 195 Ov. maakt één geheel uit met de artt. 165 en 169
Ov., namelijk:

Art. 165 Ov.

De toepasselijkheid van art. 5.6.8 op een bij de invoering bestaande erfdienst-

baarheid is in die zin beperkt,

a. dat de erfdienstbaarheid niet kan worden opgeheven, doch slechts kan
worden gewijzigd,

4. dat - in geval van wijziging — geen rekening wordt gehouden met niet
verdisconteerde omstandigheden, die zich v66r de invoering hebben
voorgedaan.

Art. 169 Oy.

De toepasselijkheid van art. 5.7.1.8z lid 1 op een bij de invoering bestaande erf-

pacht is in die zin beperkt,

a. dat de erfpacht niet kan worden opgeheven, doch slechts kan worden ge-
wijzigd,

b. dat — in geval van wijziging — geen rekening wordt gehouden met niet
verdisconteerde omstandigheden, die zich véér de invoering hebben
voorgedaan.

De artikelen 165 en 169 zijn elkaars evenbeeld. Art. 195 wijkt daarvan af: het

sluit ontbinding (‘opheffing’) van de overeenkomst niet uit. De MvT moti-

veert dit verschil niet.

28 WAAROM? De MvT p. g5 geeft ten aanzien van art. 195 Ov. - waar-
naar ter toelichting van artt. 165 en 169 wordt verwezen — als verklaring: ‘om
de breuk met oud recht niet te groot te maken’. Dat is weinig overtuigend &n
voor hen, die in de (contracts-)aanpassing van art. 6.5.3.11 c.s. slechts oude
wijn in nieuwe zak zien, ¢n voor degenen, die haar als nieuwlichterij be-
schouwen. Voor de laatstbedoelden wordt immers niet duidelijk, waarom in
het algemeen nieuwe bevoegdheden wel, doch in dit speciale geval niet ter
beschikking staan van partijen bij een lopende overeenkomst. En evenmin
duidelijk wordt, waarom de rechter in het algemeen wel capabel wordt
geacht de relevante omstandigheden te beoordelen, doch waarom hem in
overgangssituaties de bevoegdheid daartoe wordt ontzegd.

Breuken met het oude recht behoren vermeden te worden, wanneer partij-
en v66r de invoering in gerechtvaardigd vertrouwen op het destijds geldende
recht hebben gehandeld. Daarvan is echter te dezen geen sprake. Niemand
kan serieus volhouden, dat contractanten onder de oude wet hebben ver-
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trouwd op onvoorwaardelijke handhaving van het in art. 1374 lid 1 neergeleg-
de beginsel.

Kortom: art. 195 Ov. behoort te vervallen, evenals in zijn voetspoor artt.
165 en 169 Ov. Er valt geen zinnig woord voor te zeggen.

Voor het - minder vergaande — art. 3.7.1.2 (wijziging of buitenwerkingstelling
van een regeling tussen deelgenoten wegens onvoorziene omstandigheden) bevat
de Overgangswet niet de eis, dat omstandigheden v66r de invoering buiten be-
schouwing blijven.

29

rozg  Art. 6.1.6.11 (genus-schulden zijn haalschulden) is niet van toepassing op verbin-
tenissen, die vior de invoering zijn ontstaan (Art. 178 Ov. ).

Zie MvT p. 84. Beslissend is het tijdstip van ontstaan van de verbintenis, niet
dat van de opeisbaarheid.

N. 1023 is niet van toepassing op geldschulden, want geldschulden blijven
ook onder de nieuwe wet brengschulden (art. 6.1.9 A.5).

30

1024  Het vermoeden van art. 6.1.6.18 geld: niet, indien vddr de invoering niet meer dan
2 achtereenvolgende kwitanties zijn afgegeven (art. 179 Ov. ).

Ten aanzien van periodieke betalingen leveren g kwitanties van aaneenslui-
tende termijnen het vermoeden op, dat ook de voorafgaande termijnen zijn
betaald (art. 1430). Art. 6.1.6.18 neemt met 2 kwitanties van aaneensluitende
termijnen genoegen. Zie overigens MvT p. 8s.

g1  OVEREENKOMST EN DERDEN.

1025  Indien een goed vdr de invoering is overgegaan, bepaalt de oude wet:
a. of de verkrijger van het goed kwalitatieve rechten (met de daar eventueel tegen-
over staande verplichtingen) heeft verkregen;
b. of op de verkrijger van een registergoed kwalitatieve verplichtingen zijn ko-
men te rusten (Art. 4 AB).
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Zie MvT p. g4: ‘Zulk een overgang (van een goed) is een rechtsfeit; is het
v66r de inwerkingtreding voorgevallen, dan blijft het oude recht — i.c. art.
1354 — daarop van toepassing’.

Het tijdstip van de overgang — van het (register)goed — is dus beslissend
voor de vraag of de oude dan wel de nieuwe wet van toepassing is. De oude
c.q. nieuwe wet bepaalt ook alle rechtsgevolgen, die kunnen voortvloeien uit
de verkrijging van kwalitatieve rechten, resp. verplichtingen.

Ten aanzien van inschrijving van kwalitatieve verplichtingen in de openbare re-
gisters geldt een bijzonderheid. Zie art. 192 Ov.

32

1026 Een bij de invoering bestaand derdenbeding, waarbij de stipulator geen beding
voor zich zelf heeft gemaakt, wordt door de invoering terugwerkend geldig (art.
79 Ov.).
1027 Maar: een dergelijk derdenbeding blijft ongeldig, indien vddr de invoering op
het gebrek een beroep is gedaan.
1028  De derden-beding-voorschriften van de nieuwe wet (artt. 6.5.3.5-7) zijn slechts
beperkt toepasseltyk op byj de invoering bestaande derdenbedingen (Art. 193 Ov. ).

Art. 6.5.3.5lid 1 wordt onmiddellijk toepasselijk. Bestaande derdenbedingen,
bedoeld in N. 1026, worden dus geconvalesceerd. Dat is de bedoeling; zie
MvT p. 95 N. 1026 en 1027 herhalen N. 1009 en 1010.

N. 1026-1028 gelden voor alle bij de invoering bestaande derdenbedingen.
onverschillig of zij v66r dan wel na de invoering worden aanvaard.

33 NAKOMING.

1029  Dewet, geldende ten tijde van de nakoming, bepaalt haar rechisgevolgen, dus ook
het bevrijdende karakter ervan (Art. 4 AB).

N. 1029 is het beginsel, waarop — zie hieronder N. 1030 en1031 ~ aanvullin-

gen bestaan. Uit het beginsel vloeit 0.m. voort:

— dat betalingen, verricht v66r de invoering, onderworpen zijn aan de im-
putatieregels van de oude wet,

— dat de oude wet t.a.v. vé6r de invoering verrichte betalingen bepaalt,
door wie, aan wie, waar en wanneer bevrijdend betaald kan worden,
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— dat de subrogatiebepalingen van het BW toepasselijk zijn op betalingen
v66r de invoering.

1030 Indien de vereisten van art. 6.1.6.6a of art. 6.1.6.7b bij de invoering vervuld zijn,
ontstaan de in die artikelen bedoelde regresaanspraken door de invoering (Art. 177
Ov.).

1031 Indien de vereisten van art. 6.1.6.12 by de invoering vervuld zijn, ontstaat de in
dat artikel bedoelde omwisselingsbevoegdheid door de invoering (Art. 177 Ov.).

Beide nodi vullen N.r1029 aan: de schuldenaar, die gepraesteerd heeft onder
de oude wet, krijgt er door de invoering een bevoegdheid, c.q. vorderings-
recht bij.

34

1032 V De artt. 3.11.1-4a zijn vanaf de invoering van toepassing. In aanhangige gedin-
gen kan hun toepassing worden verlangd door wijziging van de eis (het verzoek)
overeenkomstig N. 7004.

Een met N. 1032 overeenstemmende bepaling ontbreekt in de Overgangs-
wet. Art. 70lid 2 Ov. brengt mee, dat toepassing van de artt. §.11.1-4a in na de
uitvoering in te leiden gedingen kan worden verlangd, ook indien de (con-
tractuele) verbintenis v66r de invoering is ontstaan. Dat betekent onder
meer:

- Veroordeling onder voorwaarde of tijdsbepaling wordt mogelijk (art.
g.111lid 2). Als gevolg daarvan wordt ook conservatoir beslag mogelijk ter
verzekering van een vordering onder voorwaarde of tijdsbepaling. Vgl.
art. 704 NRv.

— De vuistregel van art. 3.11.2a wordt in het executiestadium van toepas-
sing.

- Art. 3.11.3. vervangt en verbetert de rechterlijke machtiging van artt. 1276
en1277.

- Art. 3.11.4 maakt het mogelijk een veroordeling tot eigendomsoverdracht
van onroerende zaken of van vorderingen op naam af te dwingen.

De betekenis van N. 1042 is hierin gelegen, dat artt. §.11.1-4a¢ ~ aldus wordt

voorgesteld — ook toepassing kunnen vinden in lopende gedingen. Voor de

in verband daarmee noodzakelijke procesrechtelijke voorzieningen wordt

verwezen naar § 242.
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35

1033  De schuldenaar is vanaf de invoering bevoegd de nakoming van zijn verbintenis
op te schorten, zodra voldaan is aan de vereisten, gesteld door afd. 6.1.6 4, ¢.q.
door artt. 6.5.4.2-6.5.4.4 (Art. 180 Ov.).

Art. 180 Ovis — volgens MvT p. 63 — een gevolg van de onmiddellijke toe-
passing van de nieuwe wet.

36

1034 V Een ondergeschikte kan zich vanaf de invoering op art. 6.5.9.8a beroepen. In
aanhangige gedingen kan het verweer worden aangevuld overeenkomstig N.
7004.

Art. 194 Ov. is beperkt tot de eerste zin van N. 1034 en is - volgens het
systeem der Overgangswet — een gevolg van de onmiddellijke toepassing
van de nieuwe wet.

Art. 6.5.3.8a betreft exoneratiebedingen. De geldigheid van dergelijke be-
dingen vloeit voort uit art. 71 Ov. (N. 1018 en 1020). De uitbreiding, die art.
6.5.9.8a invoert, houdt in, dat ook ondergeschikten van de aansprakelijke
persoon — welke ondergeschikten geen contractspartij bij het exoneratiebe-
ding zijn - zich daarop tegenover de gelaedeerde kunnen beroepen.

Het valt niet in te zien, waarom deze bepaling niet in aanhangige gedingen
toegepast zou moeten worden. Dat wordt in N. 1034 voorgesteld.

37 SUBROGATIE.

1035  De wet, geldende ten tiyde van de nakoming, bepaalt of de nakomer gesubrogeerd
wordt (in de rechten van de schuldeiser jegens de schuldenaar) en de daaraan ver-
bonden rechisgevolgen (Art. 4 AB).

1036 Maar: art. 1438 sub 2° blijft ook na de invoering van toepassing, indien de

daar bedoelde koopovereenkomst voor de invoering is aangegaan (Art. 187
Ov.)

De hoofdregel van N. 1035 volgt uit art. 4 AB. De voltooide rechtsgevolgen
worden door de invoering niet gewijzigd.
De uitzondering voor art. 1438 sub 2° is noodzakelijk, omdat een daarmee
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corresponderend voorschrift in het NBW ontbreekt. Art. 187 Ov. houdt me-
de bepalingen in voor de instandhouding van hypotheken. Zie het artikel.

38

1037 Aan de gesubrogeerde komt — ongeacht het tijdstip van subrogatie — de bevoegd-
heid toe executoriale titels, die de schuldeiser védr de subrogatie tegen de schulde-
naar heeft verkregen, ten uitvoer te leggen (Art. 186 Ov. ).

De bepaling is volledigheidshalve opgenomen, nl. voor het geval men van
oordeel zou zijn, dat die bevoegdheid (art. 6.2.1.1 lid 2) onder het BW aan de
gesubrogeerde niet tockomt.

In verband met deze overgang van de executiebevoegdheid is art. 4314
NRuv. van belang: voorafgaande betekening van de overgang aan de schulde-
naar is (op straffe van nietigheid) voorwaarde voor rechtsgeldige (voortzet-
ting van de) executie.

1098 Indien een van meerdere aansprakelijke personen véor de invoering is nagekomen,
bepaalt de oude wet of — in geval van nakoming door een andere aansprakelijke
persoon na de invoering — subrogatie plaatsvindt en de daaraan verbonden
rechtsgevolgen. De arit. 6.2.2.8 en 6.2.2.9 blijven buiten toepassing. (Art. 188
Ov.).

39 MORA CREDITORIS.

1039  De rechtsgevolgen van bij de invoering bestaande mora creditoris worden vanaf de
invoering beheerst door afd. 6.1.7.

1040 Maar: artt. 6.1.7.9-6.1.7.13a blijven buiten toepassing op een aanbod van ge-
rede betaling, dat vddr de invoering is gedaan met inachineming van artt.
1440-1448 BW. (Art. 181 Ouv.).

Afd. 6.1.6 betreft het schuldeisersverzuim, dat - om verwarring met het

(schuldenaars)verzuim te voorkomen — wordt aangeduid als mora credito-

ris.

Zie voor risicowijziging als gevolg van mora creditoris § 49. Zie voor zui-

vering van mora creditoris § 50.
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40 NIET-NAKOMING.

1041 De wet, geldende ten tijde van de niet-nakoming van een verbintenis, bepaalt of
voor tekortkoming ingebrekestelling vereist is (Art. 182 Ov.).
Maar: indien de nieuwe wet van toepassing is, geraakt de schuldenaar — in
afwijking van art. 6.1.8.8 — slechis na ingebrekestelling in verzuim:

1042 a. bij het verstrijken van een vddr de invoering bedongen voldoeningstermijn
(Art. 183 Ov.).
1043 b. bij niet-nakoming van een bij de invoering bestaande verbintenis tot scha-

devergoeding of uit onrechtmatige daad (Art. 183 Ov.).
1044  Dewet, geldende ten tijde van de tekortkoming, bepaalt alle gevolgen ervan (Art.
182 Ov.).
Maar: indien de tekortkoming vddr de invoering heeft plaats gevonden, is de
nieuwe wet vanaf de invoering van loepassing op:
1045 V  a. de wettelijke verplichting tot schadevergoeding, behalve voor zover de
schade vddr de invoering is vastgesteld.
1046 Vb, cen boetebeding, behalve indien het beding vddr de invoering geheel of ge-
deeltelipk is nagekomen.

41 OVERZICHT. De nieuwe wet wordt ook met betrekking tot wan-
praestatie en overmacht — te zamen opleverend het begrip ‘tekortkoming’
van het NBW - toepasselijk op de (contractuele) verbintenis. Dat betekent

- negatief uitgedrukt —, dat niet de wet, die ten tijde van het ontstaan van
de verbintenis gold, de tekortkoming en haar gevolgen bepaalt. Wat houdt
het echter, positief geformuleerd, in? Dat blijkt slechts zeer versluierd uit de
artt. 182 en 183 Ov. Twee verschillende vragen spelen een rol:

A. welke wet — de oude of de nieuwe — bepaalt of de enkele niet-nakoming
van een afdwingbare (contractuele) verbintenis een tekortkoming ople-
vert, dan wel of daarvoor ingebrekestelling vereist is? Zie N. 1041.

B. welke wet bepaalt de gevolgen van tekortkoming in de nakoming van een
afdwingbare verbintenis? Zie N. 1044.

42 NIET-NAKOMING EN TEKORTKOMING. De BW-jurist is onge-
voelig voor de barokke NBW-terminologie en geneigd beide uitdrukkingen
als elkaars substituten te beschouwen. Dat is niet juist. Niet-nakoming is een ju-
ridisch kleurloze constatering, dat de verbintenis niet is nagekomen. De oor-
zaak van de niet-nakoming is onverschillig. De schuldenaar komt niet na, in-
dien hij onwillig is; maar ock: indien de verbintenis niet opeisbaar is, zodat
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de schuldenaar nog niet verplicht is te praesteren; of: indien de schuldenaar
zich op een opschortingsbevoegdheid beroept, en dus tijdelijk niet tot
praestatie verplicht is.

Niet-opeisbaarheid en tijdelijke paralysering van de praestatieplicht ten gevolge
van een opschortingsbevoegdheid worden in art. 6.1.10.4 samengevat onder de
term ‘afdwingbaarheid’. Die uitdrukking is ook hierboven in § 41 gebruikt.

De enkele niet-nakoming kan een tekortkoming opleveren, maar heeft niet
noodzakelijkerwijze deze betekenis; meestal is voor tekortkoming ingebre-
kestelling vereist, waaraan niet tijdig wordt voldaan. Tekortkoming is geen
kleurloos begrip — zij veronderstelt immers een gehoudenheid tot praesta-
tie, welke niet wordt nagekomen - , maar wel neutraal: zij omvat &n wan-
praestatie (toerekenbare tekortkoming) én overmacht (niet toerekenbare te-
kortkoming).

Anders gezegd: tekortkoming is gequalificeerde niet-nakoming. Een niet-
nakoming levert in die gevallen een tekortkoming op, waarin geen ingebre-
kestelling vereist is; is ingebrekestelling wel vereist, dan groeit de niet-
nakoming eerst door vergeefse ingebrekestelling tot een tekortkoming uit.

Zie voor de verhouding tussen niet-nakoming en tekortkoming: Asser-Hartkamp
I, no. 408; Hijma en Olthof, Compendium, no. 366.

Onjuist (tekortkoming en niet-nakoming zijn synoniem): 400 Trefwoorden, MvD
sub voce Niet-nakoming.

In verband met de overgangsrechtelijke wanpraestatieproblemen moet daar-
om in de eerste plaats worden bepaald, welke — de oude of de nieuwe — wet
beslissend is voor de noodzaak tot ingebrekestelling. In dit opzicht bestaan
immers vrij ingrijpende verschillen. De oude wet gaat uit van het criterium:
niet-tijdig praesteren, niet-behoorlijk praesteren, volledig niet-praesteren
(Zie Asser-Rutten I, p. 167-176); volgens de nieuwe wet is het criterium: blij-
vende (on)mogelijkheid van correcte praestatie (Zie Asser-Hartkamp I, no.
357)-

N. 1041 wijst als de relevante wet aan: de wet, die ten tijde van de niet-nako-
ming geldt. Dat is niet de wet geldende ten tijde dat de niet-nakoming ont-
dekt wordt, maar de wet die geldt op het tijdstip dat de verplichting afdwing-
baar - dus in beginsel: opeisbaar — wordt. Indien de vervaldatum 15 sep-
tember is, op 1 oktober de nieuwe wet wordt ingevoerd en de niet-nakoming op
10 oktober wordt opgemerkt, bepaalt de oude en niet de nieuwe wet of ingebre-
kestelling vereist is.
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De wet, die beslissend is voor de vraag of ingebrekestelling nodig is, kan
een andere zijn dan die, welke de gevolgen van de niet-voldoening aan de
sommatie beheerst. De volgende gevallen kunnen zich voordoen:

a. De schuldenaar komt v66r de invoering niet na; volgens de oude wet
brengt de enkele niet-nakoming tekortkoming mee.

b. De schuldenaar komt v66r de invoering niet na; volgens de oude wet is
voor tekortkoming ingebrekestelling vereist; de schuldenaar wordt ver-
geefs gesommeerd tegen een datum véér de invoering.

¢. Hetzelfde geval als sub b, maar: de schuldenaar wordt vergeefs gesom-
meerd tegen een datum na de invoering.

d. De schuldenaar komt na de invoering niet na; volgens de nieuwe wet is
voor tekortkoming ingebrekestelling vereist; de schuldenaar wordt ver-
geefs gesommeerd (uiteraard tegen een datum na de invoering).

e. De schuldenaar komt na de invoering niet na; volgens de nieuwe wet le-
vert de enkele niet-nakoming een tekortkoming op.

In de gevallen a en 4 is de oude wet bepalend én voor de noodzaak tot ingebre-

kestelling én voor de tekortkomingsgevolgen. In geval ¢ bepaalt de oude wet

de noodzaak tot ingebrekestelling, maar de nieuwe wet de tekortkomingsge-
volgen. In de gevallen 4 en ¢ is uitsluitend de nieuwe wet beslissend zowel
voor de noodzaak tot ingebrekestelling als ten aanzien van de tekortkomings-

gevolgen.

43 INGEBREKESTELLING. Zie daarvoor art. 6.1.8.7: ‘een schriftelijke
aanmaning waarbij hem (de schuldenaar) een redelijke termijn voor de na-
koming wordt gesteld’. Dat stemt overeen met wat ook onder het BW als in-
gebrekestelling wordt aangemerkt (zie Asser-Rutten I, p. 176 vlg.). Vorm en
inhoud van de ingebrekestelling geven daarom geen aanleiding tot over-
gangsrechtelijke moeilijkheden.

Aandacht verdienen echter de volgende punten.

— Indien aan de ingebrekestelling wordt voldaan, is er geen tekortkoming
(de schuldenaar komt niet in verzuim in de zin van art. 6.1.8.6). Een over-
machtsfeit, dat hangende de termijn van ingebrekestelling opkomt, be-
vrijdt de schuldenaar (art. 6.1.8.10).

— Indien aan de ingebrekestelling niet wordt voldaan, kan dit hieraan lig-
gen, dat zij ondeugdelijk is (bij voorbeeld omdat mondeling gesommeerd
is of omdat de termijn te kort of te onbepaald is). Een dergelijke sommatie
mag door de schuldenaar genegeerd worden (suo pericolo. dus met de
kans dat de rechter de ingebrekestelling achteraf wel toereikend acht). In-
dien de sommatie echter inderdaad in gebreke stellende kracht mist, moet
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de schuldeiser ten tweede male sommeren. Is inmiddels de nieuwe wet in-
gevoerd, dan blijft nochtans de oude wet bepalend voor de vraag of inge-
brekestelling vereist is: dat was immers de wet, geldende ten tijde van de
niet-nakoming. Een andere opvatting zou ook niet redelijk zijn: de
schuldeiser zou, door een ondeugdelijke sommatie uit te brengen, de voor
hem mogelijkerwijze gunstiger nieuwe wet toepasselijk kunnen maken.
Indien de schuldeiser eerst na de invoering ontdekt, dat de daarvéér ver-
richte praestatie in enig opzicht ondeugdelijk was, kan een protest tardief
zijn - zie art. 6.1.8.14, dat geldend recht weergeeft —, maar dat is niet
noodzakelijk het geval. Voorbeeld: oplevering van een huis v66r de in-
voering; eerst geruime tijd na de invoering is de grondwaterstand zo
hoog, dat de aanbesteder (schuldeiser) de lekkage van de kelder kan ont-
dekken. In dat geval bepaalt de oude wet of de enkele niet-nakoming een
tekortkoming oplevert, dan wel of sommatie vereist is; is ingebrekestel-
ling vereist, dan kan op de tekortkomingsgevolgen slechts de nieuwe wet
van toepassing zijn (er moet immers noodzakelijkerwijze tegen een da-
tum na de invoering gesommeerd worden).

Indien ingebrekestelling eigenlijk overbodig is, doch de schuldeiser pour
acquit de conscience sommeert, brengt dit vermoedelijk geen onvoor-
waardelijke afstand van rechten mee. Vgl. Asser-Hartkamp I, no. 365 in
verband met een tweede sommatie. Heeft de niet-nakoming onder de oude
wet plaats gevonden, is voor alle zekerheid tegen een datum na de invoe-
ring gesommeerd en wordt aan de sommatie niet voldaan, dan kan de
schuldeiser de wanpraestatiegevolgen van de oude wet inroepen. Het is
de vraag of dit bevredigend is. Zou het geen aanbeveling verdienen een
overgangsrechtelijke regel op te nemen, die een dergelijke keuzebevoegd-
heid onmogelijk maakt?

44 OVERMACHT. De wet, die ten tijde van de tekortkoming geldt, be-
paalt of deze toerekenbaar is — dus wanpraestatie oplevert — dan wel niet

toerekenbaar is, zodat de schuldenaar zich op overmacht kan beroepen. Ten

aanzien van de overmachtsvereisten bestaat tussen de oude en de nieuwe wet

geen verschil; er zijn wel verschillen -~ van geringe importantie - ten aan-

zien van de overmachtsgevolgen. Overgangsrechtelijke problemen zijn ech-

ter niet te vrezen. De wet, geldende ten tijde van de tekortkoming, bepaalt

immers de gevolgen van de tekortkoming. De vraag of de tekortkoming over-

macht, dan wel wanpraestatie oplevert, behoort tot die gevolgen.
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45 WANPRAESTATIEGEVOLGEN. In geval van toerekenbare tekort-
koming heeft de schuldeiser volgens de oude en de nieuwe wet de keuze uit 5
mogelijkheden:

a. nakomingsvordering

b. opschortingsbevoegdheid

¢. vordering tot aanvullende schadevergoeding

d. vordering tot vervangende schadevergoeding

e. ontbinding (bij wederkerige overeenkomst).

De onder a en b genoemde gevolgen worden volledigheidshalve vermeld, doch
eigenlijk ten onrechte. De nakomingsvordering is geen gevolg van de wanpraesta-
tie, doch vloeit uit de verbintenis voort (zie Asser-Hartkamp I, no. 356). De op-
schortingsbevoegdheid is een gevolg van de niet-nakoming en kan dus ook worden
uitgeoefend in die gevallen, waarin de enkele niet-nakoming geen tekortkoming
oplevert (anders Asser-Hartkamp I, no. 387).

Zie voor de nakomingsvordering: N. 1032 en voor de opschortingsbevoegdheid: N.

1033.

Het tekortkomingstijdstip is in het algemeen duidelijk bepaald, ook in de ge-
vallen waarin ingebrekestelling overbodig is, Aan de hand daarvan kan de
toepasselijke wet worden vastgesteld. Daarbij moet echter op de volgende
bijzonderheden worden gelet:

- voortdurende wanpraestatie.

- schadevergoedingsrecht.

- ontbindingsproblemen.

46 VOORTDURENDE WANPRAESTATIE. Het tijdstip van de tekort-
koming levert geen problemen op, indien een fatale termijn voor levering is
overeengekomen, maar de schuldenaar niet levert. Deze duidelijkheid
bestaat echter niet in alle gevallen. Indien de schuldenaar, met schending
van één overeenkomst, op achtereenvolgende tijdstippen zaken aan een der-
de verkoopt en levert, kunnen die verschillende transacties de indruk van één
voortgezette wanpraestatie wekken. Die indruk is echter niet juist: in werke-
lijkheid vinden even vele wanpraestaties als verboden transacties plaats, zo-
dat ook in die gevallen de tijdstippen van de tekortkomingen bepaald kunnen
worden. Heeft een van de tekortkomingen vé6r, een andere na de invoering
plaats gevonden, dan zijn verschillende wetten toepasselijk ter bepaling van
de wanpraestatiegevolgen.

Op dezelfde wijze moeten problemen worden opgelost die zich voordoen
bij: het overtreden van een concurrentieverbod op verschillende tijdstippen;
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het op verschillende tijstippen schenden van een beding, waarbij aan de we-
derpartij een exclusieve bevoegdheid (tot verkoop van producten, tot exploi-
tatie van een uitvinding, tot agentuurwerkzaamheden en dergelijke) is toege-
kend.

De ‘voortdurende wanpraestatie’ moet dus worden ontleed in haar sa-
menstellende delen. Ten aanzien van elk deel moet het tijdstip worden be-
paald.

47 SCHADEVERGOEDINGSRECHT. Krachtens N. 1044 bepaalt de
wet, geldende ten tijde van de tekortkoming, de gevolgen ervan, dus ook de
(omvang van de) schadevergoedingsverplichting. Was de oude wet nog in
werking ten tijde van de tekortkoming, dan is dus ten aanzien van de schade-
vergoeding het oude recht van toepassing.

Dat komt zeer onbevredigend voor. Titel 6.1.9 heeft het bestaande schade-
vergoedingsrecht opnieuw geformuleerd, onduidelijkheden en oneffenheden
trachten weg te werken en aldus — zonder revolutionaire vernieuwingen —
gemoderniseerd. Is het aanvaardbaar, dat dit gemoderniseerde recht aan
partijen wordt onthouden, enkel omdat de tekortkoming v66r — wellicht
zeer kort vé6r — de invoering heeft plaats gevonden? Een bevestigend ant-
woord zou noodzakelijk zijn, indien titel 6.1.g bepalingen behelsde, waarmee
partijen geen rekening hebben kunnen houden en waardoor zij dus — aange-
naam of onaangenaam — verrast worden. Dat is echter niet het geval. Het
enige novum, dat titel 6.1.9 bevat is de rechterlijke matigingsbevoegdheid
(art. 6.1.9.12a), die geen novum is, doch slechts een eerlijke — en met meer
waarborgen omringde — erkenning van wat de rechter ook in het geldende
recht gecamoufleerd reeds doet.

Daarom wordt voorgesteld het nieuwe schadevergoedingsrecht ook toe te
passen in die gevallen, waarin ‘eigenlijk’ het obsolete schadevergoedings-
recht van het BW toepassing zou moeten vinden. Dat is niet slechts in over-
eenstemming met het uitgangspunt van de Overgangswet — de onmiddellij-
ke toepassing van de nieuwe wet — maar ook in het belang van partijen, voor
wie de nieuwe wet is geschreven. Dat wordt voorgesteld in N. 1045.

Daarbij is echter in tweeérlei opzicht voorzichtigheid geboden. De toepas-
sing van het nieuwe schadevergoedingsrecht op de ‘oude’ wanpraestaties is
beperkt tot toepassing van titel 6.1.9. Zij omvat niet mede titel 6.1.8, voor zo-
ver daarin begrippen als vertragingsschade (art. 6.1.8.102) en vervangende
schade (art. 6.1.8.11) worden geintroduceerd. Te dien aanzien blijft de wet,
geldende ten tijde van de tekortkoming, bepalend.

In de tweede plaats is mogelijk, dat de schadevergoeding ten tijde van de
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invoering reeds geheel of gedeeltelijk is vastgesteld (door partijen, door ex-
pertise, bij rechterlijke uitspraak). N. 1045 heeft natuurlijk niet de bedoeling
een dergelijke schadevaststelling op losse schroeven te zetten. De oude wet
moet beslissend blijven. voor zover de schadevergoeding v66r de invoering is
vastgesteld. Indien die vaststelling slechts een gedeelte van de schade betrof,
kan dit ertoe leiden, dat de schade ten gevolge van één wanpraestatie door
verschillende wetten wordt beheerst. (Voorbeeld: vaststelling van de zaak-
schade volgens de oude wet, vaststelling van letselschade volgens de nieuwe
wet). Bij de grote verbondenheid tussen het oude en het nieuwe schadever-
goedingsrecht kan dit geen onoverkomelijke bezwaren opleveren.

Tot het schadevergoedingsrecht in voormelde zin behoort ook het boetebe-
ding van artt. 6.1.8.16-18. Ook te dien aanzien wordt — zie N.1046 — onmid-
dellijke toepassing van de nieuwe wet op oude wanpraestaties voorgesteld,
doch in enigszins beperkte omvang: indien een boedelbeding véér de invoe-
ring, zij het slechts ten dele, is nagekomen, moet het oude recht ook op de
verdere uitvoering van toepassing blijven.

Een zelfde oplossing als in N. 1045 en 1046 voor wanpraestatie wordt voor-
gesteld, is in N. 2004 en 2005 opgenomen voor onrechtmatige daad. Zie na-
der § 71. Daar wordt ook ingegaan op de vraag, in hoeverre dit alles in aan-
hangige rechtsgedingen toepassing behoort te vinden.

48 ONTBINDINGSPROBLEMEN. Indien de tekortkoming vé6r de in-
voering heeft plaats gevonden, wordt de ontbinding van een wederkerige
overeenkomst beheerst door artt. 1302 en 1303 BW. Onmiddellijke toepassing
van het nieuwe ontbindingsrecht — artt. 6.5.4.6-21 — is niet geindiceerd: het
ontbindingsrecht wordt in het NBW niet slechts gemoderniseerd (zoals ten
aanzien van parti€le ontbinding), maar ook vrij ingrijpend hervormd (ver-
vanging van de terugwerkende kracht door ontbinding ex nunc; ongedaan-
makingsverplichtingen; ontbinding door partijverklaring).

Het is daarom mogelijk, dat ook na de invoering nog ontbinding op grond
van artt. 1302 en 1303 BW wordt gevorderd. Wordt de ontbinding uitgespro-
ken, dan heeft die ontbinding terugwerkende kracht. Op de restitutie van
verrichte praestaties blijft de oude wet (artt. 1395 vlg. BW) van toepassing.
Zie § 78.

49 RISICO-OVERGANG. Onder de wanpraestatiegevolgen is in § 45
niet mede de risico-overgang vermeld. Nochtans staat ook deze in verband
met wanpraestatie, zij het dat het probleem ook in verband met de mora cre-
ditoris een rol speelt.
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Men dient zich ervan bewust te zijn, dat er bij wederkerige overeen-
komsten — de regel, want eenzijdige overeenkomsten zijn in de dagelijkse
praktijk rarae aves — steeds twee praestaties met verschillende schuldenaren
zijn. Voorbeeld: een ruilovereenkomst, waarbij A zijn Mercedes ruilt tegen
B’s Opel; A is schuldenaar van de Mercedes, B van de Opel.

In beginsel draagt iedere schuldenaar het risico van eigen praestatie, doch
geen risico voor de fegenpraestatie. A draagt het risico voor de Mercedes
(maar geen risico voor de Opel), B draagt het risico voor de Opel (maar geen
risico voor de Mercedes). Dit — tweeledige — beginsel wordt in drieérlei op-
zicht verfijnd:

a. Indien B ten aanzien van de Opel WANPRAESTATIE pleegt (zich aan
een toerckenbare tekortkoming schuldig maakt, in verzuim geraakt),
wordt B’s risico voor eigen praestatie verzwaard (artt. 1273 tweede zin, 1427
en 1480 lid 1 BW; art. 6.1.8.10). Ten aanzien van het risico voor de fegen-
praestatie verandert niets.

4. Indien A ten aanzien van de Opel in MORA CREDITORIS geraakt,
wordt B’s risico voor eigen praestatie verlicht (ook in het geldende recht?
in elk geval in het nieuwe recht: art. 6.1.7.7). Ten aanzien van het risico
voor de fegenpraestatie verandert wederom niets.

¢. Ingeval van ONTBINDING van de uitgevoerde ruilovereenkomst moe-
ten de praestaties ongedaan worden gemaakt: A moet de ontvangen Opel
teruggeven, B de ontvangen Mercedes (art. 1395 BW, art. 6.5.4.14). Het
risico voor de terug te geven zaak - de tegenpraestatie krachtens de oor-
spronkelijke ruilovereenkomst — wordt gemitigeerd (art. 1399 BW art.
6.4.2.3).

Voor het overgangsrecht is dit alles zonder betekenis: N. 1044 wijst de wet

aan, die van toepassing is op de tekortkomingsgevolgen en bepaalt dus ook,

welke wet het risico beheerst. Voor zover er verschillen bestaan tussen de
oude en de nieuwe wet, zijn daarom geen problemen te vrezen.

50 ZUIVERING VAN HET VERZUIM. Tot de wanpraestatiegevolgen,

die overeenkomstig N. 1044 bepaald worden, kan men ook rekenen de be-

voegdheid van de schuldenaar zijn verzuim te zuiveren. Het is omstreden of

ook de geldende wet die mogelijkheid kent. Zeker is, dat het NBW de modali-

teiten voor zuivering in art. 6.1.8.106 scherper — en anders — formuleert:

~ geen zuivering van het verzuim is mogelijk, nadat de schuldeiser hetzij de
omzettingsverklaring van art. 6.1.8.11, hetzij de ontbindingsverklaring
van art. 6.5.4.8 heeft uitgebracht (of de ontbindingsvordering heeft in-
gesteld);
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~ daarvddr is zuivering mogelijk, mits onder gelijktijdige aanbieding van
schadevergoeding en kosten.

Overgangsrechtelijk is dit op zich zelf niet van belang. Indien krachtens N.
1044 de nieuwe wet op de wanpraestatie van toepassing is, is ook art. 6.1.8.105
toepasselijk; wijst N.1044 de oude wet als bepalend aan, dan moet de moge-
lijkheid tot zuivering aan de oude wet getoetst worden. Het lijkt weinig waar-
schijnlijk, dat de rechter te dien aanzien anticiperende interpretatie zal wei-
geren.

De BW-jurist is geneigd in de omzettingsverklaring van art. 6.1.8.11 niets anders

dan een eis te zien, gesteld aan het verkrijgen van vervangende schadevergoeding.

Dat is onvolledig. Door de omzettingsverklaring schept de schuldeiser in tweeérlei

opzicht zekerheid:

- hij ontneemt zich zelf de mogelijkheid nakoming te vorderen,

- hij ontslaat de schuldenaar van de verplichting zich gereed te houden voor de
overeengekomen praestatie, al of niet na zuivering van het verzuim.

Het zelfde geldt voor de ontbindingsverklaring, c.q. het instellen van de ontbin-

dingsvordering.

Volledigheidshalve wordt vermeld, dat ook zuzvering van de mora creditoris door
de schuldeiser mogelijk is. Zie Asser-Rutten I, p. 292 (voor de oude wet) en
art. 6.1.7.12. Die zuivering is ook mogelijk, indien de mora creditoris v66r de
invoering is ontstaan. Zie N. 1039 en 1040.

51 ART. 6.1.8.8. Art. 183 Ov. bevat uitzonderingen op de regel van N. 1045
(dat de wet, geldende ten tijde van de niet-nakoming, het vereiste van inge-
brekestelling bepaalt). Beide uitzonderingen (N. 1042 en 1043) komen ge-
wenst voor. Zie MvT op art. 183.

52 KOOP EN RUIL.

1500 V De nieuwe wet is vanaf de invoering van toepassing op een lopende koopovereen-

komst.

1501 V' Maar: de oude wet blijft op een lopende koopovereenkomst van toepassing, in-
dien een party] zich vddr de invoering heeft beroepen op een tekortkoming van de
wederparty.

1502 V' En: deoude wet blijft van toepassing op de gevolgen van een tekortkoming, die
v00r de invoering heeft plaats gehad en waarop de wederpartij zich na de in-
voering voor het eerst beroept.
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1503 'V Voor zover de oude wet van toepassing blijft, wordt niettemin de nieuwe wet toe-
gepast op:
a. de wettelike verplichting tot schadevergoeding, behalve voor zover de schade
v0dr de invoering is vastgesteld.
1504 V'b. een boetebeding, behalve indien het boetebeding vddr de invoering geheel of ge-
deelteliyk is nagekomen.
1505 V Indien de koper zich ter zake van een vdor de invoering verrichte praestatie beroept
op een verborgen gebrek, is N. 1503 niet van toepassing.
1506 V Indien de verkoper ler zake van een vddr de invoering afgeleverde zaak het recht
van reclame uitoefent, bljjven daarop de artt. 1191 BW en 230 vig. WoK van
toepassing.

53 OVERZICHT. N. 1500 en 1506 geven niet art. 196 Ov. weer, doch be-
helzen een eigen voorstel voor een overgangsregeling in zake koop en ruil. Er
bestaan namelijk ernstige bezwaren tegen art. 196. Zie § 54.

De te regelen problemen worden in § 55 geinventariseerd.

Het in de nodi voorgestelde systeem wordt in § 56 samengevat.

Inde § 53-59 treft men opmerkingen aan over onderscheidenlijk verborgen
gebreken, recht van reclame en consumentenkoop.

54 ART. 196 OV. De regeling van de Overgangswet komt, kort samenge-

vat, hierop neer:

— ten aanzien van overeenkomsten van consumentenkoop wordt het oude
kooprecht geéerbiedigd,

- ten aanzien van alle overige koopovereenkomsten wordt het oude koop-
recht voorlopig geéerbiedigd en het nieuwe kooprecht uitgesteld van toe-
passing.

Tegen dit systeem bestaan diverse bezwaren, waarvan de voornaamste zijn:

1. De Overgangswet verloochent ten aanzien van de belangrijkste con-
tractsvorm haar eigen uitgangspunt (onmiddellijke toepassing van de
nieuwe wet). Een motivering daarvoor ontbreekt. Het obsolete karakter
van het oude kooprecht rechtvaardigt zijn — blijvende of voorlopige —
handhaving niet.

2. De - blijvende of voorlopige —~ handhaving van het oude recht wordt
beperkt tot de koopbepalingen; art. 196 Ov. heeft immers uitsluitend be-
trekking op titel 7.1. Voor het overige wordt het nieuwe recht onmiddellijk
van toepassing op lopende koopovereenkomsten. Een combinatie van
nieuw vermogensrecht met oud kooprecht is echter een volstrekte onge-
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rijmdheid. Hoe moet bij voorbeeld de verborgen gebrekenregeling wor-
den ingepast in het begrippensysteem van boek 6 NBW?

3. Doorart. 196 Ov. wordt de koop in een geisoleerde positie geplaatst &n ten
aanzien van de overgangsrechtelijke wanpraestatie-regeling (art. 182
Ov.) &n ten opzichte van de overgangsrechtelijke onrechtmatige daad-
regeling. Indien de verkoper gedurende de eerste g jaren na de invoering
wanpraestatie pleegt, is in de onderlinge verhouding tussen partijen het
oude kooprecht van toepassing; indien die wanpraestatie tevens een on-
rechtmatige daad — tegenover een derde of tegenover de koper - ople-
vert, is de nieuwe wet van toepassing; kan de koper in een dergelijk geval
de toepasselijke wet bepalen door hetzij de contracts-, hetzij de delictsac-
tie te kiezen? Ook voor het overgangsrecht moet de eenheid van koop- en
overig vermogensrecht gehandhaafd worden. Dit doel kan slechts verwe-
zenlijkt worden door de onmiddellijke toepassing van de nieuwe wet — het
nieuwe vermogensrecht inclusief titel 7.1 - op lopende koopovereen-
komsten: N. 1500.

Die onmiddellijke toepassing vereist echter uitwerking in koppelbepalin-
gen. De artt. 1493 vlg. sluiten immers slecht aan bij die van titel 7.1. Het ge-
volg is een tamelijk gecompliceerde en ondoorzichtige overgangsregeling.
Dat is de prijs die betaald moet worden voor een zo snel ~ en zo volledig -
mogelijke toepassing van het nieuwe recht.

Het merendeel van de koopovereenkomsten wordt zonder rechterlijke tussen-
komst afgewikkeld, hetzij omdat de uitvoering van de overeenkomst niet tot ge-
schillen leidt, hetzij omdat partijen de geschillen in onderling overleg oplossen. Is
de toepassing van de nieuwe wet op lopende koopovereenkomsten onder deze om-
standigheden geen nodeloze ballast? Er zijn twee redenen, op die vraag ontken-
nend te antwoorden:
- het gemoderniseerde kooprecht biedt partijen een betere handleiding om ge-
schillen in onderling overleg op te lossen, dus om gedingen te voorkomen;
- de modernisering van het kooprecht biedt de rechter meer mogelijkheden tot
het beslechten van processuele geschilien.
Daarbij bedenke men, dat de ten tijde van de invoering aanhangige gedingen vrij-
wel steeds door de oude wet beheerst worden. Geschillen, die vanaf de invoering
uit een lopende koopovereenkomst voortvloeien, behoren ter wille van de rechts-
eenheid zo veel mogelijk op dezelfde wijze opgelost te worden, als geschillen uit
nieuwe koopovereenkomsten. Deze omstandigheid rechtvaardigt de onmiddellijke

toepassing van de nieuwe wet.

55 AFWIKKELINGSPHASEN. Bij de invoering van het nieuwe recht
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kan een koopovereenkomst in een meer of minder vergevorderd afwikke-

lingsstadium verkeren. Men kan onder meer onderscheiden:

a. De koopovereenkomst is nog niet in het nakomingsstadium gekomen.
Tegen de onmiddellijke toepassing van de nieuwe wet bestaat geen ander
bezwaar dan dat sommige contractuele bedingen niet of slecht bij de nieu-
we wet passen. Voor zover partijen hun koopbedingen nog niet op de
nieuwe wet hebben afgestemd - hetgeen in het merendeel het geval zal
zijn, want het gebeurt nu al op grote schaal —, zullen zij de bedingen
moeten aanpassen.

b. Vé6r de invoering zijn geschillen gerezen over de nakoming door de ver-
koper. Voorbeeld: de koper beweert, dat hem een te geringe hoeveelheid
aardappelen is geleverd. De oude wet bepaalt of ingebrekestelling vereist
is (N. 1041). Zij bepaalt eveneens de wanpraestatiegevolgen, indien de en-
kele niet-nakoming een tekortkoming oplevert of indien vergeefs tegen
een datum v66r de invoering gesommeerd is (N. 1044). Handhaving van
de oude wet ten aanzien van de lopende koopovereenkomst is gewenst: N.
1501

¢. Hetzelfde geval als sub b, met dit verschil dat vergeefs gesommeerd is te-
gen een datum na de invoering. De nieuwe wet is van toepassing op de
wanpraestatiegevolgen (N. 1044). De nieuwe wet bepaalt ook de gevolgen
van onrechtmatigheid (N. 2000). N. 1501 mist in dit geval toepassing: bij
de invoering kon de koper zich weliswaar op niet-nakoming, doch nog
niet op een tekortkoming beroepen. De nieuwe wet is op de koopovereen-
komst van toepassing, dus ook op de wanpraestatiegevolgen.

d. Eerst na de invoering rijzen geschillen over de vé6r de invoering door de
verkoper verrichte nakoming. Voorbeeld: verkoop van een huis v66r de
invoering; eerst geruime tijd na de invoering is de grondwaterstand zo
hoog, dat lekkage van de kelder kan blijken. De oude wet bepaalt de
noodzaak tot ingebrekestelling (N. 1041) en - indien de enkele niet-nako-
ming een tekortkoming oplevert — de wanpraestatiegevolgen (N. 1044).
Voordit geval is handhaving van het oude recht noodzakelijk, voor zover
betreft de gevolgen van ondeugdelijke praestatie door een partij bij de
koopovereenkomst: N. 1502.

Een andere oplossing zou zijn: herleving van de toepasselijkheid van de oude wet
op de koopovereenkomst met terugwerkende kracht. Dat is echter niet aanvaard-
baar: de wederpartij van de verkoper zou zich plotseling weer geconfronteerd zien
met het oude recht in volle omvang.

e. Hetzelfde geval als sub d, maar bij noodzaak tot sommatie (dus: indien de
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enkele niet-nakoming volgens de oude wet geen tekortkoming oplevert).
Indien zonder resultaat gesommeerd wordt — gegeven het uitgangspunt,
steeds tegen een datum na de invoering -, bepaalt de nieuwe wet de
wanpraestatiegevolgen. Daar de tekortkoming niet vé6r de invoering
plaats heeft gevonden, mist N. 1502 toepassing. Dus: N. 1500 is van toe-
passing.

S Een bijzondere vorm van de onder 4 - ¢ bedoelde gevallen doet zich bij
de species-koop voor: de koper beroept zich op een verborgen gebrek. Zie
daarover § 57.

g Indien de verkoper zich ter verontschuldiging van de hem verweten niet-
nakoming op een opschortingsrecht (exceptio non adimpleti contractus)
beroept, bepaalt de oude wet de gegrondheid ervan. Voorbeeld: de ver-
koper weigert levering van de verkochte aardappelen, omdat een vorige
leverantie nog niet (volledig) is betaald. N. 1037 verklaart de nieuwe wet
vanaf de invoering van toepassing; voor het tijdvak vé6r de invoering
blijft de oude wet beslissend.

k. Indien zich niet de koper over niet-nakoming door de verkoper, doch —
omgekeerd - de verkoper zich over niet-nakoming door de koper be-
klaagt, moet worden onderscheiden. Mogelijk is, dat de koper een schul-
denaarsverplichting schendt. Voorbeeld: de koper weigert de contractueel
bedongen medewerking tot ontvangst van de gekochte aardappelen. In
dat geval is al het onder b - ¢ vermelde eveneens van toepassing.

. Mogelijk is ook, dat de koper geen schuldenaars-, maar een schuldeisers-
verplichting schendt. Voorbeeld: de koper werkt niet mee tot ontvangst
van de aardappelen; hij is daartoe contractueel niet verplicht (en evenmin
wettelijk; zie PG 6/219-220). Er doet zich een geval van mora creditoris
voor. QOver de periode v66r de invoering geldt het oude recht (zie daar-
voor Asser-Rutten I, p. 280 vlg.), vanaf de invoering de nieuwe wet (N.
1039-1040). De geringe verschillen tussen oude en nieuwe wet maken
overgangsrechtelijke problemen onwaarschijnlijk.

J- Indien de onder & - ¢ bedoelde geschillen v46r de invoering tot een aan-
hangig geding hebben geleid, is — en blijft — de oude wet van toepas-
sing: N. 1501

56 GEMITIGEERDE ONMIDDELLIJKE TOEPASSING. Het in N.

1500-1509 voorgestelde systeern komt hierop neer:

- de oude wet blijft op de gehele koopovereenkomst van toepassing, indien
v6or de invoering beroep is gedaan op een tekortkoming van de weder-
partij; een beroep op niet-nakoming heeft dit gevolg niet, tenzij de enkele
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niet-nakoming een tekortkoming oplevert.

- deoude wet blijft van toepassing op de tekortkomingsgevolgen ~ dus niet
op de gehele koopovereenkomst — , indien na de invoering beroep wordt
gedaan op een tekortkoming v66r de invoering; een beroep op anterieure
niet-nakoming is daarvoor niet voldoende (wederom tenzij de enkele
niet-nakoming een tekortkoming oplevert).

- de nieuwe wet wordt in alle overige gevallen onmiddellijk van toepassing
op een lopende koopovereenkomst, uiteraard uitsluitend voor het ver-
volg.

Voor de toepasselijke wet is beslissend: het beroep op een tekortkoming, niet:

de gegrondheid van dat beroep. Ook indien dit beroep achteraf ongegrond

blijkt — en de contractant, die het gedaan heeft, het proces verliest ~ , heeft
dit geen invloed op de toepasselijkheid van de oude wet.

Dat systeem is betrekkelijk eenvoudig. Het zwakke punt is, dat de partijen
bij een koopovereenkomst het toepasselijke recht kunnen manipuleren.
Voorbeeld: de koper doet v66r de invoering een ~ al of niet gezocht — be-
roep op een gebrekkige levering, welke volgens hem een tekortkoming ople-
vert; hij weigert daarom betaling. Mag men hopen, dat het gezond verstand
het wint van de watervrees voor het NBW?

Het beroep op een tekortkoming, die beweerdelijk vé6r de invoering heeft
plaatsgevonden, fixeert de toepasselijke wet. Een eenzijdige afstand van dit
beroep mag niet tot gevolg hebben, dat alsnog de nieuwe wet op de koopover-
eenkomst toepasselijk wordt; de wederpartij zou daardoor voor onaangena-
me verrassingen geplaatst kunnen worden.

In die gevallen, waarin de oude wet — op de koopovereenkomst of op de
tekortkomingsgevolgen - toepasselijk blijft, kan de nieuwe wet niettemin
toegepast worden op de omvang van de schadevergoeding: N. 1503-1504, ge-
lijk aan N. 1045-1046.

57 VERBORGEN GEBREKEN. De wanpraestatie-regeling bij koop is
berucht door de verborgen gebreken-problematiek. Ook een praestatie met
een verborgen gebrek levert een vorm van niet-nakoming op; in vele gevallen
is de enkele niet-nakoming een tekortkoming. Al hetgeen in § 55, sub b -¢, is
opgemerkt, geldt ook daarvoor. Er zijn echter nog aanvullende regelingen
nodig.

Indien een verborgen gebrekengeschil op basis van de oude wet moet wor-
den opgelost, komt het praktisch voor de verfijning van N. 1503 ( = N. 1045)
buiten toepassing te laten. De actio quanti minoris houdt te nauw verband
met de schadevergoedingsregeling van het BW: N. 1505.
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Het zou voor de overgangswetgever betrekkelijk eenvoudig zijn een koppelrege-
ling te ontwerpen, krachtens welke alle verborgen gebreken-geschillen, die betrek-
king hebben op een véér de invoering verrichte praestatie worden geconverteerd in
non-conformité-geschillen, af te handelen volgen art. 7.1.3.2 vlg. Van een dergelij-
ke koppelregeling zouden slechts die zaken uitgezonderd moeten worden, waarin
reeds v66r de invoering is gedagvaard. Toepassing van de oude wet is dan doelma-

tiger.

58 RECHT VAN RECLAME. De regeling van het reclamerecht wordt
vrij ingrijpend gewijzigd. Daarom wordt voorgesteld, de bestaande regeling
te continueren, ook indien de bevoegdheid na de invoering wordt uitgeoefend:
N. 1506. Deze koppelbepaling zal binnen g0 dagen na de invoering zijn uitge-
werkt.

59 CONSUMENTENKOOP. Het gemak, waarmee de overgangswetge-
ver de oude wet ten aanzien van overeenkomsten van consumentenkoop wil
handhaven, verbaast. De nieuwe voorschriften ten aanzien van de consu-
mentenkoop beogen het publiek te beschermen en verdienen snelle invoe-
ring: N. 1500 (die mede voor de consumentenkoop geldt). Daar de meeste
van deze voorschriften voor toekomstige afleveringen geredigeerd zijn,
maakt het niet veel uit.

60

1507 V N. 1500-1506 vinden overeenkomstige toepassing op ruil.

61 LASTGEVING.

1508  De nieuwe wet is vanaf de invoering van toepassing op een lopende overeenkomst
van lastgeving.
1509 Maar: art. 1841 blijft van toepassing op een vddr de invoering verstrekte last
(Art. 210 Ov.).

62 BEWAARNEMING.
1510 De nieuwe wet is vanaf de invoering van toepassing op een lopende overeenkomst
van bewaarneming.
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1511 V Artt. 79a-797f NRov. zijn vanaf de invoering van foepassing op een daarvdér
door de rechter bevolen sequestratie (Art. 24 Ov. II).

Sequestratie heeft blijkens art. 1767 plaats ‘door overeenkomst of op regterlijk
bevel’. In geval van contractuele sequestratie worden de overgangsproble-
men geregeld door N. 1510. De sequestratie ‘op regterlijk bevel” heet voort-
aan: gerechtelijke bewaring (artt. 794-797f NRv.). Daarop heeft N. 1511 be-
trekking.

63

Art. 24 Ov. Il verklaart artt. 7944-794f NRv. niet van toepassing op een vé6r de in-
voering bevolen bewaring, omdat het nieuwe recht ‘met de huidige regeling moei-
lijk te verenigen zou zijn en daarom tot complicaties zou leiden, mede in verband
met de niet ondubbelzinnige figuren van gerechtelijke sequestratie, als bedoeld in
de huidige artikelen 1767 en vlé. BW en het aanstellen van een bewaarder bij beslag
overeenkomstig de huidige artikelen 442, 450 en 454 Rv.” (MvT 11, p. 21). De artt.
7944a-794f behelzen echter niets, dat aan onmiddellijke toepassing op lopende bewa-
ringen in de weg zou kunnen staan:

- art. 7944 regelt de voorwaarden van bewaring, inclusief het beding, dat terug-
gave moet geschieden ‘aan degene tegen wie de bewaring zich richt’; lid g re-
gelt de rechterlijke bevoegdheid tot het vaststellen of wijzigen van de voorwaar-
den en komt juist in overgangssituaties zeer nuttig voor.

- art. 7946 behelst een regeling van de kosten van bewaring en van het retentie-
recht van de bewaarder.

- art. 794¢ kent aan de bewaarder de bevoegdheid toe onder bepaalde omstandig-
heden een rechterlijke machtiging tot verkoop van de zaak uit te lokken.

- art. 7974 regelt de restitutie van verzekeringspremies.

- art. 797¢ bevat regelen voor de beéindiging van de bewaring, inclusief ophef-
fing in kort geding, al of niet tegen zekerheidstelling.

— art. 797f regelt de afgifteplicht van de bewaarder.

Al deze bepalingen kunnen een-zeer nuttige rol spelen bij lopende bewaringen, zo-

wel in geval van sequestratie, als bij bewaring krachtens beslag.

64 BORGTOCHT.

1512V De oude wet blijft van tocpassing op een by de invoering lopende overeenkomst
van borgtocht en op nadere overeenkomsten, die ter vervanging, wijziging of aan-
vulling ervan na de invoering worden aangegaan (Art. 220 lid 1 Ov. ).
1513 Maar: afd. 7.14.3 wordt vanaf de invoering op een lopende overeenkomst van
borgtocht van toepassing.
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1514  Maar: de oude wet blijft ten aanzien van de interne verhouding tussen de aan-
sprakelsgke personen van toepassing, indien de verbintents jegens de schuldeiser
door een hunner vdor de invoering geheel of gedeeltelyyk is nagekomen (Art. 220 lid
2 Op).

De Overgangswet eerbiedigt in de externe verhouding de oude wet. Zie voor
de — overtuigende — motivering: MvT p. 16g.

Indien de oude wet gehandhaafd wordt, zal een regeling getroffen moeten
worden voor nadere overeenkomsten. Die regeling wordt in N. 1512 voor-
gesteld ter aanvulling van art. 220 lid 1 Ov.

Voor de interne verhouding gelden de bedenkingen tegen onmiddellijke
toepassing van de nieuwe wet niet. N. 1513 is dus een uitzondering op N.
1512.

Op die uitzondering maakt N. 1514 wederom een uitzondering (zodat de
hoofdregel van N.1512 wordt hersteld). Dit alles is herformulering van art.
220 lid 2 Ov.
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65 ONRECHTMATIGE DAAD.

2000 V Dewet, geldende ten tijde dat een feit plaats vindt, bepaalt of dat feit een onrecht-
matige daad is en alle gevolgen daarvan. Indien een samenstel van feiten voor een
onrechtmatige daad vereist is, is de wet bepalend, geldende ten tijde dat het laatste
samenstellende feit plaatsvindy.

2001 V Indien het tiydstip, waarop een feit plaatsvindt, niet kan worden vasigesteld, is
de wet bepalend, geldende ten tijde dat de benadeelde met de schade bekend heeft
kunnen worden.

2002 Artt. 1403-1405 blijven van toepassing, indien de feiten — vereist voor een der
daarin omschreven aansprakelijkheden — védr de invoering hebben plaats gevon-
den.

2009  Afd. 6.3.2 is niet van toepassing, indien de feiten — vereist voor een der daarin
omschreven aansprakelijkheden — vddr de invoering zijn verwezenlijkt.

2004 V In alle gevallen, waarin de oude wet van toepassing blyjft, wordt niettemin de
nieuwe wet toegepast op:

a. de wettelygke verplichting tot schadevergoeding, behalve voor zover de schade
vdor de invoering is vastgesteld.

2005 V'b. een boetebeding, behalve indien het beding vidr de invoering geheel of gedeelte-

ligk is nagekomen.

2006 Arit. 6.3.1.5a en 6.9.1.5b zijn vanaf de invoering van toepassing.

66 OVERZICHT. De Overgangswet bevat geen voorschriften voor de on-
rechtm. daad, doch verwijst naar haar uitgangspunten. N. 2000-2006 trach-
ten die uitgangspunten — met amendementen — te formuleren:

— de criteria ter bepaling van de toepasselijke wet (N. 2000 en 2001) ..§ 67
- de regeling van de ‘risico’-aansprakelijkheden (N. 2002 en 2003) ....§ 68
- deonmiddellijk toe te passen onderdelen van de nieuwe wet (N. 2004-

2000) ..o § 69

67 HET TEMPORELE CRITERIUM. Uit art. 4 AB moet worden afge-
leid, dat de (on)rechtmatigheid van een doen of nalaten wordt bepaald door
de wet, geldende ten tijde van dit doen of nalaten. Aldus ook MvT p. g1
Daarbij doen zich twee complicaties voor:

a. Samengesteld feit. In sommige gevallen is voor onrechtmatigheid geen en-
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kelvoudig, doch een samengesteld feit vereist. Voorbeeld: het verkeren
onder alcoholinvloed is op zich zelf niet onrechtmatig, maar wordt het in
combinatie met het besturen van een vervoermiddel. In dergelijke geval-
len is de wet bepalend, waaronder zich het laatste samenstellende feit ver-
wezenlijkt. Aldus ook MvT p. 78.

Dit levert geen moeilijkheden op, indien &én de oude &n de nieuwe wet voor on-
rechtmatigheid een zelfde samengesteld feit eisen. Er bestaan echter ook andere
rﬁogclijkheden:

~ De oude wet eist een enkelvoudig feit (dat vé6r de invoering is verwezenlijkt),
de nieuwe wet een samengesteld feit. Door de invoering eindigt de onrechtma-
tigheid niet. ‘Het enkele in werking treden van de wet doet geen . . . schul-
den . . . tenietgaan’ (Art. 70 lid 10v.).

- De oude wet eist een samengesteld feit, de nieuwe wet een enkelvoudig feit (dat
v6ér de invoering is verwezenlijkt). Door de invoering ontstaat geen onrecht-
matigheid. ‘Het enkele in werking treden van de wet doet geen . . . schulden
ontstaan’ (Art. 70 lid 1Ov.).

Het ontstaan van schade is geen onderdeel van een samengesteld feit, vereist
voor onrechtmatigheid. Indien (nog) geen schade is geleden, is een schade-
vergoedingsvordering niet toewijsbaar, doch heeft het slachtoffer alle andere
rechtsmiddelen te zijner beschikking, die hij aan een onrechtmatige daad kan
ontlenen (verbodsactie).

Anders de Overgangswet, die de onrechtm. daad beschouwt als een tot schadever-
goeding verplichtend rechtsfeit en aldus onrechtmatigheid verwart met (een van)
de gevolgen ervan. Zie MvT p. g1:

‘Uit artikel 4 Wet AB volgt dat voor het al of niet aansprakelijk worden uit onrecht-
matige daad beslissend is onder welk regime de vereisten daartoe zijn voltooid. Bij
de aansprakelijkheid uit onrechtmatige daad is dat hetgeen geldt op het tijdstip
waarop de schade is ontstaan.’

Daardoor wordt voor de onrechtm. daad een ander tijdsmoment beslissend dan
voor wanpraestatie. Bij wanpraestatie is het tijdstip van het schade toebrengende
feit beslissend (art. 182 Ov.); bij onrechtm. daad is het niet het tijdstip van het scha-
de toebrengende feit, maar dat van het ‘ontstaan’ van schade. Dat verschil mist re-

delijke zin.

b.  Onzekerheid van tijdsizp. In sommige gevallen is het tijdstip van het - on-
rechtmatigheid medebrengende — feit onzeker. Zie MvT p. 78: nalaten
van voldoende onderhoud, langzaam werkende vergiften, constructie-
fout in bouwwerken. In deze gevallen moet — faute de mieux - het be-
kend worden van schade als subsidiair criterium dienst doen.
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De wet welke door middel van N. 2000, subsidiair N. 2001 is bepaald, is voor
alle rechtsgevolgen van de onrechtmatigheid beslissend. Daartoe behoren:
- de kring van aansprakelijke personen en die van de vorderingsgerechtig-
den,

- dein te stellen acties, waaronder de schadevergoedingsvordering,

- de causaliteit, eigen schuld, medeschuld, risicoaanvaarding,

- de rechtvaardigings- en disculpatiegronden.

In beginsel verschillen de oude en de nieuwe wet ten aanzien van persoonlij-
ke aansprakelijkheid (afd. 6.3.1) slechts weinig. Door de onmiddellijke toe-
passing van bepaalde onderdelen (N. 2004-2006) worden moeilijkheden zo-
veel mogelijk vermeden.

68 ‘RISICO’-AANSPRAKELIJKHEDEN. Het voornaamste verschil
tussen de oude en de nieuwe wet vloeit voort uit de vervanging van artt. 1403-
1405 door afd. 6.3.2. N. 2002 en 2008 ondervangen alle daaruit voortvloeiende
moeilijkheden overeenkomstig de bedoeling van de Overgangswet (MvT p.

91).

69 SCHADEVERGOEDINGSVERBINTENIS. De schadevergoedings-

verbintenis is weliswaar niet het enige, doch wel het voornaamste gevolg van

een onrechtmatige daad. Op de nakoming van die schadevergoedingsverbin-

tenis zijn N. 1033-1038 toepasselijk, op subrogatie — buiten die van art. 284

WvK, waarover nader in § 70 — N. 1025-1028, op niet-nakoming N.

1041-1046.

Materieelrechtelijk is van belang, dat volgens de nieuwe wet tekortkoming
zonder ingebrekestelling intreedt ‘wanneer de verbintenis voortvloeit uit on-
rechtmatige daad . . . en de verbintenis niet terstond wordt nagekomen’ (art.
6.1.8.8), dat de wettelijke rente verbeurd wordt zonder de aanzegging van art.
1286 (art. 6.1.9 A.8lid 1) en dat de wettelijke rente volgens een systeem van ge-
mitigeerde samengestelde interest wordt berekend (art. 6.1.9 A.8 lid 2).

Overgangsrechtelijk is van belang:

- dart art. 6.1.8.8 niet van toepassing is op een bij de invoering bestaande
verbintenis uit onrechtmatige daad (art. 183 Ov., N. 1043).

- dat art. 6.1.9 A.8 niet van toepassing is op een bij de invoering bestaande
verbintenis, voor zover betreft het ‘automatische’ verzuim, doch wel
voor zover betreft het systeem van gemitigeerde samengestelde interest.

— dat de tekortkomingsgevolgen niet door de lex temporis delicti commissi
worden bepaald, maar door de wet, geldende ten tijde van de tekortko-
ming in de nakoming van de schadevergoedingsverbintenis.
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2007 V De wet, geldende ten tijde van de betaling, bepaalt of en in welke omvang:
— een schadeverzekeraar gesubrogeerd wordt in de rechten van de verzekerde te-
gen de aansprakelijke personen.
— een risicodrager verhaalsrechten kan uitoefenen tegen de aansprakelijke perso-
nen.

Tot de gevolgen van een onrechtmatige daad kan ook behoren, dat een scha-
deverzekeraar krachtens art. 284 WvK gesubrogeerd wordt in de rechten van
de verzekerde tegen de dader, of dat een risicodrager verhaalsrechten tegen
de dader kan doen gelden. Het komt gewenst voor om — ter voorkoming van
onzekerheid — te regelen, naar welke wet het bestaan en de omvang van deze
aanspraken wordt bepaald.

De subrogatie van de verzekeraar krachtens art. 284 WvK - dat blijkens
w.0. 17 896 verduidelijkt wordt — is een andere subrogatie dan die, geregeld
in afd. 6.2.2. Zie PG 6/556, SE 588.

Ten aanzien van de verhaalsrechten van risicodragers bevat art. 6.3.5.1 een
tijdelijke regeling van verhaalsrechten. Deze komt — kort gezegd ~ hierop
neer: het verhaalsrecht kan niet worden uitgeoefend voor aanspraken die de
gelaedeerde ontleent aan:

a. de nieuwe aansprakelijkheden van:
- art. 6.31.20 (aansprakelijkheid voor gestoorden)
- art. 6.3.2.3 (aansprakelijkheid voor niet-ondergeschikten)
- art.6.3.2.5 (aansprakelijkheid voor gebrekkige zaken)
b. de hervormde aansprakelijkheden van:
- art. 6.3.1.5  (groepsaansprakelijkheid)
— art. 6.3.2.1  (aansprakelijkheid voor kinderen)
— art. 6.3.2.7 (aansprakelijkheid voor opstallen).



112 Schadevergoeding

HOOFDSTUK 3

7

3000 VAfd. 6.1.9 en 6.1.9 A zijn vanaf de invoering van toepassing op de wettelijke ver-
plichting tot schadevergoeding uit wanpraestatie en onrechimatige daad, ook in-
dien overigens de gevolgen van het tot schadevergoeding verplichtende feit door de
oude wet worden beheerst.

3001 V' Maar: de oude wet blyjft van toepassing voor zover de schade vdr de invoering

is vastgesteld.

3002 V Par. 4 van afd. 6.1.8 is vanaf de invoering van toepassing op een boetebeding, ook
indien de boet vddr de invoering verschuldigd is geworden.

3003 V  Maar: de oude wet blyift van toepassing, indien het boetebeding vdor de invoe-

ring geheel of gedeelteliyk is nagekomen.

Deze nodi strekken ter herhaling van N. 1045 en 1046 (wanpraestatie), N.
1503 en 1504 (wanpraestatie bij koop) en N. 2004 en 2005 (onrechtmatige
daad). Ter toelichting wordt verwezen naar § 47 en 6g. Daar is ook gewezen
op het verschil in formulering tussen N. 3001 en N. 3003.

De onmiddellijke toepassing van het nieuwe schadevergoedingsrecht op
oude schadevergoedingsfeiten is beperkt tot wanpraestatie en onrechtmatige
daad. Daarbij wordt als ‘wanpraestatie’ aangemerkt: niet-nakoming van een
verbintenis uit rechtshandeling (meestal: overeenkomst).

Asser-Hartkamp I, no. 404, geeft een opsomming van de wettelijke verplichtingen
tot schadevergoeding, waarop afd. 6.1.9 van toepassing is. Die opsomming wijkt
gedeeltelijk af van die van A.R. Bloembergen, Schadevergoeding deel 1 (Mon.
NBW B-34), no. 16.

De onmiddellijke toepassing betreft niet de verbintenis uit ongerechtvaardig-
de verrijking of onverschuldigde betaling. De reden voor deze uitzondering
is dezelfde als die, welke de overgangswetgever ten aanzien van art. 1go Ov.
heeft geinspireerd. Zie MvT, p. g2.

Tot de onmiddellijk toepasselijk wordende bepalingen behoort ook art.
6.1.9A.8, evenwel met inachtneming van het in § 69 opgemerkte.

De onmiddellijke toepassing van het nieuwe schadevergoedingsrecht
brengt ten aanzien van aanhangige gedingen mee, dat de rechtsbetrekking in
het schadevergoedingsgeschil door de nieuwe wet wordt beheerst. Het nieu-
we schadevergoedingsrecht dient dus ook in lopende procedures toepassing
te vinden. N. 7004 biedt partijen de mogelijkheid tot aanpassing van hun stel-
lingen.
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72 NATUURLIJKE VERBINTENIS.

4000 De omzetting van een natuurlijke verbintenis in een rechtens afdwingbare bij cen
utterste wilsbeschikking is niet aan de vereisten van art. 6.1.1.5 onderworpen, in-
dien deze beschikking vddr de invoering is gemaakt, doch nadien tot uitvoering
komt (Art. 174 Ov.).

73 PLURALITEIT.

qo01  Afd. 6.1.2 is vanaf de invoering van loepassing op een alsdan bestaande verbinte-

nis.

4002 Maar: de oude wet blyjft — in plaats van artt. 6.1.2.4-7b ~ van toepassing,
indien een van meerdere aansprakelijke personen vddr de invoering een schuld
geheel of gedeeltelijh heeft voldaan voor een groter gedeelte dan hem aangaat
(Art. 175 lid 1 Ov.).

4009 En: de oude wet bljjft — in plaats van arit. 6.1.2.1-3 en 6.1.2.76 — van toe-
passing op een voor de invoering bedongen borglocht of hoofdelijke gebonden-
heid (Art. 175 lid 2 Ov. ).

Afd. 6.1.2 is niet beperkt tot (passieve) hoofdelijkheid, doch omvat alle geval-
len van (passieve) pluraliteit. Daarbij staat aansprakelijkheid voor gelijke de-
len — dus juist geen hoofdelijkheid — voorop: art. 6.1.2.1lid 1. Dat is echter
meer schijn dan wezen: in geval van een verbintenis tot schadevergoeding
zijn meerdere aansprakelijke personen hoofdelijk aansprakelijk (art. 6.1.9.8).

Van de onmiddellijke toepassing van de nieuwe wet worden in de eerste
plaats uitgezonderd de bepalingen betreffende de onderlinge regresplicht.
MvT p. 82 geeft boeiende cijfervoorbeelden.

In de tweede plaats geldt de onmiddellijke toepassing niet in geval van an-
terieure borgtocht of ‘bedongen gebondenheid als hoofdelijk medeschulde-
naar wie de schuld in zijn verhouding tot de hoofdschuldenaar niet aangaat’
(dwz. hoofdelijke aansprakelijkheid zonder draagplichtigheid).

74

4004  Afd. 6.1.3 is vanaf de invoering van toepassing, voor zover een aan twee of meer
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schuldeisers verschuldigde praestatie vé0r de invoering niet is voldaan.
4005 Maar: de oude wet blijft van toepassing, indien vodr de invoering een rechts-
vordering tot betaling is ingesteld (Art. 176 Ov.).

De nieuwe wet is dus mede van toepassing, indien v46r de invoering slechts
gedeeltelijke nakoming heeft plaats gevonden en het restant nog niet in rech-
te is gevorderd.

75 VOORWAARDELIJKHEID.

4006 Afd. 6.1.5 is vanaf de invoering van toepassing, ook indien de voorwaardelijke
verbintenis daarvoor is onistaan.
4007 Maar: de oude wet blijft van toepassing, indien de voorwaarde vodr de invoe-
ring is vervuld.

Zie MvT p. 83. In verband met de vervulling van de ONTBINDENDE

voorwaarde moet worden onderscheiden:

— De voorwaarde is vddr de invoering vervuld; de vervulling werkt terug met
goederenrechtelijke werking (artt. 1297 en 1301).

- De voorwaarde wordt na de invoering vervuld; de vervulling werkt niet te-
rug (art. g.2.5 lid 2), maar heeft wel goederenrechtelijke werking (art.
3.4.2.2 lid 4) en leidt daarom tot een ongedaanmakingsverplichting (art.

6.1.5.4).

76  VERREKENING.

4008  Afd. 6.1.10 is vanaf de invoering van toepassing op de verrekening van vorderin-
gen en schulden, die vddr de invoering nog niet door compensatie teniet zijn ge-
gaan (Art. 4 AB).

4009 Maar: de oude wet blifft van toepassing op de verrekening van een schuld met

een vordering, die vddr de invoering:

of aan een derde is overgedragen,

of door een derde is beslagen,

of met een beperkt recht is bezwaard. (Art. 184 Ov. ).

go10  Tenzij uit de rechtsverhouding tussen partijen anders voortvloeit, worden geld-
vorderingen en -schulden, die védr de invoering in een rekening-courant zijn opge-
nomen, gesaldeerd per invoeringsdatum (Art. 185 Ov.).
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77  VERMENGING.

4011 Indien vdor de invoering een rechtshandeling onder ontbindende voorwaarde is
verricht, die krachtens de oude wet het tenietgaan van een verbintenis door ver-
menging tot gevolg heeft gehad, dan doet de vervulling van de voorwaarde na de
invoering de verbintenis herleven (Art. 189 Ov. ).

78 ONVERSCHULDIGDE BETALING en ONGERECHTVAAR-
DIGDE VERRIJKING.

4012 De nieuwe wet is van toepassing, indien de vereisten voor een (schadevergoe-
dings Jverbintenis it onverschuldigde betaling of ongerechtvaardigde verrijking
na de invoering worden vervuld.

4013 Maar: de oude wet blyjft van toepassing, indien de vereisten voor die verbinte-

nis na de invoering worden vervuld en de verbintenis strekt ter afwikkeling van
een rechisverhouding, die door de oude wet werd beheerst (Art. 190 Ov.).

79 OVERGANG VAN VORDERINGEN.

4014 De oude wet blijft van toepassing, indien een vordering védr de invoering is over-

gegaan op een nieuwe schuldeiser.

4015 Maar: de niewwe schuldeiser, op wie véor de invoering een vordering is overge-
gaan, kan vanaf de invoering de nevenrechten, voorrechten en executiebevoegd-
heid uitoefenen, die ten tijde van de overgang aan de vordering waren verbon-
den (Art. 186 Ov. ).
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80 OPMERKING VOORAF. In het NBW zijn ‘zaken’ slechts een subca-
tegorie van ‘goederen’ (art. §.1.1.0). Dat leidt tot een ontmanteling van het za-
kenrecht zoals het uit het Romeinse recht tot ons is gekomen: vele onderwer-
pen, die de BW-jurist als typisch zakenrechtelijk beschouwt, zijn niet in het
zakenrecht te vinden, doch in het (algemene deel van het) vermogensrecht.
Het NBW-zakenrecht is beperkt tot de zakelijke rechten-nieuwe-stijl, dwz.
goederenrechtelijke rechten op lichamelijke objecten (zaken). Oock de Over-
gangswet gaat van dit systeem uit.

Als gevolg daarvan vinden de volgende onderwerpen elders hun over-
gangsrechtelijke bespreking:

eigendomsverkrijging door overdracht ...................oo S125
originaire eigendomverkrijging ............c.ooooiiiiiin §135
eigendomsverkrijging door verjaring ...............o §S139
pandrecht ... §148
hypotheek .......ooooiiiiiiiii §170
zekerheidsoverdracht ... §159
eigendomsvoorbehoud ... §167
VOOITECRTEI Loouiititiiiiiiiiiiiiii e §176

In afwijking van de Overgangswet — maar in overeenstemming met de
BW-traditie — worden de overgangsproblemen bij vruchtgebruik hieronder
te zamen met de zakenrechtelijke overgangsperikelen besproken.

81 ALGEMEEN.

5000  De nieuiwe wet is vanaf de invoering voor het vervolg van toepassing op eigendom
en alsdan bestaande zakelizke rechten.

Deze regel is niet in de Overgangswet opgenomen, doch ligt daaraan wel ten
grondslag. Zie MvT p. 29: ‘Art. 6g verzet zich uiteraard niet tegen — onmid-
dellijke of uitgestelde — werking van nieuwe wetsbepalingen die de inhoud
van de eigendom of de andere vermogensrechten nader bepalen.’ Zie over de
achterliggende problematiek § 292.
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82 EIGENDOM VAN ONROER. ZAKEN.

5001

83

5002

De eigenaar van een stroom, rivier of kanaal wordt vanaf de invoering eigenaar
van de bodem onder dit water. Een beperkt recht op een dergelijk water komt van-
af de invoering op die bodem te rusten (Art. 154 Ov.).

De eigenaar van een onroer. zaak is vanaf de invoering gerechtigd de bevoegdhe-
den uit te ocfenen, die in titel 5.3 worden toegekend.

Tot die bevoegdheden behoren onder meer het gebruik van de ruimte boven
en onder de grond (art. 5.3.2), afsluiting (art. 5.3.3), het retentierecht van art.

5.3.4 lid 2.

84

5003  Vanaf de invoering behoren onroer. res nullius aan de Staat (Art. 155 Ov.).
5004  Ultbreiding van de territoriale zee brengt niet mede eigendomsverkrijging van ge-

bouwen en werken, die duurzaam met de grond verenigd zijn (Ari. 156 Ov.).

Art. 156 Ov. is ontleend aan art. IT van de wet van 11 maart 1981, Stbl. 112.

85

5005

5006

Arit. 5.3.9 en 5.3.12 worden § jaar na de invoering toepasselijk op aanwas en af-
slag (Art. 157 Ov. ).

Art. 5.3.13 is niet van loepassing op uitbreiding van een duin ten gevolge van
overstuiving door de wind vddr de invoering (Art. 158 Ov. ).

86 BURENRECHT.

5007

5008

De tussen naburen geldende rechten en verplichiingen worden vanaf de invoering
beheerst door de nieuwe wet (Art. 159 Ov. ).

Tedere nabuur kan aanpassing vorderen, indien de byj de invoering bestaande
loestand van een erf niet voldoet aan de nieuwe wet. De kosten van aanpassing ko-
men ten laste van:
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— de aanpassing vorderende nabuur, indien de bestaande toestand voldeed aan
de oude wet,

— de exgenaar van het aan te passen erf, indien de bestaande toestand niet vol-
deed aan de oude wet (Art. 161 Ov. ).

De burenrecht-titel van het BW is in het NBW gesplitst in het eigenlijke bu-
renrecht (titel 5.4) en mandeligheid (titel 5.5).

Voor het eigenlijke burenrecht behelst art. 161 Ov. een even eenvoudige
als doelmatige oplossing van de aanpassingsproblemen. De invoering zal
daarom naar verwachting geen ernstige burenrechtelijke problemen oproe-
pen.

Daarbij past echter een opmerking. Of de toestand van een erf in overeenstem-
ming is met de oude wet, dient niet slechts aan de wettelijke bepalingen te worden
getoetst, doch aan alle omstandigheden, die onder de oude wet voor beoordeling
van een aanpassingsvordering van belang zouden zijn geweest. Tot die omstandig-
heden kan ook misbruik van recht of strijd met de goede trouw behoren. Zie Asser-
Beekhuis I, p. 1/2, en W.J.M. Davids, Burenrecht (Mon. NBW, B-26), p. 7-9.

87

5009  Bestaande buurwegen worden gehandhaafd. De oude wet blijft van toepassing op
rechten en verplichtingen ten aanzien van bestaande buurwegen. Art. 3.1.2.7 lid1
is niet op buurwegen van toepassing (Art. 160 Ov.).

De handhaving van bestaande buurwegen - overland of over water — is op
zich zelf toe te juichen. Het is slechts te betreuren, dat de overgangswetgever
de gelegenheid niet te baat heeft genomen enige orde op zaken te stellen ten
aanzien van het voor de praktijk belangrijke geschilpunt: is voor het ontstaan
van een buurweg (in het verleden) de probatio diabolica van de ‘subjectieve
bestemming’ vereist? De overgangswetgever acht het niet beneden zijn
waardigheid het veel minder urgente vraagstuk van gevonden voorwerpen
(art. 151 Ov.) te regelen. Een behoorlijke regeling van de buurweg zou de
praktijk goede diensten kunnen bewijzen.

88 MANDELIGHEID.

5010 Een onroerende zaak is door en vanaf de invoering mandelig, indien alsdan voldaan
ts aan de vereisten van of art. 5.5.1 lid 1 6f art. 5.5.2 (Art. 162 lid 1 Ov.).
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Het NBW schaft twee wijzen van ontstaan van erfdienstbaarheden af:

— door bestemming (art. 747 BW): indien een erf bij splitsing ‘in zoodanig ee-
nen toestand gesteld’ is ‘waaruit eene voortdurende en zigtbare erfdienst-
baarheid zoude zijn ontstaan’.

— door herleving (art. 748 BW): indien heersend en dienend erf. na in één
hand te zijn verenigd, worden gesplitst.

Op deze wijzen kunnen erfdienstbaarheden na de invoering niet meer ont-

staan, maar indien zij aldus v66r de invoering ontstaan zijn, zijn het bestaan-

" de erfdienstbaarheden, die blijven bestaan.

Art. 163 Ov. is slechts van belang voor de inschrijvingsmogelijkheid. Deze
geschied als rechtshandeling (art. 3.1.2.2 sub ), dus anders dan in geval van

verjaring. Maar: evenals bij verjaring geldt art. 3.1.2.7 lid 2.

g1

5014 Een niet voortdurende of niet zichtbare erfdienstbaarheid, waarvan het bezit te
goeder trouw vddr de invoering is begonnen, kan door verjaring worden verkregen.
De (nieuwe) verjaringstermijn loopt vanaf de invoering.

Dit is de omzetting van N. 6035 op — onder de oude wet niet voor bezit vat-
bare ~ erfdienstbaarheden.

92

5015 Art. 5.6.7a lid 1 is slechts van toepassing op geldelijke verplichtingen, die vanaf
de tnvoering ontstaan (Art. 164 Ov.).

Krachtens art. 5.6.7a lid 1 zijn de eigenaars van het heersende, c.q. dienende
erf — in geval van pluraliteit — hoofdelijk aansprakelijk voor geldelijke ver-
plichtingen, die uit de erfdienstbaarheid voortvloeien.

93

5016 De toepasselijkheid van art. 5.6.8 op een bij de invoering bestaande erfdienst-
baarheid is in die zin beperkt:
a. dat de erfdienstbaarheid niet kan worden opgeheven, doch slechts kan worden
gewijzigd;
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Mandeligheid is een vorm van gemeenschap en wordt gekenmerkt door:
— het object: een onroer. zaak, die tot gemeenschappelijk nut van twee of
meer onroer. zaken strekt (art. 5.5.1lid 1).
— het kwalitatieve karakter: de aandelen in de mandelige zaak zijn gebonden
aan de eigendom van de ‘heersende’ erven (art. 5.5. lid 1).
— de uitsluiting van de verdelingsvordering: art. 5.5.3 lid 2.
Mandeligheid ontstaat:
of uit de wet (art. 5.5.2): N. 5010.
of uit overeenkomst ten aanzien van de grond (art. 5.5.11id 1): N. 5010.
of uit overeenkormst ten aanzien van de kosten van een werk (art. 5.5.1lid 2):
N. so1L
Indien aan de vereisten van art. 5.5.2 of art. 5.5.1 lid 1 is voldaan, ontstaat
de mandeligheid ex lege transitoria door de invoering. Dat geldt echter niet
voor het geval van art. 5.5.1 lid 2.

5011 Een vddr de invoering gesloten overeenkomst — tussen de eigenaars van 2 of meer
erven om de kosten van een gebouw of werk op een of meer van die erven gezamen-
lijk te dragen en het tot gemeenschappelijk nut van die erven te bestemmen — levdt
niet zonder meer tot mandeligheid, doch vereist een nadere overeenkomst (Art. 162
lid 2 Ov.).

8g ERFDIENSTBAARHEDEN.

5012 De nieuwe wet is vanaf de invoering van loepassing op bestaande erfdienstbaar-

heden.

Dit is de grondgedachte van de Overgangswet, toegespitst op erfdienstbaar-
heden.

Onder de oude wet kunnen alle erfdienstbaarheden ontstaan door vesti-
ging, doch slechts sommige — namelijk de voortdurende en de zichtbare —
erfdienstbaarheden door verjaring. Is v66r de invoering krachtens de oude
wet een erfdienstbaarheid door verjaring ontstaan, dan valt dit rechtsfeit on-
der de inschrijfbare feiten (art. 3.1.2.2 sub 7). Die inschrijving is facultatief
(art. g.r.2.7 lid 2).

go

5013 Een erfdienstbaarherd, die vodr de invoering is ontstaan door bestemming of her-
leving, kan worden ingeschreven (Ari. 163 Ov. ).
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b. dat ~ in geval van wijziging — geen rekening wordi gehouden mei niet ver-
disconteerde omstandigheden, die zich v6dr de invoering hebben voorgedaan

(Art. 165 Ov.).

De ‘contracts’-aanpassing is voor erfdienstbaarheid nogal omslachtig gere-
geld in artt. §.6.8-5.6.8ba. Onderscheiden moet worden tussen wijziging en
opheffing van de erfdienstbaarheid; voorts moet onderscheiden worden naar
gelang de eigenaar van het dienend, dan wel van het heersend erf de aanpas-
sing vordert. Zie Mon. NBW B-27 (Davids), p. 44 vlg. Enigszins geschemati-
seerd komt het op het volgende neer:

op vordering van
grond dien.erf  heers.erf  wijzig.  ophef.

1. niet verdisconteerde om-

standigheden X X x
2. strijd met algemeen be-

lang na 20-jarige duur X X X
3. onmogelijkheid van uit-

oefening X x X x
4. ontbreken van redelijk

belang X X
5. aanzienlijke verminde-

ring van belang x X

Art. 165 Ov. sluit deze aanpassing slechts in beperkte mate uit, namelijk we-
gens de onder 1 en 2 genoemde gronden. De niet door art. 165 Ov. bestreken
gevallen kunnen zonder enige beperking worden aangepast.

Het nut van art. 165 Ov. is even problematisch als dat van art. 195 Ov. Zie
N. 1022 (§ 26-28). Het daar opgemerkte geldt ook ten aanzien van art. 165 Ov.
Het artikel behoort te vervallen.

94 ERFPACHT.

5017 De niewwe wet is vanaf de invoering van toepassing op een alsdan bestaand erf-
pachisrecht.

Dit is de grondregel van de Overgangswet, toegespitst op het erfpachtsrecht.
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95

5018  Bedingen in ingeschreven erfpachtsakten blijven geldig tussen erfpachter en eige-
naar. Dergelijke bedingen werken voor of jegens derden — waaronder de rechtver-
krijgenden van partijen — slechis binnen de grenzen van titel 5.7.

Onder het BW zijn de wettelijke bepalingen ten aanzien van het erfpachts-
recht slechts van weinig belang: art. 782 BW brengt mee, dat de inhoud van
een concreet erfpachtsrecht in vergaande mate wordt bepaald door de alge-
mene voorwaarden van uitgifte in erfpacht, aangevuld met bijzondere voor-
waarden, beide bij beschikking vastgesteld door gemeenten; zie Asser-
Beekhuis II, p. 236.

Het NBW is in dit opzicht strenger: het voert ten aanzien van een tiental
punten - zie PG 5/297-298, SE 386 — dwingende voorschriften in.

De onmiddellijke toepassing van de nieuwe wet — N. 5017 — brengt mee,
dat ook het dwingende karakter van de nieuwe wettelijke regeling van toe-
passing wordt. In verband met bestaande erfpachtsvoorwaarden heeft dit
geen gevolgen in de interne verhouding — in overeenstemming met N. 1020,
waarover § 25 -, doch wel gevolgen in de externe verhouding: hoewel de be-
dingen zijn ingeschreven in de openbare registers, kan door of tegen derden
daarop slechts beroep worden gedaan voor zover titel 5.7 dit toelaat.

Zie MvT, p. 74, en Asser-Beekhuis II, p. 257-259.

96

5019 Art. 766 blijft van toepassing op de opzegging, door de EIGENAAR, van een
bij de invoering bestaand erfpachisrecht. De opzegging moet byj exploit geschieden
(Art.166 Ov.).

5020  Vanaf de invoering is de ERFPACHTER tot opzegging bevoegd, doch slechts
indien hij krachtens de oude wet tot opzegging of eenzijdige afstand bevoegd was
(Art. 167 Ov. ).

5021 De opzegging moet geschieden bij exploit met inachtneming van een termin van
1jaar. Indien voor de opzegging of eenzijdige afstand door de erfpachter een ande-
re termijn is bedongen, geldt die termijn voor de opzegging door de erfpachter
(Artt. 166 en 167 Ov. ).

N. 5019-5021 hebben betrekking op opzegging van bij de invoering bestaande
erfpachtsrechten. De regeling komt op het volgende neer: '
(1) De opzegging moet steeds bij exploit geschieden (N. 5o21).
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(2) Bij de opzegging moet door de ¢igenaar steeds, door de erfpachter in beginsel
een termijn van 1 jaar in acht worden genomen (N. 5021).

(3) De edgenaar zou volgens art. 5.7.1.2 niet tegen een eerdere datum dan 25 jaar
na vestiging mogen opzeggen, terwijl volgens art. 766 een verbod van op-
zegging — voor zover niet anders bedongen — tegen een eerdere datum
dan 30 jaar na vestiging geldt. N. 5019 handhaaft de datum van art. 766.

(4) Het BW kent geen opzeggingsbevoegdheid aan de erfpachter toe (welke be-
voegdheid hem volgens art. 5.7.1.2a wel toekomt). De erfpachter kan ech-
ter in de erfpachtsvoorwaarden opzeggingsbevoegdheid hebben bedon-
gen. Hij kan voorts tot eenzijdige afstand van recht bevoegd zijn. N. 5020
handhaaft in deze gevallen de be€indigingsbevoegdheid van de erfpach-
ter, door deze in bevoegdheid tot opzegging om te zetten.

97

5022 Art. 5.7.1.5a 15 slechts van toepassing op geldelijke verplichtingen, die vanaf de
tnvoering onistaan (Art. 168 Ov.).

Dit is dezelfde regeling als die van art. 164 Ov. ten aanzien van art. 5.6.7a lid
1. Zie N. 5015 (§ 92).

98

5023  De toepasselijkheid van art. 5.7.1.8a lid 1 op een byj de invoering bestaande erf-
pacht is in die zin beperkt:
a. dat de erfpacht niet kan worden opgeheven, doch slechis kan worden gewij-
zigd.
b. dat — in geval van wijziging — geen rekening wordt gehouden met niet ver-
disconteerde omstandigheden, die zich védr de invoering hebben voorgedaan
(Ant. 169 Ov.).

Art. 169 Ov. is het erfpachtsrechtelijke analogon van art. 165 Ov. ten aanzien
van erfdienstbaarheden (N. 5016; § 93). Zie § 26-28. Ook hier geldt de conclu-
sie: het artikel behoort te vervallen.
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5024 Art. 5.7.L11is niet van toepassing op een erfpacht, die ten tijde van de invoering
bestaat (Art. 170 Ov. ).

Voor lopende erfpachten handhaaft de Overgangswet het thans geldende
systeem: de erfpachter heeft slechts recht op vergoeding voor gebouwen,

werken en beplantingen, die bij het einde van de erfpacht achterblijven, in-
dien een dergelijke vergoeding is bedongen.

oo OPSTAL.

5025  Artt. 167-170 Ov. zijn van toepassing op een byj de invoering bestaand opstal-
recht (Art. 171 Ov. ).

101 APPARTEMENTSRECHTEN.

5026 Art. 5.10.1.2a is 0ok van toepassing op een splitsing, die védr de invoering heeft
plaatsgevonden (Art. 772 Ov. ).

Art. 5.10.1.2a regelt de bekrachtiging van nietige splitsingen. Zie PG 5/380-
382, SE-, waarover Asser-Beekhuis II, p. 317 en 319. Die bekrachtigingsre-
gels gelden ook voor ‘oude’ splitsingen.

102  VRUCHTGEBRUIK.

5027 Titel 3.8 is vanaf de invoering van toepassing op een voordien gevestigd vruchtge-
bruik (Art. 4 AB).

Het BW-vruchtgebruik op (onroer.) zaken wordt door het NBW omgezet in
een vruchtgebruik op goederen. Hoe belangrijk deze hervorming ook is,
overgangsrechtelijk heeft zij slechts geringe betekenis.

103

5028  Een vddr de invoering gevestigd oneigenlijk vruchtgebruik wordt door de invoe-
ring omgezet in vruchtgebruik op de nog aanwezige goederen (Art. 104 lid1 Ov.).
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502g  Art. 9.8.11 is vanaf de invoering van toepassing op het — voordien ongrgenlijke —
vruchtgebruik (Art. ro4 lid 1 Ov.).

5030 De vruchtgebruiker is verplicht bij de cerste jaarlijkse opgave krachtens art.
3.8.4. de goederen op te geven, waarop het — voordien oneigenlijke — vruchige-
bruik rust (Art. 104 lid 2 Ov. ).

Het BW kent het oneigenlijk vruchtgebruik: ‘vruchtgebruik’ van verbruik-
bare zaken, die door de vestiging eigendom worden van de ‘vruchtgebrui-
ker’, die echter obligatoir verplicht is om bij het einde van het ‘vruchige-
bruik’ soortgelijke zaken terug te geven of hun waarde te vergoeden. Alle on-
eigenlijke vruchtgebruiken worden omgezet in (echte) vruchtgebruiken. Dat
betekent:

(1) Door en vanaf de invoering wordt de hoofdgerechtigde wederom eigenaar
van de onder het oneigenlijke vruchtgebruik vallende zaken, v.z.v. zij
nog niet verbruikt zijn. Welke goederen aldus tot de eigenaar terugkeren,
blijkt bij de eerste opgave krachtens art. 3.8.4: N. 5030.

(2) De goederen worden eigendom van de hoofdgerechtigde, doch onder be-
zwaar van vruchtgebruik: N. 5028. Dit is een normaal vruchtgebruik
krachtens titel 3.8. De vergoedingsverplichting van art. 804 van de (onei-
genlijke) vruchtgebruiker vervalt — behalve indien zij reeds v66r de in-
voering is ontstaan (want dan wordt zij krachtens art. 70 Ov. gehand-
haafd).

(3) De zaaksvervangingsverplichting van art. 3.8.11 geldt uitsluitend voor de
goederen, die vanaf de invoering vervangen worden: N. 5029.

De omzetting van een oneigenlijk vruchtgebruik in een (echt) vruchtgebruik leidt

tot eigendomsovergang: de oneigenlijke vruchtgebruiker verliest de eigendom, die

naar de obligatoir gerechtigde terugkeert en alsdan tevens - samenval van

rechtsmomenten — met (echt) vruchtgebruik wordt bezwaard. Dat is dezelfde

constructie, die de Overgangswet toepast bij de transformatie van zekerhcidseigen-

dom in (stil) pandrecht. Zowel art. 104 Ov. als art. 86 Ov. behelzen dus een afwij-

king van art. 6g Ov.: inde gevallen van artt. 104 en 86 Ov. wordt door de invoering

eigendom verkregen en verloren.

Dat kan aanleiding geven tot ‘botsingsproblemen’. De volgende mogelijkheden

kunnen zich voordoen:

~ De verbruikbare zaken zijn door de oneigenlijke *vruchtgebruiker’ in eigen-
dom tot zekerheid overgedragen. Welke rechten kan vanaf de invoering de ge-
wezen zekerheidseigenaar — wiens recht door de invoering in stil pandrecht
getransformeerd wordt — op de zaken doen gelden?

— De verbruikbare zaken zijn door de oneigenlijke ‘vruchtgebruiker’ niet in

cigendom tot zekerheid overgedragen en keren dus vrij en onbezwaard in
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eigendom terug tot de obligatoir gerechtigde. Deze heeft zich echter verbonden
alle hem in eigendom opkomende goederen aan zijn bankier in zekerheidsei-
gendom - dus vanaf de invoering: in stil pandrecht — over te dragen. Hoe is
de verhouding tussen de stil pandhouder en de vruchtgebruiker?
De MvT zwijgt over deze en dergelijke problemen. Hoe zij moeten worden opge-
lost, blijft een raadsel.

104

5031 Vanaf de invoering is art. 3.8.3a lid 2 van loepassing op een voordien gevestigd
bewind (Art. 105 Ov. ).

Voor zover bij de instelling van het bewind andere voorschriften zijn gege-
ven, blijven deze van kracht: N. 1020 (§ 24).

105

5092  Art. 3.8.19 is vanaf de invoering van toepassing, ook indien de vruchtgebruiker
daarvddr ernstig is tekorigeschoten (Ari. 106 Ov.).

Het nieuwe recht kent niet meer de ‘vervallenverklaring’ van het vruchtge-
bruik. Die sanctie wordt door art. 106 Ov. afgeschaft, ‘met onmiddellijke
werking’, zoals MvT, p. 57 vermeldt. Die onmiddellijke toepassing heeft
retro-actief effect: de minder vergaande sanctie van art. .8.19 geldt ook voor
een tekortschieten v66r de invoering.
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HOOFDSTUK 6

106  HULPZAKEN.

6ooo  Hulpzaken, die bij de invoering onroerend zijn doch niet voldoen aan de om-
schrijving van art. 3.1.1.3, worden vanaf de invoering roerend.
6oor Maar: dergelijke hulpzaken, die bij de invoering onder een beslag op onroer.
zaken vallen, blijven onroerend tot aan de levering aan de execut. koper (Art.
76 Ov.).
6ooz2 En: dergelijke hulpzaken, die bij de invoering hypothecair zijn verbonden,
a. blijven onroerend tot aan de levering aan de execut. koper, indien de execu-
tie vdor de invoering is begonnen (Art. 76 Ov. ).
b. worden bij de invoering van rechiswege bezwaard met een stil pandrecht
van art. 3.9.2.144, indien de executie nog niet is begonnen (Art. 77 Ov. ).

De hulpzaken - ‘alle zodanige voorwerpen, welke de eigenaar tot een blij-
vend gebruik aan zijne onroerende zaken verbonden heeft’, art. 563 ~ ver-
dwijnen als zelfstandige categorie: zij zijn Of bestanddeel van een onroer.
zaak en dus onroerend (art. 3.1.1.3) Of geen bestanddeel en alsdan roerend.

Artt. 76 en 77 Ov. strekken om ongelukken bij de statuswisseling
onroerend-roerend te voorkomen.

De betreffende zaken blijven onroerend tot aan — niet: tot en met! — de
levering aan de execut. koper. Zij moeten dus als roer. zaken geleverd wor-
den.

Bij de invoering is een gebouw met machines hypothecair bezwaard. De hypo-
theekhouder heeft vanaf de invoering een stil pandrecht op de machines (art. 77
Ov.).

Wordt na de invoering een tweede hypotheek gevestigd, dan omvat deze slechts het
gebouw. De tweede hypotheekhouder kan slechts via art. §.9.2.14a rechten op de
machines verkrijgen.

107 DERDENBESCHERMING.

6003  Afd. g.1.2 is vanaf de invoering van toepassing, ook ten aanzien van alle daarvédr
in de openbare registers gepubliceerde feiten, voor zover deze volgens de nieuwe
wet inschrijfbaar zijn (Art. 78 lid 1 Ov.).

6004 Maar:
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a. art. 3.1.2.4a heeft geen invioed op de rangorde van rechten, die bij de in-
voering bestaan (Art. 78 lid 2 Ov. ).
b. artt. §.1.2.7-3.1.2.8a worden 3 jaar na de invoering van toepassing op in-
schrijfbare feiten, die v6or de invoering zijn geschied (Art. 78 lid g Ov. ).
6oos  Art. 3.2.3a is van toepassing, indien vanaf de invoering in redelijk vertrouwen
op het ontstaan, bestaan of tenietgaan van een rechtsbetrekking is gehandeld.

Deze nodi schijnen geen commentaar te vereisen: N. 6003 en 6004 zijn kop-
pelbepalingen en N. 6005 herhaalt slechts de onmiddellijke toepassing van de
nieuwe wet. Er is nochtans meer aan de hand.

108

Art. 3.2.321s in de nieuwe wet het pendant van art. 1910: het algemene bescher-

mingsartikel. Als zodanig maakt het deel uit — en is het het sluitstuk — van:

- artt. 3.4.2.34 en $.9.2.2a: bescherming van de verkrijger van roer. zaken
tegen beschikkingsonbevoegdheid van de vervreemder in bepaalde geval-
len van levering.

- art. 3.4.2.3b: bescherming van de verkrijger van onroer. zaken tegen een
bepaald soort van beschikkingsonbevoegdheid (namelijk: voor zover die
beschikkingsonbevoegdheid voortvloeit uit een titelgebrek of een gebrek
in de leveringshandeling); afd. g.1.2: bescherming van de verkrijger van
onroer. zaken tegen onjuiste of onvolledige registerinschrijvingen.

- art. 3.4.2.30: bescherming van de verkrijger van of vorderingen op naam
of rechten van intellectuele eigendom tegen een bepaald soort van be-
schikkingsonbevoegdheid (als bij onroer. zaken).

- artt. 3.4.2.34, 6.2.1.4a en 6.2.1.5: bescherming van de verkrijger van order-
of toondervorderingen tegen beschikkingsonbevoegdheid (in dezelfde
omvang als bij roer. zaken) en bescherming tegen verweren van de order-
of toonderschuldenaar.

In dit opzicht bestaan mogelijkerwijze — zekeris het niet — vrij ingrijpende

verschillen tussen de oude en de nieuwe wet. Dat geldt in het bijzonder voor

de elementen ‘toedoen’, ‘nadeel’ en ‘goede trouw’. Zie C.L. de Vries

Lentsch-Kostense (in Capita NBW, p. 385 vig.).

Het is verleidelijk om deze onzekerheid te beéindigen door de bescher-
mingsartikelen terugwerkend toepasselijk te verklaren: indien geen verschil-
len bestaan, kan daartegen geen bezwaar bestaan, want er verandert niets;
bestaan wel verschillen, dan verdient de nieuwe wet de doorslag te geven, al
ware het slechts om anticiperende interpretatie te kanaliseren. Die terugwer-
kende toepassing is echter niet raadzaam:
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— De verkrijging van goederen en zaken wordt terugwerkend discutabel
gesteld. Dat levert vooral bij onroer. zaken ernstige bezwaren op.

— Ook ten aanzien van roer. zaken bestaan bezwaren. Art. 3.4.2.3a be-
schermt niet in alle gevallen van verkrijging, namelijk niet in geval van
verkrijging constituto possessorio. Dat kan vooral in geval van zeker-
heidsoverdrachten gevaarlijk zijn. En zou, in geval van terugwerkende
toepassing van art. §.4.2.3a, ook art. .4.2.3aa — waarvan beweerd wordt,
dat het de goede trouw aanscherpt, maar waarmee eigenlijk niemand
raad weet — terugwerkend toegepast moeten worden?

- Wanneer terugwerkende toepassing van de bijzondere beschermingsarti-
kelen niet geraden is, moet hetzelfde gelden voor art. §.2.3a, het algemene
beschermingsartikel. Wordt het los gemaakt van de bijzondere artikelen,
dan kunnen uitkomsten bereikt worden, die de wetgever heeft willen ver-
mijden.

Het verdient om dergelijke redenen de voorkeur quieta non movere. Dat de

praktijk zich met het onzekere art. 1910 moet blijven behelpen, is het mindere

kwaad, waaraan men niet al te zwaar moet tillen: wij hebben het er bijna 150

Jjaar mee moeten doen; wij zullen ons er ook in de toekomst mee kunnen red-
den.

Het beschermingsbeginsel is tot uitdrukking gebracht in art. 3.2.34. Dat is een an-
der beginsel dan het vertrouwensbeginsel van art. 3.2.3.

109 NULLITEITEN.
6006  De nieuwe wet is vanaf de invoering van toepassing op de gevolgen van alle
rechtshandelingen, ook indien ztj daarvddr zin verrichs.
6ooy Maar: een rechtshandeling, die vd6r de invoering rechisgeldig is verricht, blijft
geldig, ongeacht de geldigherdsvereisten van de nieuwe wet (Art. 4 AB).
6008  Een rechtshandeling die vodr de invoering nietig was, blijft nietig, indien zij ook
volgens de nieuwe wet nietig zou zijn (Art. 4 AB).
6009  Een rechtshandeling, die véér de invoering nietig of vernietighaar was, wordt te-
rugwerkend geldig, indien zij volgens de niewwe wet geldig zou zijn (Art. 79
Ov.).
boro Maar: een rechishandeling blijft nietig of vernietighaar volgens de oude wet,
indien een (onmiddellijk) belanghebbende zich vdr de invoering op de ongel-
digheid heeft beroepen (Art. 79 Ov.).
borr 'V Een rechtshandeling, die vdr de invoering nietig of vernietighaar was, maar vol-
gens de nieuwe wet vernietigbaar zou zin, wordt terugwerkend vernietigbaar
overeenkomstig de nieuwe wet. De verjaringstermijn van art. 3.2.17 verstrijkt
niet eerder dan I jaar na de invoering (Art. 8o Ov. ).
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6or2 V  Maar: deoude wet blijft van toepassing, indien een (onmiddellijk) belangheb-
bende vdor de invoering op de ongeldigheid beroep heeft gedaan (Art. 8o Ov. ).
6013 V Een rechtshandeling, die vdor de invoering vernietigbaar was, maar volgens de
niguwe wet nietig zou zijn, wordl terugwerkend nietig overeenkomstig de nicuwe
wet (Art. 81 Ov.).
bor4 V. Maar: deoude wet bligft van toepassing, indien een (onmiddellijk) belangheb-
bende vddr de invoering op de vernietighaarheid beroep heeft gedaan (Art. 81
Ov.).
6o15 V Art. §.2.17b is van de invoering af van toepassing, indien krachtens N. 6010 of
6012 het beroep op ongeldigheid volgens de oude wet moet worden afgedaan.

110 OVERZICHT. N. 6007-6014 zijn niet meer dan transscripties van N.
1007-1014 voor rechtshandelingen in het algemeen. De overgangsrechtelijke
problemen - geldig blijft geldig enz. — zijn in § 14 naar aanleiding van N.
1007-1014 uiteengezet en gelden ook hier.

Die formulering ~ geldig blijft geldig enz. - suggereert, dat wordt uitge-
gaan van de oude wet (zoals de doelstelling van alle nodi is). Dat is echter
meer schijn dan wezen: het BW bevat immers geen regeling van de vereisten
voor rechtshandelingen in het algemeen, noch van de op nietinachtneming
ervan gestelde sancties. Die sancties kunnen van verschillende aard zijn; de
meest beruchte zijn de geldigheidssancties of nulliteiten. De betekenis van ti-
tel 3.2is voornamelijk, dat de nulliteiten omvattender en systematischer wor-
den geregeld.

Nulliteit of ongeldigheid is niet de enig denkbare sanctie op een gebrek van de
rechtshandeling. Denkbaar is ook een financiéle sanctie. Zie HR, NJ 1938/600 nt.
EMM en art. 3.2.9.

Hoewel titel 3.2 de centrale regeling van de nulliteiten bevat, is die regeling niet
volledig: ook elders worden nulliteiten geregeld, soms met afwijkende gevolgen.
Zie Hartkamp, Compendium, no. 6g (nietigheden) en no. 71 (vernietighaarhe-
den).

Dit heeft overgangsrechtelijk twee gevolgen:

— Bij gebreke van voldoende zekerheid ten aanzien van de oude wet moet
worden uitgegaan van de nieuwe wet.

— Om de onzekerheid van de oude wet zo veel mogelijk weg te nemen, ver-
dient het verlenen van terugwerkende kracht aan de nieuwe wet aanbeve-
ling.

Dit laatste is ook de opvatting van de Overgangswet (zie art. 79), doch niet

voldoende consequent (zie artt. 8o en 81). In N. 6011-6014 wordt een conse-

quenter stelsel voorgesteld.
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i1 WELKE RECHTSHANDELINGEN? Titel 3.2 onderscheidt in ver-

band met nulliteiten drie groepen van rechtshandelingen. Dezelfde indeling

geldt waarschijnlijk ook voor het BW:

I.  meerzijdige rechtshandelingen, zoals: overeenkomst, afstand van recht,
overdracht, verdeling, oprichting van vereniging, besluit van rechtsper-
soon.

II. eenzijdig gerichte rechtshandelingen, zoals: aanbod, ingebrekestelling,
omzettingsverklaring, ontbindingsverklaring, vernietigingsverklaring,
bevestiging (van vernietigbare rechtshandeling), opzegging (van over-
eenkomst, van lidmaatschap).

II1. eenzijdig ongerichte rechtshandelingen, zoals: testament, verwerping van
nalatenschap, afstand van huwelijksgemeenschap.

Vooral ten aanzien van eenzijdige rechtshandelingen bestaat onder de oude

wet veel onzekerheid omtrent de nulliteitssanctie. Zie voor het aanbod van

een onbekwame of gestoorde: N. 1003 en 1004. De opmerkingen, diein § rren

12 zijn gemaakt, gelden mutatis mutandis voor andere eenzijdige rechtshan-

delingen.

112 WELKE NULLITEITEN? Ongeldigheid of nulliteit is de sanctie op
het niet-inachtnemen van een wettelijk geldigheidsvereiste. Men kan daar-
om voor de nieuwe wet een schema opstellen, waarin voor elk der drie catego-
rieén van rechtshandélingen — in § 111 genoemd - per geldigheidsvereiste
de nulliteitssanctie is opgenomen.

Vereisten Sanctie
I II III

handelingsbekwaambheid (art. §.2.1) ... | vern. | vern. | niet
b. geestelijke stoornis (art. 3.2.2) .......... vern. | vern | niet.
c. voorgeschreven vorm, tenzij uit wet

anders voortvloeit (art. 3.2.6) ........... niet. | niet. | niet.
d. strijd met de wet (art. 3.2.7) ............. niet. | niet. | niet.

maar i.g.v van beschermingsbedoeling | vern. | niet. | niet.
e strijd met goede zeden of openbare or-

de (art. 3.2.7) coveinini niet. | niet. | niet
f bedreiging, bedrog of misbruik (art.

B.2.10) Lttt vern. | vern. { vern.
g benadeling van schuldeiser in ver-

haalsmogelijkheden (art. 3.2.11) ........ vern. | vern. | vern.
h. handelingsbevoegdheid (art. 3.2.9) .... | niet. niet. niet.
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Aan de hand van dit schema kan worden vastgesteld, welke nulliteitssanctie
volgens de nieuwe wet aan de gebrekkige rechtshandeling zou worden toege-
kend, indien zij na de invoering verricht was. Die sanctie wordt als het ware
naar het verleden — naar de periode vé6r de invoering — geprojecteerd: zij
bepaalt terugwerkend de ongeldigheid van de vé6r de invoering verrichte
rechtshandeling.

Indien een werknemer v66r de invoering door bedreiging of misbruik is
bewogen tot opzegging van de arbeidsovereenkomst, doet het er niet meer
toe of de oude wet aan die gebrekkige opzegging nietigheid dan wel vernietig-
baarheid verbindt; volgens de nieuwe wet zou de opzegging vernietigbaar
zijn en die sanctie geldt volgens N. 6011 voor de gebrekkige opzegging v46r de
invoering.

Indien een advocaat een derde vé6r de invoering heeft voorgesteld voor
hem een derin art. 1504 bedoelde ‘regten en regtsvorderingen’ te kopen, is ir-
relevant of dit aanbod volgens de oude wet nietig, c.q. vernietigbaar was; de
nieuwe wet stelt daarop nietigheidssanctie en geldt volgens N. 6015 ook voor
het anterieure aanbod van die advocaat.

Dit stelsel vereist twee veiligheidswaarborgen. De eerste is N. 6007: een
onder de oude wet rechtsgeldig verrichte rechtshandeling blijft geldig; N.
6009, 6011 en 6013 kunnen slechts toepassing vinden, indien de v86r de invoe-
ring verrichte rechtshandeling in enigerlei opzicht niet geldig was.

Onder N. 6007 vallen uitsluitend de rechtshandelingen, die vé6r de invoering
rechtsgeldig zijn verricht, niet rechtshandelingen die vernietigbaar waren maar - in
afwachting van eventuele vernietiging — ‘vooralsnog geldig’ zijn. Ook de rechts-
handelingen van laatstbedoelde soort blijven na de invoering geldig, maar slechts
vooralsnog geldig; zij zijn niet onaantastbaar, doch kunnen overeenkomstig N.
6009, 6011 en 6014 aangetast worden.

Zie ten aanzien van de ‘vooralsnog geldige’ rechtshandelingen in het algemeen:
Asser-Rutten I, p. 354.

De tweede waarborg is gelegen in N. 6010, 6012 en 6014: indien v66r de in-
voering een beroep op de ongeldigheid is gedaan, blijft de oude wet van toe-
passing. Dat is niet consequent — ook voor deze categorie van beroepen op
de ongeldigheid krachtens de oude wet geldt immers, dat de nulliteit in vele
gevallen omstreden is -, maar wel praktisch: het anterieure beroep op on-
geldigheid kan nog in een aanvangsstadium verkeren ~ voorbeeld: een pro-
testbrief tegen de door bedreiging of misbruik afgedwongen opzegging van
de arbeidsovereenkomst -, doch ook reeds geévolueerd zijn; voorbeeld:
over de rechtsgeldigheid van de opzegging wordt in hoger beroep geproce-
deerd.
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113 VERNIETIGBAARHEID EN NIETIGHEID. Titel 3.2 bepaalt niet
slechts de nulliteitsvorm, die als sanctie op een gebrekkige rechtshandeling
wordt gesteld, doch behelst ook een regeling van bevoegdheidsuitoefening.
In verband met een beroep op ongeldigheid zijn de volgende verschillen illustra-
tief voor het nieuwe recht:

Vernietighaarheid Nietigheid
a. door wie?  degene in wiens belang de ver-  iedereen
nietigingsgrond bestaat (art.
3.2.14)

b. partiy- - bevestiging (art. 3.2.18) - -
initia- — termijnstelling (art. 3.2.18) - -
tief? — verjaring (art. 3.2.17) - -

- - bekrachtiging

c. hoe? - verklaring (art. 3.2.13) - verklaring

~ vordering (art. 3.2.13) - vordering
- exceptief verweer (art.
3.2.15) — exept. verweer

d. rechterl. — partieel (art. 3.2.7a) - partieel
matigatie?  ~ conversie (art. 3.2.8) na ver-

nietiging — conversie

— aanpassing (art. 3.2.17b) - -

Het is op zijn minst twijfelachtig of een dergelijk scherp onderscheid ook on-
der de oude wet geldt. Zeker is, dat de door art. §.2.17b voor het geval van ver-
nietigbaarheid geintroduceerde aanpassingsmogelijkheid nieuw is. Dat is
van belang voor de in N. 6010 en 6012 bedoelde gevallen. Om de verschillen
met de nieuwe wet zo gering mogelijk te maken, is het gewenst art. 3.2.175 ook
in deze beide gevallen toepasselijk te maken: N. 6o15. In het geval van N.
6014 (vernietigbaar wordt nietig) bestaat daartoe geen aanleiding.

114 GEVOLGEN VAN NULLITEIT.

6016 V De nieuwe wet bepaalt vanaf de invoering de rechtsgevolgen, die uit de nietige
rechishandeling voortvloeien, ook indien deze daarvdor is verricht.
6017 V  Maar: de oude wet blijft op die rechtsgevolgen van toepassing, indien védr
de invoering een aanvang is gemaakt met de ongedaanmaking van de gevol-
gen van een ongeldige rechishandeling.
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Het beroep op een nulliteit — zowel het beroep op de ab initio bestaande nie-
tigheid, als de vernietiging van een vooralsnog geldige rechtshandeling -
werkt steeds terug. De door de nietige, c.q. vernietigde rechtshandeling be-
oogde rechtsgevolgen — de rechtsgevolgen, waarop de rechtshandeling ge-
richt was — mogen niet intreden; voor zover zij reeds zijn ingetreden, moe-
ten zij ongedaan worden gemaakt.

Die terugwerking heeft — ten aanzien van v66r de invoering verrichte
rechtshandelingen — tot gevolg, dat de oude wet op de ongedaanmaking van
toepassing wordt. Dat geldt in de gevallen van N. 6010, 6012 en 6014, waarin
het beroep op de ongeldigheid volgens de oude wet wordt beoordeeld; het
geldt eveneens in de gevallen N. 6011 en 6013, waarin de nieuwe wet de ongel-
digheid bepaalt.

De Overgangswet aanvaardt die herleving van de oude wet. Zie de daarop
afgestemde redactie van art. 1go Ov.; zie vooral MvT p. 22:

‘Zo volgt uit artikel 3.2.20 — dat zelf onmiddellijk gaat werken ten opzichte van de
rechtsgevolgen van ongeldige rechtshandelingen, verricht véér zijn inwerkingtre-
ding — dat een bekrachtiging terugwerkt tot het tijdstip van het verrichten van die
rechtshandeling. Een zelfde effect heeft de uitoefening van bevoegdheden met te-
rugwerkende kracht, zoals vernietiging van een rechtshandeling. Deze terugwer-
king kan meebrengen dat de situatie weer onder het oude recht wordt gebracht.’

Dat lijkt weinig aanlokkelijk. Het is paradoxaal, dat een v46r de invoering
verrichte, ongeldige rechtshandeling eerst door de Overgangswet geconver-
teerd wordt in een — volgens de nieuwe wet — vernietigbare (N. 6011) of nie-
tige (N. 6013) rechtshandeling, maar dat op de rechtsverhouding na een
geslaagd beroep op de nietigheid of een geslaagde vernietiging de oude wet
weer toepasselijk wordt. Het lijkt veel juister, de gevolgen van de nulliteit te
regelen overeenkomstig de nieuwe wet: N. 6016. De bezwaren, die MvT p.
g2 aanvoert, worden door N. 6017 weggenomen.

115

6018  Voor de toepassing van art. 3.2.17 lid 1 onder d wordt onder een bevoegdheid tot
inroeping van een vernietigingsgrond begrepen de bevoegdherd tot het inroepen van
een vernietigingsgrond, welke temand reeds toekwam volgens de oude wet (Art.
82 Ov.).

Zie MvT p. 40. Een typische koppelregel.
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116 TERMIJNEN.

6019 V Een bij de invoering lopende wettelijke termijn wordt afgebroken. De nieuwe wet
bepaalt vanaf de invoering aard en duur van de termijn en terugwerkend de aan-
vang ervan.

Maar:

6020 a. een nicuwe termijn van korter dan 1 jaar, die geen oude termijn vervangt, be-
gint byj de invoering (Art. 72 Ov.).

6021 b. een nieuwe termijn van korter dan 1 jaar, die védr de invoering begint en een
onvoltooide oude termifn vervangt, eindigt op het tijdstip dat de oude termisn
zou zijn geéindigd (Art. 72 Ov.).

6o22 Vc. een nieuwe termijn van I jaar of langer eindigt niet eerder dan 1 jaar na de in-
voering (Art. 73 Ov. ).

117 OVERZICHT. De voormelde nodi hebben uitsluitend op wettelijke
termijnen betrekking, niet op contractuele termijnen (zie daarvoor § 118).

De Overgangswet bevat g reeksen van artikelen, die op de termijnregeling
betrekking hebben:
~ artt. 72 en 73: de algemene regeling, die niet slechts voor verja-

ringstermijnen geldt, maar ook voor andere termijnen, zoals:

bewaring van stukken, opzegging ............c.oceoiiiiiiiiienl § 120121
— artt. 92-94: verkrijgende verjaring (artt. 2000-2003; afd. §.4.3) ....§ 139-143
— artt. 119-122: bevrijdende verjaring (artt. 2004-2013; artt. §.1.10-20d

en 3.4.3.8-82) ...t § 226-228
De onderstaande opmerkingen hebben op alle drie soorten van termijnen be-
trekking.

De Overgangswet gaat er van uit, dat lopende termijnen van de oude wet
bij de invoering hun betekenis verliezen. Uitdrukkingen als ‘termijnverkor-
ting’ of ‘termijnvervroeging’ zijn eigenlijk misplaatst (MvT p. 20), omdat
‘het nieuwe recht het oude verdringt’ (MvT p. 32). Bij de uitwerking van dit
uitgangspunt is de Overgangswet echter onnodig gecompliceerd (zie § 120 en
121).

Een overgangsregeling voor termijnen, die bij de invoering nzef meer lopen,
is natuurlijk overbodig: indien de termijn voltooid is, is het met de termijn-
voltooiing beoogde rechtsgevolg onder de oude wet ingetreden; het wordt als
een verkregen recht gerespecteerd. Termijnen, die bij de invoering nog niet
zijn begonnen te lopen, kunnen echter wel tot overgangsproblemen leiden

(zie § nng).
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118 CONTRACTUELE TERMIJNEN. De g artikelenreeksen van de
Overgangswet, in § 117 genoemd, hebben geen betrekking op termijnen, die
partijen zelf bij een rechtshandeling — meestal een overeenkomst — hebben
bedongen. Die termijnen vallen onder het regime van contractuele bedingen
(Art. 71 Ov., zie § 24). Zij blijven in beginsel, ondanks de invoering, van
kracht.
Daarbij moet echter met de volgende punten rekening worden gehouden:
a. Indien partijen vé6r de invoering een voldoenings- of praestatietermijn
zijn overeengekomen, blijft daarop art. 1274 van toepassing. Zie art. 183

Ov. (§ 51).
b. Een contractuele termijn is soms verscholen in een overeengekomen tijds-
bepaling (bij voorbeeld: . . . tenzij daartegen onmiddellijk geprotesteerd

wordt). Dan kan zich een uitlegprobleem voordoen. Zie § 19. Dat geldt in
het bijzonder voor termen als: terstond, onverwijld, met bekwame spoed
(binnen bekwame tijd), die in het NBW een pregnante betekenis hebben
(zie PG /162, SE 47).

119 OVERGANGSRECHTELIJKE PROBLEMEN. Ten aanzien van
wettelijke termijnen kunnen de oude en de nieuwe wet in verscheidene op-
zichten van elkaar verschillen.

Aard. De oude termijn was een verjaringstermijn; de nieuwe termijn is een
vervaltermijn. Omgekeerd: de oude wet stelt een vervaltermijn, de nieuwe
een verjaringstermijn.

Voorbeelden:

- art. 8.2.7.4, gelijkluidend met art. 120 Wet overcenkomst wegvervoer; de MvT
op art. 120 (w.0. 15 963) vermeldt juweeltjes van - soms zeer korte — verval-
termijnen, die door een uniforme 1-jarige verjaringstermijn worden vervan-
gen.

— de verborgen-gebreken-regeling: de vervaltermijn van 6 weken (art. 1547)
wordt vervangen door een combinatie: een vervaltermijn voor de kennisge-
ving (‘binnen een korte termijn’) en een verjaringstermijn voor de rechtsvor-
dering (2 jaar); zie art. 7.1.3.5.

Duur. De oude termijn was langer dan de nieuwe (zogenaamde termijnver-
korting) en die nieuwe termijn kan bij de invoering reeds verstreken zijn;
welke gevolgen zijn daaraan verbonden? Tot deze categorie kan men ook re-
kenen: de oude wet stelde een termijn, doch de nieuwe wet kent die termijn
niet meer; alsdan treden bij de invoering niet de gevolgen in, die de oude wet
aan termijnvoltooiing verbond: vgl. N. 1001 (§ 7-9).
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Omgekeerd: de oude termijn was korter dan de nieuwe (zogenaamde ter-
mijnverlenging). Moet in dergelijke gevallen de onder de oude wet verstre-
ken tijd worden meegerekend bij de berekening van de nieuwe termijn? Die
vraag kan zich ook voordoen, indien de oude wet geen termijn kende, doch
de nieuwe er een invoert.

Voorbeelden:

- de algemene go0-jarige termijn voor bevrijdende verjaring (art. 2004) wordt in
het NBW vervangen door een groot aantal termijnen voor bijzondere rechts-
vorderingen (meestal 5-jarige termijnen — zie artt. 3.ILII-3.ILI56 —, maar
soms 2-jarige — zieart. 7..3.5lid 2 — of1-jarige; zie art. 8.2.7.4) en een algeme-
ne 20-jarige termijn (art. .11.10).

- de algemene termijn van 20/30 jaar voor verkrijgende verjaring (art. 2000)
wordt vervangen door een algemene termijn van 3/10 jaar (art. 3.4.3.1).

- art. 79 Pb.; bij de invoering van het Pachtbesluit in 1941 werden voor onbepaal-
de tijd lopende pachtovereenkomsten omgezet in pachtovereenkomsten voor
bepaalde tijd (6, c.q. 12 jaren); de v66r de invoering verstreken tijd werd ge-~
deeltelijk meegeteld. Zie voor de daaruit voortvloeiende overgangsproblemen:
Hijmans van den Bergh, pracadvies, p. 13 (terugwerkende kracht); Polman p.
487 (exclusieve werking).

Aanvang. De oude termijn begon op een later tijdstip te lopen dan de nieuwe
(zogenaamde termijnvervroeging). Omgekeerd: de oude termijn begon op
een vroeger tijdstip dan de nieuwe, in welk geval als het ware termijnverlen-
ging optreedt.

Voorbeelden:

- vordering tot opheffing van een onrechtmatige toestand; onder BW: geen ver-
jaring bij gebreke van een aanvangstijdstip voor een termijn (PG 5/261, SE-);
onder NBW: art. 3.11.15a fixeert het aanvangstijdstip van de termijn, zodat ver-
Jjaring mogelijk is (PG 3/92g, SE-).

- de in art. 2000 niet genoemde goederen zijn niet vatbaar voor bezit, dus even-
min voor (verkrijging door) verjaring; art. §.4.3.1 bepaalt het begin van het be-
zit als aanvangstijdstip van de verjaringstermijn.

De overgangsrechtelijke termijnregeling moet al deze gevallen omvatten en
bovendien eenvoudig te hanteren zijn. Het aan artt. 72 en 73 ten grondslag
liggende beginsel ~ onmiddellijke toepassing van de nieuwe wet ten aanzien
van aard, duur en aanvang van de termijn - is inderdaad eenvoudig, maar
vereist nogal wat uitzonderingen om alle te verwachten problemen te onder-
vangen; daardoor wordt de regeling ondoorzichtig. Daarom wordt in N.
6019 een afwijkende regeling voorgesteld.
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120 N. 6019. Deze — van het beginsel der Overgangswet afwijkende — no-
dus behelst: onmiddellijke toepassing van de nieuwe termijnen ten aanzien
van aard en duur, terugwerking ten aanzien van de aanvang van de nieuwe
termijn.

Het daaraan verbonden nadeel is, dat die terugwerking — ter voorkoming
van overgangsrechtelijke ongelukken - getemperd moet worden. Dat kan
op betrekkelijk eenvoudige wijze gebeuren; zie N. 6020-6022.

Het voordeel van N. 6019 is: vanaf de invoering geldt een uniforme ter-
mijnregeling, namelijk die van de nieuwe wet, zowel voor transitoire situa-
ties als voor de nadien ontstane. Dat is vooral van belang voor de verjaring
- de hoofdmoot van de termijnperikelen — en de daarmee samenhangende
stuiting en verlenging: de stuitingsgronden van de nieuwe wet zijn ruimer
dan die van de oude (zie N. 6122, § 229); de verlenging neemt in de nieuwe wet
de functie over van de schorsing onder de oude wet (zie N. 6124, § 231-234).

121 N. 6020-6021. Het uitgangspunt van artt. 72 en 73 is te recht, dat onder-
scheiden moet worden tussen ‘korte’ termijnen (minder dan1jaar) en ‘lange’
(1 jaar of meer).

Een nieuwe ‘korte’ termijn, die geen oude termijn vervangt, mag niet eer-
der dan bij de invoering beginnen. Voorkomen moet immers worden, dat de
termijn bij de invoering reeds versireken is met alle daaraan verbonden ge-
volgen.

Een nieuwe ‘korte’ termijn, die vé6r de invoering is begonnen en een oude
termijn vervangt, lijkt problematischer:

a. De oude en nieuwe termijn zijn even lang; dan kunnen zich geen moei-
lijkheden voordoen.

6. De oude termijn was korter dan de nieuwe en was bij de invoering reeds
voltooid; dan is er een verkregen recht; zie § 117.

¢. De oude termijn was korter dan de nieuwe en bij de invoering nog onvol-
tooid; dan is het niet billijk de bestaande verwachting te frustreren; de
oude termijn werkt als het ware door: art. 72 Ov., N. 6o21.

d. Deoude termijn was langer dan de nieuwe; daarvoor geldt het onder ¢ op-
gemerkte eveneens.
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Twee voorbeelden als proef op de som:

~ Verborgen gebreken; de ‘korte termijn’ van art. 7.1.3.5 lid 1 vervangt de 6-
weken-termijn van art. 1547; niettemin: de einddatum van de 6-weken-termijn
wordt in transitoire situaties gehandhaafd, niet als vervaltermijn voor dag-
vaarding, maar wel als vervaltermijn voor de kennisgeving aan de verkoper.

— Recht van reclame; de termijn van art. 1191 (30 dagen na de aflevering) wordt
vervangen door die van art. 7.1.8.7 (kort, maar onjuist gezegd: 60 dagen na de
aflevering); in overgangssituaties blijft echter de einddatum van de oude 30-
dagen-termijn beslissend.

Ten aanzien van een nieuwe ‘lange’ termijn is onverschillig of deze een oude
‘lange’ termijn vervangt, een oude ‘korte’ termijn vervangt dan wel als no-
vum wordt ingevoerd. Alle overgangsproblemen worden door N. 6022 voor-
komen: wie de termijn wil stuiten, heeft daartoe nog 1 jaar de gelegenheid;
een verlengingsgrond, die binnen dit jaar opkomt, leidt tot verlenging.

Wederom twee voorbeelden als proef op de som:

— Verkrijgende of bevrijdende verjaring; invoering van de nieuwe wet, nadat de
30-jarige verjaringstermijn 25 jaar had gelopen; de nieuwe 10-jarige of 5-jarige
termijn zou reeds verstreken zijn, maar wordt verlengd totdat 1 jaar na de in-
voering is verstreken.

— Bevrijdende verjaring krachtens art. 1490 (5 jaar); nadat daarvan 3% jaar zijn
verstreken, wordt de nieuwe wet ingevoerd: art. §.2.17 (3 jaar); de nieuwe ter-
mijn eindigt niet, voordat 1 jaar na de invoering is verstreken.

122 VERKRIJGING EN VERLIES.

6023  Een volgens de oude wet geldige verkrijging van goederen blijft geldig, ongeacht
de geldigherdsvereisten van de nieuwe wet (Art. 4 AB).

123 OVERZICHT. ‘Verkrijging en verlies’ omvat:

a. de wijze waarop (rechten op) goederen — in het bijzonder (de eigendom
van) zaken - worden verkregen, c.q. verloren.

b. de wijze waarop beperkte rechten op goederen — waaronder de zakelijke
rechten van boek 5 — worden gevestigd, c.q. tenietgaan.

Tot deze wijzen van verkrijging en verlies behoren:

- overdracht (waaronder zekerheidsoverdracht en eigen-
domsvoorbehoud, die echter te zamen met de overige ze-
kerheidsrechten zullen worden besproken): N. 6o24-6030 .  § 125134

- originaire wijzen van eigendomsverkrijging (schatvinding,
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vinding, natrekking, vermenging, zaaksvorming): N.

B081-6033 ....uevinriiiii § 135138
- verkrijgende verjaring N. 6034-6036 .....................oo... § 139-143
- vestiging (afstand) van beperkte rechten N: 6037-6040 ... { ¢ , 447146
- tenietgaan van beperkte rechten door vermenging .........

124 DE GRONDREGEL. De grondregel van N: 6023 heeft tot gevolg, dat
een rechtsgeldige verkrijging, die v66r de invoering heeft plaats gevonden,
door de nieuwe wet niet discutabel wordt gesteld.

Voorbeelden:

- Vé6r de invoering zijn bij boedelscheiding zaken toegescheiden, zonder leve-
ring; uit het declaratieve karakter der boedelscheiding (zie Pitlo-Van der
Burght, Erfrecht, p. 381) volgt de geldigheid van de verkrijging; de invoering
van art. 3.7.1.144 lid 1 brengt daarin geen wijziging.

- Indien een vordering véér de invoering is gecedeerd (doch niet betekend), is de
vordering verkregen; dat blijft zo, ondanks de mededelingseis van art. 3.4.2.7.

Deze grondregel wordt in art. 69 Ov. op andere wijze onder woorden ge-
bracht: door het enkele feit van de invoering van de nieuwe wet wordt ‘eigen-
dom of een ander vermogensrecht niet verkregen of verloren’.

125 OVERDRACHT.

6024  De wet waaronder een goed wordt overgedragen, bepaalt de overdrachtsvereisten

(Art. 4 AB).

126 ALGEMEEN. De overdrachtsvereisten zijn volgens de oude wet (art.
639) dezelfde als volgens de nieuwe wet (art. 3.4.2.2): ‘levering krachtens gel-
dige titel, verricht door hem die bevoegd is over het goed te beschikken’. Er
kunnen zich dus geen overgangsrechtelijke verwikkelingen voordoen.

Ten aanzien van het octrooi geldt thans het abstracte stelsel van overdracht (HR, NJ
1939/866). Indien dit bij de invoering gewijzigd wordt in het causale stelsel — zoals

te verwachten is ~ , kunnen daardoor wel overgangsproblemen rijzen.

In één geval wijzigt het NBW de leveringsvereisten door een vereiste te laten
vallen, dat de oude wet stelt. Zie artt. 2:86 en 196, zoals te wijzigen volgens
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w.0. 17 725, ten aanzien van de overdracht van aandelen op naam in een
BV/NV. Volgens het geldende recht is vereist: een akte van overdracht, als-
mede betekening (van die akte) aan de vennootschap of schriftelijke erken-
ning door de vennootschap. De nieuwe wet vervangt die betekening of erken-
ning door: afgifte van een afschrift of uittreksel van de akte. Indien v66r de
invoering een akte is opgemaakt en in afschrift aan de vennootschap was ver-
strekt, was de overdracht nog niet voltooid; voor dat geval bevat art. g Ov. II
een overgangsbepaling.

Het spiegelbeeld van art. 2:86 en 196 nieuw is art. 3.4.2.7: in geval van cessie wordt
kennisgeving (aan de debitor cessus) aan de leveringsvereisten van de oude wet
toegevoegd. Daaruit vloeit een geheel ander overgangsprobléem voort: de onder
de oude wet ~ zonder betekening = kennisgeving - voltrokken cessie was rechts-
geldig en blijft rechtsgeldig: art. 4 AB (zie § 288).

127 TITEL. Volgens art. 3.4.2.2lid g is geen rechtsgeldige titel: ‘een rechts-
handeling die ten doel heeft een goed over te dragen tot zekerheid of die de
strekking mist het goed na de overdracht in het vermogen van de verkrijger te
doen vallen’. Dit titelvereiste geldt niet in de oude wet.
V.z.v. betreft zekerheidsoverdrachten (fiducia cum creditore), worden
overgangsproblemen geregeld door art. 86 Ov. Zie N. 6051 (§ 159-166).
V.z.v. betreft fiduciaire overdrachten cum amico zouden overgangspro-
blemen kunnen rijzen, indien art. 3.4.2.2 lid § de nietigheid ervan zou mee-
brengen. Dat is echter niet het geval: zodra de overdracht de strekking heeft
‘het goed na de overdracht in het vermogen van de verkrijger te doen vallen’,
vormt art. §.4.2.2lid 3 geen beletsel meer tegen de geldigheid. De fiducia cum
amico blijft dus ook in het NBW mogelijk. In dit verband valt te denken aan:
— Buma-Stemra-bewind (HR, NJ 1929/1434 nt. PS)
- trustverhouding bij obligatielening (Asser-Van der Grinten, Vertegen-
woordiging, p. 101)
- trustverhouding bij administratie van aandelen (Van der Heyden-Van
der Grinten, no. 197)
— certificering van onroer. zaken.

128 TITELGEBREKEN. Naast het nieuwe titelgebrek van art. §.4.2.2lid g

valt te denken aan:

a. nietige titel (b.v. wegens strijd met de openbare orde); nietigheid ab initio
volgens de oude en de nieuwe wet.
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b. vernietighare titel (b.v. wegens benadeling van schuldeisers); het verschil
met g is, dat er van een titelgebrek aanvankelijk geen sprake is; de vernie-
tigbare rechtshandeling is immers vooralsnog geldig en eerst de terug-
werkende kracht van de vernietiging leidt tot het titelgebrek; dat geldt in
de oude en in de nieuwe wet. Overgangsproblemen rijzen, indien na de
invoering een daarvédr ontstane titel wordt vernietigd; zie N. 6016 (§
114).

¢. ontbinding wegens wanpraestatie levert volgens de oude wet (art. 1302) wel,
volgens de nieuwe wet (art. 6.5.4.14) echter geen titelgebrek op; art. 182
Ov. tracht de daaruit voortvloeiende overgangsrechtelijke problemen te
ondervangen.

129 TIJDELIJKE EIGENDOM.

6o25  Indien bij de invoering een goed in tijdelijke eigendom is overgedragen, worden
vanaf de invoering de obligatoire vruchtgebruiksbepalingen analogisch toepasse-
lijk alsof de tijdelijke eigenaar vruchtgebruiker en zijn rechtsopvolger hoofdge-
rechtigde was (Art. 87 Ov. ).

Volgens art. §.4.2.2a is overdracht onder tijdsbepaling niet mogelijk. Een ver-
bintenis tot overdracht onder — opschortende of ontbindende ~ tijdsbepa-
ling verplicht daarom tot vestiging van vruchtgebruik voor de betreffende
tijdsduur.

Is een verbintenis tot overdracht onder tijdsbepaling v46r de invoering ge-
vestigd, maar nog niet nagekomen, dan brengt de onmiddellijke toepassing
van de nieuwe wet mee, dat art. 3.4.2.2¢ toepasselijk is.

Is de verbintenis tot overdracht onder tijdsbepaling reeds v66r de invoe-
ring uitgevoerd, dan volgt uit art. 4 AB de geldigheid ervan. De gevolgen van
die overdracht worden in art. 87 Ov. geregeld. De tijdelijke eigendom wordt
niet omgezet in vruchtgebruik; uitsluitend de obligatoire vruchtgebruiksbepa-
lingen (niet b.v. de publiciteitsvoorschriften) worden analogisch van toepas-
sing.

Art. 87 Ov. voegt daaraan toe: ‘. . . voor zover de aard of inhoud van die
rechtsverhouding zich daartegen niet verzet’. Wat daarmee bedoeld wordt,
is duister. De MvT geeft geen uitsluitsel.
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130 ART. 2014 LID 2.

6026  Degene, die vddr de invoering een ontvreemde of verloren roer. zaak te goeder
trouw door overdracht heeft verkregen, wordt daarvan eigenaar, zodra 3 jaar zijn
verstreken sedert de ontureemding of het verlies. Artt. 2014 lid 2 en 637 blijven
van toepassing gedurende dit tijdvak en voorts, totdat onherroepelijk is beslist op
een door de gedepossedeerde tijdig ingestelde vordering krachtens art. 2014 lid 2
(Art. 88 Ov.).

Wie v66r de invoering krachtens art. 2014 lid 1 eigendom van een roerende
zaak heeft verkregen, was eigenaar en blijft eigenaar (art. 4 AB). Art.
3.4.2.3a4 is op die eigendomsverkrijging niet toepasselijk.

Ten aanzien van hem (of haar), die een ontvreemde of verloren zaak door
overdracht verkrijgt, moet worden onderscheiden tussen:

— verkrijging vanaf de invoering: art. 3.4.2.9a is van toepassing; de verkrijger
wordt eigenaar, omdat het artikel geen uitzondering maakt voor ont-
vreemde of verloren zaken.

— verkrijging meer dan g jaar v66r de invoering: de bezitter is veilig, want de
termijn van art. 2014 lid 2 is noodzakelijkerwijze verstreken; geregeld
moet worden, hoe dit bezit in eigendom overgaat.

- verkrijging binnen 3 jaar v66r de invoering: de bezitter is niet noodzakelij-
kerwijze veilig, want de termijn van art. 2014 lid 2 loopt nog; gere-
geld moet worden, hoe lang de gedepossedeerde de zaak nog kan opvor-
deren en - indien hij het niet tijdig doet — hoe het bezit in eigendom
overgaat.

Dat bedoelt art. 88 Ov. te regelen; N. 6026 tracht die bedoeling te verduide-

lijken.

131 ART. 1g10.

6o27  Wie védr de invoering een onroer. zaak (of ander registergoed, recht van intellec-
tuele exgendom of aandeel op naam) van een beschikkingsonbevoegde verkreeg,
wordt niet beschermd door art. §.4.2.9b, maar — voor zover toepasselipk — door
art. 1910 (Art. 4 AB).

Art. 3.4.2.3b beschermt verkrijgers van onroer. zaken tegen de beschikkings-
onbevoegdheid van de vervreemder, mits:

a. de verkrijger te goeder trouw is

b. de beschikkingsonbevoegdheid van de vervreemder uitsluitend een gevolg
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is van hetzij een titelgebrek, hetzij een leveringsgebrek van een eerdere over-
dracht.
Zie Nieuwenhuis, Hoofdstukken Nieuw Vermogensrecht, p. 134-136, voor
de beperkte omvang van die bescherming en voor gevallen, waarin de ver-
krijger ondanks goede trouw niet beschermd wordt.

Wie vé6r de invoering een onroer. zaak van een beschikkingsonbevoegde ver-
kreeg, kan de bescherming van artt. 3.1.2.7 (niet ingeschreven feit), 3.1.2.8 en 8z (in-
geschreven onjuist feit) niet inroepen. Zie art. 78 Ov.

132 CESSIE.

6028  FEen vddr de invoering verrichte cessie, die niet is betekend aan of erkend door de
debitor cessus, werkt eerst tegen de cessus na mededeling volgens art. 3.4.2.7

(Art. go Ouv. ).

Ook zonder kennisgeving (aan de cessus) is de cessie volgens de oude wet vol-
tooid en geldig door de ‘daartoe bestemde akte’. Art. go Ov. tornt daaraan
niet, maar regelt een ander aspect.

Indien de cessie v66r de invoering is medegedeeld aan (of erkend door) de
cessus, weet de cessus aan wie hij bevrijdend kan betalen (art. 668 lid 2).

Indien de cessie v66r de invoering niet is medegedeeld (of erkend), kan art.
668 lid 2 niet meer worden toegepast. De enige bescherming van de cessus
zou art. 6.1.6.7 zijn, maar dat ‘gaat in zijn bescherming van de schuldenaar
minder ver dan art. 668 lid 2’ (MvT p. 48). Daarom wordt mededeling voor-
geschreven.

133

6029  Indien een schuldvordering v6r de invoering gecedeerd is, is de cessionaris vanaf
de invoering bevoegd de nevenrechien, voorrechten en executiebevoegdhed uil te
oefenen, die ten tijde van de cessie aan de schuldvordering waren verbonden (Art.

186 Ov.).

N. 6404 en 6405 hebben betrekking op de overgangsrechtelijke regeling van
de cessie op het verbintenisrechtelijke vlak.

Krachtens art. 6.2.1.1 verkrijgt de opvolgende schuldeiser — dus, in geval
van cessie, de cessionaris — de nevenrechten, de voorrechien en de executiebevoegd-
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heid (voor vordering en nevenrechten). Dit is ten aanzien van de nevenrech-
ten in overeenstemming met het geldende recht (Asser-Beekhuis I, p. 226-
228), en ten aanzien van voorrechten eveneens (vgl. HR, NJ 1942/289), doch
misschien — zekerheid bestaat niet — ten aanzien van de executiebevoegd-
heid in strijd daarmee. Hoewel art. 186 Ov. beperkt is tot de executiebe-
voegdheid, worden de neven- en voorrechten in N. 6029 mede vermeld; baat
het niet, het schaadt ook niet.

134

6030  Indien vddr de invoering een beperkt recht op een schuldvordering is gevestigd, is
de schuldenaar vanaf de invoering bevoegd aan de beperkt gerechtigde de verweer-
middelen tegen te werpen, die hij ten tijde van de mededeling van de vestiging te-
genover de oorspronkelijke schuldeiser kon doen gelden.

N. 6030 is gebaseerd op de combinatie van art. 6.2.1.4 (dat geldend recht
weergeeft) en het aan art. 6.2.1.6 ten grondslag liggende beginsel. Daarbij rij-
zen vragen:

- kan de schuldenaar alle verweermiddelen aan de beperkt gerechtigde te-
genwerpen? Neen. Zie Asser-Hartkamp I, nos. 569-572.

- hoe moeten qualificatieproblemen worden opgelost, indien er ten aan-
zien van de verweermiddelen verschillen tussen de oude en de nieuwe wet
bestaan? Vermoedelijk moet volgens de nieuwe wet gequalificeerd wor-
den.

— kan v66r de invoering een beperkt recht op een schuldvordering worden
gevestigd? Ja, namelijk pandrecht of vruchtgebruik (zie Asser-Beekhuis

I, p. 7).

135 ORIGINAIRE EIGENDOMSVERKRIJGING. Daaronder vallen

de volgende wijzen van eigendomsverkrijging:

BW NBW
Toeéigening art. 640 art.  5.2.1
Vinding art. - art.  5.2.3-8z
Schatvinding art. 642 art. 5.2.9
Natrekking art. 643 art.  §.2.10
Vermenging art. 664 art.  5.2.I1

Zaaksvorming  art. - art. 52012
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136 VINDING.

6031 De vinder, die védr de invoering een onbeheerde roer. zaak heeft gevonden, ver-
krijgt de eigendom 1 jaar na de invoering, mits hij védr afloop van dit jaar aangif-
te heeft gedaan. Bij niet-kostbare zaken is geen aangifte vereist (Art. 151 Ov. ).

Artt. 5.2.3-8a bevatten een uitvoerige regeling van eigendomsverkrijging
door vinding. In het BW ontbreekt een regeling. Art. 151 Ov. geeft een uitge-
breide overgangsrechtelijke regeling.

137 SCHATVINDING.

6032  De eigendom van een schat, die langer dan 1 jaar védr de invoering is ontdekt,
wordt verkregen zonder vereiste van aangifte. De eigendom van een schat, die bin-
nen het jaar voor de invoering is ontdeks, wordt verkregen onder verplichting tot
aangifte (Art. 152 Ov. ).

De aangifteplicht van art. 5.2.9 lid g is geen constitutief vereiste voor eigen-
domsverkrijging. Op het verzuim van aangifte staat als sanctie, dat de ge-
meente de schat in bewaring kan nemen.

138 EIGENDOM VAN DIEREN.

6033  De eigenaar van een dier verliest door de invoering de eigendom, indien alsdan
voldaan is aan de vereisten van art. 5.2.17 (Art. 153 Ov.).

Art. 153 Ov. houdt een afwijking in van art. 6g Ov.

139 VERKRIJGENDE VERJARING.

6o34 V Afd. 3.4.3 is vanaf de invoering van toepassing op een lopende verkrijgende verja-
ring. De nieuwe verjaringstermijn begint terugwerkend bij de aanvang van het
bezit, maar eindigt niet eerder dan 1 jaar na de invoering.

6og5 V. Maar: ten aanzien van goederen, die védr de invoering niet vatbaar waren

voor bezit, begint de termijn bij de invoering.
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140 OVERZICHT. Sinds vanouds gelden voor de verkrijgende verjaring 5
vereisten: ‘res habilis, titulus, fides, possessio, tempus’. Daarvan handhaaft
het NBW slechts de beide laatstgenoemde: bezit en termijn.

De termijn (tempus) van verkrijgende verjaring geeft aanleiding tot over-
gangsproblemen. Zie artt. 72 en 73 Ov. en N. 6o19-6022.

Het vervallen van de elementen titel (titutus) en goede trouw (fides) geeft
geen aanleiding tot andere transitoire kwesties dan met ‘termijnverkorting’
samenhangen. De goede trouw wordt trouwens niet geheel uitgebannen,
maar verliest wel sterk aan betekenis; zie § 143.

Het vervallen van het vereiste ‘res habilis’ — het goed moet voor bezit en/of
verjaring vatbaar zijn — levert wel overgangsrechtelijke moeilijkheden op.
In het NBW zijn - in tegenstelling tot het BW - alle goederen voor verkrij-
ging door verjaring vatbaar.

141 DUUR VAN DE TERMI]JN. De termijn van de verkrijgende verja-
ring is in het BW 20 of 30 jaar (art. 2000); in het NBW is de termijn veel kor-
ter: g c.q. 10 jaar (art. 3.4.3.1). De problemen, die zich in verband met ‘ter-
mijnverkorting’ kunnen voordoen, spelen daarom ook ten aanzien van de
verkrijgende verjaring een rol. N. 6034 is dan ook een combinatie van
N.6o19 en 6022.

142 AANVANG VAN DE TERMIJN. Het vervallen van het element
‘res habilis’ leidt tot overgangsproblemen. Drie soorten van goederen moe-
ten worden onderscheiden:

~ goederen, die &n volgens de oude én volgens de nieuwe wet vatbaar zijn
voor verkrijging door verjaring; bij deze goederen kan de termijn begin-
nen bij de aanvang van het bezit; de overgangsproblemen worden onder-
vangen, doordat de nieuwe termijn niet eerder eindigt dan 1 jaar na de in-
voering.

— goederen, die volgens de oude wet vatbaar zijn voor bezit, maar niet voor
verkrijging door verjaring; daarvoor geldt hetzelfde als voor de vorige ca-
tegorie.

— goederen, die volgens de oude wet niet vatbaar zijn voor bezit en dus
evenmin voor verkrijging door verjaring (de in art. 2000 niet genoemde
goederen); voor die goederen begint het bezit bij de invoering (art. g5
Ov.); ook de verjaringstermijn moet bij de invoering aanvangen: N.

6035.

Deze laatste categorie — niet vatbaar voor verjaring volgens de oude wet, wel vat-
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baar voor verjaring volgens de nieuwe wet — levert een voorbeeld op van feiten,
die onder de oude wet geen rechtsfeiten waren, maar die hoedanigheid door de

nieuwe wet krijgen. Zie over deze groep nader § 288.

Art. g2 Ov. lijkt een casus non dabilis te regelen, maar dat is niet zo. Dat blijkt,

wanneer vo6r de invoering niet de verkrijgende, doch uitsluitend de bevrijdende

verjaring is gestuit.

143 BEZITTER NIET TE GOEDER TROUW.

6036

De bezitter van een goed, wiens bezit védr de invoering is begonnen en niet te goe-
der trouw was, word} 1 jaar na de invoering rechthebbende, indien:

én het bezit alsdan nog voortduurt met inachtneming van art. 3.4.3.8,

én de rechtsvordering tot beéindiging van het bezit vior het einde van dit jaar is

voltooid (Art. 93 Ov.).

Naast de ‘normale’ verkrijgende verjaring staat de ‘bijzondere’ verkrijging

door verjaring krachtens art. 3.4.3.8: de bezitter — te goeder of te kwader
trouw — wordt rechthebbende, zodra de (bevrijdende) verjaring van de

rechtsvordering tot beéindiging van het bezit is voltooid. De verkrijgende

verjaring treedt in als reflexwerking van de bevrijdende verjaring.

144 BEPERKTE RECHTEN.

6ogy

6038

6039

De wet, geldende ten tiyde dat een beperkt recht wordt gevestigd, overgedragen of
tenzetgaat, bepaalt de geldigheidsvereisten (Art. 4 AB).

Maar:

a. een beperkt recht, dat vddr de invoering is tenietgegaan door AFSTAND her-
leeft terugwerkend ten bate van degene, die zijnerzijds een beperkt recht op
dat goed had (Art. 85 Ov. ).

b. een beperkt recht, dat vidr de invoering door VERMENGING is tenietge-
gaan, herlegft terugwerkend.:

— ten bale van degene, die zijnerzijds cen beperkt recht op het tenietgega-
ne beperkte recht had,

— ten nadele van degene, die zijnerzi)ds een beperkt recht op het moeder-
recht had en het tenietgegane beperkte recht moest eerbiedigen (Art. 85
Ov.).

N. 6037 is niets anders dan een herhaling van de uit art. 4 AB af te leiden
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grondregel van overgangsrecht, toegespitst op (vestiging, overdracht en te-

nietgaan van) beperkte rechten.

145 AFSTAND EN VERMENGING. In geval van tenietgaan door ver-
menging of afstand blijken tussen de oude en de nieuwe wet echter verschil-

len te bestaan:

(M

(@)

(3)

Afstand is onder het BW een eenzijdige rechtshandeling (zie Asser-
Beekhuis I, p. 13), doch volgens het NBW een meerzijdige rechtshande-
ling (art. 3.4.2.11). Een eenzijdige afstand leidt dus onder het NBW niet tot
tenietgaan van het beperkte recht.

Een overgangsrechtelijk probleem doet zich niet voor als gevolg van N.
6037.

Zowel afstand als vermenging heeft in het NBW relatieve werking: art.
3.4.1.2 lid § (ondanks afstand en vermenging blijft een beperkt recht
bestaan, v.z.v. dit vereist wordt door de belangen van bepaalde beperkt
gerechtigden). In het BW gaat het beperkte recht teniet, evenwel met de
mogelijkheid van herleving (aldus MvT p. 43/44 met beroep op art. 1250;
zie echter ook Asser-Beekhuis I, p. 12).

Voorbeeld: C heeft hypotheek op het erfpachtsrecht van B, welk erfpachtsrecht ge-
vestigd is op het moederrecht van A; indien B afstand doet van het erfpachtsrecht,
zou zonder bijzondere voorziening ook de hypotheek van C tenietgaan.

(Dit geldt echter niet in geval van opzegging door de beperkt gerechtigde (de erf-
pachter B); zie PG 3/310. Alsdan vindt de hypotheckhouder slechts bescherming in
art. 3.2.11; zie PG 5/306, SE gg2).

Art. 85 Ov. dient om een eventueel overgangsrechtelijk gat te stoppen.
Zie N. 6038 en 6039.

Vermenging (niet afstand) werkt in het NBW nog in ander opzicht relatief:
art. 3.4.1.2 lid 2 (ondanks vermenging wordt de positie niet verbeterd van
bepaalde beperkt gerechtigden, die een beperkt recht op het moederrecht
hadden). Onder het BW is de situatie zeer verward (zie Asser-Beekhuis I,

p-17).

Voorbeeld: X heeft hypotheek op het moederrecht van Z, gevestigd nadat het moe-
derrecht met erfpacht ten behoeve van Y bezwaard was; X zou dus in geval van
executie, het beperkte recht van Y moeten eerbiedigen. Indien het erfpachtsrecht
door vermenging tenietgaat, zou zonder bijzondere voorziening X’s verhaalsob-
ject in waarde stijgen.
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Art. 85 Ov. bevat een overgangsrechtelijke maatregel. Zie N. 603g.

(4) Een erfdienstbaarheid gaat door vermenging teniet, wanneer heersend en
dienend erf in één hand komen. Art. 5.6.9a relativeert dit tenietgaan in
tijd: het tenietgaan vindt eerst plaats bij het einde van het gebruiksrecht,
dat een derde (huurder, pachter enz.) t.a.v. eender erven heeft. In dit op-
zicht bestaat vermoedelijk geen verschil met het BW (zie Asser-Beekhuis
II, p. 195-196). Een overgangsregeling is niet nodig.

146 NON USUS.

6040  De 30-jarige termijn van non-usus, die bij de invoering nog niet verstreken is,
eindigt uiterlijk 1 jaar na de invoering. Bij het einde van dit jaar — c.q. bij het
eerdere voltooien van de termijn van non-usus volgens de oude wet — wordt art.
3.4.3.8a van toepassing. Het beperkte recht gaat teniet byj voltooting van de ver-
Jaring van de rechtsvordering tot opheffing van de met het beperkte recht strijdige
toestand (Art. 94 Ov. ).

147 ZEKERHEIDSRECHTEN. Ter wille van de overzichtelijkheid wor-
den hier samen besproken de overgangsrechtelijke problemen in verband

met:

vuistpandrecht ........ooooiiiii N. 6041 -6050 §148-158
zekerheidsoverdracht ... N. 6051 -6058 §159-166
eigendomsvoorbehoud .........c....ooei N.6059-6060 §167
recht van reclame ................ N. 6obr §168
retentierecht ..........ooviviiiiiiiiiiiiii N. 6062 §169
hypotheek ........cooiiviiiiiiii N. 6063-6069 §170-174
BOrgtocht .....oooviiiiiiii N. 6070 §S175
VOOITAIE «.eviaurnrennninineaianeeneteenenanieneencansnsos N. 6071 -6080 §176-183

De zekerheidstelling — dwz. het stellen van zekerheid krachtens rechterlij-
ke uitspraak — wordt besproken in § 246 (N. 7008).

Men dient er dus op bedacht te zijn, dat de vlag ‘zekerheidsrechten’ de la-
ding niet helemaal dekt.

148 VUISTPANDRECHT.

6041  De rechten en verplichtingen uit een védr de invoering gevestigd vuistpandrecht
worden vanaf de invoering bepaald door titel 3.9.
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In overgangsrechtelijk opzicht kan uitsluitend het vuistpandrecht aanleiding

tot problemen geven. Een stil pandrecht is immers onder het BW onbestaan-

baar. Een zekerheidsoverdracht zou eigenlijk niet tot transitoire pandrecht-
problemen kunnen leiden, omdat die overdracht df volgens de oude wet

wordt afgewikkeld (N. 6052) df wordt omgezet in een stil pandrecht (N. 6051),

in welk laatstbedoeld geval de nieuwe pandrechtbepalingen direct toepasse-

lijk zijn. De werkelijkheid is echter anders (zie § 159-166).

Uit het algemene uitgangspunt van de Overgangswet — onmiddellijke
toepassing van de nieuwe wet met exclusief effect — vloeit voort:

1. De wet, waaronder een pandrecht wordt gevestigd, bepaalt de geldigheids-
vereisten. Is pandrecht v66r de invoering gevestigd, dan is art. 1198
beslissend (het pand is noodzakelijkerwijze een vuistpand). Is v66r de in-
voering pandrecht verleend (maar nog niet gevestigd, dan is de nieuwe wet
op de vestiging toepasselijk.

2. De oude wet bepaalt tot aan de invoering de rechten en verplichtingen,
die tot dit tiydstip uit het pandrecht voortvloeien; de nieuwe wet bepaalt die
rechten en verplichtingen vanaf dit tijdstip.

3. Het onder 2 opgemerkte geldt niet slechts in de onderlinge relatie — tus-
sen pandhouder en pandgever -, doch ook in de verhouding tot derden (zo-
als de overige schuldeisers van de pandgever).

149 ONTVREEMDING OF VERLIES.

6og2  De oude wet blijft van toepassing op een bij de invoering bestaand vuistpandrecht,
dat op een binnen 3 jaar véor de invoering ontureemde of verloren roer. zaak is ge-
vestigd (Art. 88 Ov.).

6043  Deoude wet blijft van toepassing, indien de pandhouder binnen g jaar vidr de in-
voering de macht over het pand door ontvreemding of verlies is kwijtgeraakt (Art.
107 Ou.).

In verband met pandrecht speelt onvrijwillig bezitsverlies (ontvreemding of
verlies) in tweeérlei opzicht een rol:

— Nadat een roerende zaak aan de gedepossedeerde eigenaar ontvreemd (of
door hem verloren) is, wordt zij door een derde verpand aan een pand-
houder te goeder trouw; ondanks die goede trouw kan de gedepossedeer-
de eigenaar binnen 3 jaar na het onvrijwillig bezitsverlies de zaak opvor-
deren (art. 1198 VIJFDE lid).

- Nade vestiging van het pandrecht wordt de roerende zaak aan de pand-
houder ontvreemd (of door hem verloren); de pandhouder kan binnen g
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jaar na het onvrijwillig ‘machts’-verlies de zaak opvorderen (art. 1198
VIERDE lid).
Op het eerstbedoelde geval heeft N. 6042 (art. 88 Ov.) betrekking, op het
laatstbedoelde geval N. 6043 (art. 107 Ov.).

De regeling behoeft slechts de periode van g jaar v66r de invoering te om-
vatten. Indien die periode ongebruikt verstrijkt, is immers de actie van de
gedepossedeerde vervallen. Zie J.E. Fesevur, De zakelijke zekerheidsrech-
ten naar tegenwoordig en toekomstig Nederlands recht, 1979, p. 65/66.

150 RENTE.

6044  Een vuistpandrecht, dat vddr de invoering is gevestigd, strekt mede tot zekerheid
voor verschuldigde rente, zonder de beperking van art. 3.9.2.5a (Art. 108 Ov. ).

Zie MvT p. 58.

151 ZAAKSVERVANGING.

bogs5  Een vuistpandrecht dat vodr de invoering is gevestigd, brengt van rechtswege een stil
pandrecht mee op de vergoedingsvorderingen van art. 3.9.1.3 lid 1, voor zover die
vergoedingsvorderingen na de invoering ontstaan. Het stil pandrecht heefi de rang
van art. 3.9.1.3 lid 2.

Art. 8.9.1.3 lid 1 voert ten aanzien van pandrecht het zaaksvervangingsbegin-
sel in, dat in het geldende recht onbekend is (zie Asser-Van Oven, p. 86).

Hetzelfde gebeurt in het beslagrecht (artt. 455z en 507 NRv.) en t.a.v. voorrechten
(art. 3.10.3.2).

Dit betekent tweeérlei (MvT p. 57):

- Indien de vergoedingsvordering NA de invoering ontstaat, is art. 3.9.1.3
onmiddellijk toepasselijk; het stille pandrecht heeft de hoge rang van art.
3.9...3 lid 2.

- Indien de vergoedingsvordering VOOR de invoering is ontstaan, is art.
3.9.1.3 niet toepasselijk.

Onduidelijk is, hoe dit in de praktijk werkt. De landbouwer B heeft v66r de invoe-
ring zijn eventuele schadevergoedingsvordering op zijn verzekeraar uit hoofde van
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beschadiging van de bedrijfsinventaris aan schuldeiser A verpand; de verpanding
heeft plaatsgevonden met inachtneming van art. 1199 BW. Na de invoering vestigt
B op een der inventarisgoederen een stil pandrecht ten behoeve van een andere
schuldeiser, C; C deelt de stille verpanding aan de verzekeraar mee. Daarna wordt
de inventaris — waaronder de aan C stil verpande zaak ~ door brand beschadigd.

Aan wie moet de verzekeraar uitkeren: aan A, omdat hij het oudste pandrecht
heeft? Aan C, omdat art. 3.9.1.3 hem de hoogste rang toekent? Of moet de verzeke-
raar zich bereid verklaren tot uitkering aan A en C gezamenlijk (het aan hen over-
latend, hoe zij de schadepenningen verdelen)? Vermoedelijk is dit laatste de juiste
oplossing; de verzekeraar kan bevrijdende betaling zo nodig afdwingen via art. 710
NRuv. (geschillenbewind).

WAARDEVERMINDERING.

6046  De derde-pandgever is krachtens art. 3.1.9.6a lid 1 aansprakelijk voor waardever-

minderingen, die na de invoering ontstaan (Art. 70 lid 2 Ov.).

6o47  De derde-pandgever hegft de vergoedingsvordering van art. 3.1.9.6b lid 2 voor

kosten, die na de invoering zijn gemaakt (Art. 70 lid 2 Ov.).

6048  De pandhouder is bevoegd tot parate execulie overeenkomstig art. 3.9.2.9 leden 1 en

De
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3, indien de derde-pandgever bij de invoering in verzuim is ten aanzien van een
krachtens de oude wet op hem rustende verplichting (Art. 109 Ov.).

noodzaak van art. 109 Ov. wordt in MvT p. 59 uiteengezet.

EXECUTIE DOOR PANDHOUDER.

604g V De wet, geldende ten tijde van de aanzegging van de executic aan de pandgever,

bepaalt de wijze van executie (Art. 110 Ov. ).

bos0 V' Maar: een executie, die door de oude wet wordt beheerst, wordt afgewrkkeld

154

met toepassing van:
~ arl. 3.9.2.14, tenzij de netto-opbrengst vidr de invoering aan de pandgever
is verantwoord (Art. 111 Ov.).
~ antt. 480 vlg. NRu., tenzij of de onderhandse verkoop Of de toewijzing by
openbare verkoop Of de inning vdr de invoering heeft plaatsgevonden.

OVERZICHT. In verband met de executie van het vuistpandrecht

moet op na te noemen verschillen tussen oud en nieuw recht in de opeenvol-

gende executiestadia worden gelet:
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oud nieuw

1. Opeisbaarheid Verzuim
(art. 1201) (art. 3.9.2.9)

2. Verkoop in het openbaar, naar plaatselijke gewoonte, op de gebruikelijke
voorwaarden.
(art. 1201) (art. 3.9.2.11)

3a. door notaris of deurwaarder door deurwaarder overeenkomstig

(Wet ambtelijk toezicht) artt. 463-474 NRv.

8b. door 2 makelaars op beurs of markt ~ door bevoegde tussenpersoon op
(art. 1201) beurs of markt (art. 3.9.2.11)
3¢. op door rechter te bepalen wijze of door verblijven aan pandhouder voor
door rechter vast te stellen bedrag.
(art. 1202) (art. 3.9.2.12)
4.krachtens onderlinge overeenkomst, nadat de pandhouder executiebe-
voegd is geworden. (HR, NJ 1929/622).

5. Uttkering Ultkering
(art. 3.9.2.14)
6. Rangregeling Rangregeling

(artt. 480-490d).

De verschillen tussen het oude en het nieuwe recht zijn dus niet groot (behal-
vet.a.v. deuitkering en de rangregeling). Tussen oud en nieuw recht bestaat
in elk geval één punt van overeenstemming: niet geregeld wordt, hoe de
pandgever van de voorgenomen executie in kennis moet worden gesteld.

Art. 3.9.2.10 voert de aankondigingsplicht in ‘voor zover hem (de pandhouder) dit
redelijkerwijze mogelijk is’, en delegeert de nadere uitwerking aan een — thans

nog onbekende - AMvB.

155 HET TEMPORELE CRITERIUM. Indien de uitwinning van het
pand véér de invoering is begonnen, is het redelijk de executie volgens de
oude wet af te wikkelen. Dat is het uitgangspunt van art. 110 Ov. In samen-
hang daarmee rijzen echter vragen.

Wanneer begint de uitwinning precies? Volgens art. 110 Ov. blijft de oude
wet van toepassing ‘indien (a) de schuldenaar of de pandgever reeds v66r het
tijdstip van in werking treden van de wet in de nakoming van zijn verbintenis
was tekortgeschoten en (5) aan de pandgever de uitwinning van het pand .
reeds was aangezegd’. Dat is een tweeledig — dus onduidelijk - criterium.
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Het is beter een preciezer tijdstip aan te geven. Dat wordt in N. 6049 voor-
gesteld.

Moet de oude wet — voor zover zij toepasselijk is — in volle omvang worden
toegepast? De executie door de pandhouder kan bij de invoering in een meer
of minder ver gevorderd stadium verkeren. Hoe minder ver de executie ge-
vorderd is, des te meer aanleiding bestaat er tot toepassing van de nieuwe
wet. Daarom worden in N. 6050 twee uitzonderingen voorgesteld op de toe-
passing vande — in beginsel toepasselijke — oude wet. De ratio van deze uit-
zonderingen is tweeledig. Enerzijds om partijen zo spoedig - en zo volle-
dig — mogelijk te laten profiteren van de gemoderniseerde rangregeling;
anderzijds om te voorkomen, dat de pandhouder het executie-overschot ver-
rekent met een ‘losse’ - niet door pand gedekte — vordering.

Dit laatste is een van de doelstellingen van de wetgever. Zie het citaat uit MvT II,
opgenomen in § 270.
De nodi, die op de hier bedoelde aspecten betrekking hebben, zijn:

N. 6os0 pand §153
N. 6o55 zekerheidseigendom §163
N. 8007 execut. beslag op roer. zaak § 251
N. 6068 hypotheek S174
N. 8o11 execut. beslag op onroer. zaak § 252
N. 8016 derdenbeslag § 253

156 HET GORDIAANS RETENTIERECHT. Art. 111 Ov. wil het Gor-
diaanse retentierecht (art. 1205 lid 2) eerbiedigen. Dat komt ox;gewenst voor.
Enerzijds bestaat ten aanzien van art. 1205 lid 2 onzekerheid (zie Asser-Van
Oven, p. 92/93), anderzijds is het Gordiaans retentierecht lijnrecht in strijd
met de bedoeling van de NBW-wetgever (art. 3.9.2.14 t.a.v. pand, art.
3.4.9.16 t.a.v. hypotheek, artt. 480 vlg. en 551 vig. NRv. t.a.v. beslag). Het is
daarom gerechtvaardigd, art. 3.9.2.14 reeds terstond toe te passen, tenzij de
netto-opbrengst van het geéxecuteerde onderpand reeds v6ér de invoering
aan de pandgever is verantwoord. Heeft die verantwoording — hetgeen iets
anders is dan uitkering — v66r de invoering plaatsgevonden, dan is dit een
fait accompli, waarop niet terug moet worden gekomen.

Dit verklaart de — van art. 111 Ov. afwijkende — suggestie, neergelegd in
N. 6oz0.

157 RANGREGELING. Tot de niet te loochenen verbeteringen van het
nieuwe vermogenrecht behoort de modernisering van de rangregeling. Het
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is daarom gewenst, dat de artt. 480-490 NRv. zo spoedig en zo ruim mogelijk
toegepast kunnen worden. Dat is de achtergrond van N. 6050, waarvoor een
pendant in de Overgangswet ontbreekt.

Die toepassing behoort nochtans uitgesloten te worden, indien de pand-
houder het onderpand reeds v66r de invoering — onderhands of in publieke
veiling — verkocht heeft.

158 PANDRECHT OP VORDERINGEN. Bjj vuistpand is men onwille-
keurig geneigd aan roer. zaken als object van het pandrecht te denken. Ook
vorderingen ~ al of niet op naam ~ kunnen echter verpand worden (zie
Asser-Van Oven, p. 107-116), waarbij duidelijke verschillen tussen de oude en
de nieuwe wet bestaan (zie Asser-Van Oven, p. 115).

Bij de overgangsrechtelijke regeling behoeft met vorderingen slechts in één
opzicht rekening te worden gehouden: indien de inning van de verpande vor-
dering op naam v6ér de invoering heeft plaatsgevonden, blijven artt. 480 vig.
NRv. buiten toepassing (N. 6050).

Tot de vorderingen behoren ook aandelen in een BV of NV. De regeling,
die artt. 2:89g en 2:198 behelzen, blijft onaangetast door de invoering van de
boeken g, 5 en 6, c.q. van w.o. 17 725.

159 ZEKERHEIDSOVERDRACHT.

6051 Een bij de invoering bestaande zekerheidsoverdracht wordt van rechtswege omge-
zet in een (stil) pandrecht tussen de fiduciaire houder, als pandgever, en de fidu-
ciaire eigenaar, als pandhouder (Art. 86 lid 1 Ov. ).

6052 Maar: de oude wet blijft van toepassing indien de schuldenaar vdor de invoe-

ring 1s tekorigeschoten in de nakoming van een zijner verbintenissen (Art. 86
lid 5 Ov.).

6osg  Maar: de zekerheidsoverdracht wordt alsnog 6 maanden na de invoering van
rechtswege omgezet in pandrecht, indien de schuldeiser binnen dit tijdvak niet de
liquidatie van het zekerheidsobject heeft aangezegd (Art. 86 lid 5 Ov. ).

160 OVERZICHT. Het NBW voert als nieuw titelgebrek in: ‘een rechts-
handeling die ten doel heeft een goed over te dragen tot zekerheid’ (art.
3.4.2.2lid 3). Anders gezegd: een na de invoering voltrokken eigendomsover-
dracht tot zekerheid is nietig wegens het ontbreken van een geldige titel. Zie
N. 6024 (§ 127).
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Overgangsrechtelijke regeling behoeven de volgende gevallen:
— bij de invoering bestaande zekerheidsoverdrachten, terwijl de schulde-
naar in verzuim verkeert: N. 6052
~ bij de invoering bestaande zekerheidsoverdrachten buiten het geval van
verzuim van de schuldenaar: N. 6051
- bij de invoering bestaande - maar nog niet uitgevoerde — verbintenis-
sen tot zekerheidsoverdracht: N. 6058.
Het systeem van art. 86 Ov. is aldus: in het geval van N. 6052 blijft de oude
wet toepasselijk; in de gevallen van N. 6052 en 6058 wordt de (verbintenis tot)
zekerheidsoverdracht geconverteerd in een (verbintenis tot vestiging van)
pandrecht, dat vrijwel steeds stil pandrecht zal zijn.

161 TEMPOREEL CRITERIUM. Volgens art. 86 1id 5 Ov. blijft de oude
wet toepasselijk ‘indien de schuldenaar reeds v66r het tijdstip van het in wer-
king treden van de wet in de nakoming van zijn verbintenis was tekortge-
schoten’. Dat is geen duidelijk criterium. Men moet het volgende bedenken.
De schuldenaar is de debiteur van de ‘principale’ geldlening - dus de
‘credietnemer’ — waaraan de zekerheidsoverdracht als het ware als ‘acces-
soir’ is verbonden. Het verzuim van de schuldenaar kan betrekking hebben:
of op een verbintenis uit de ‘principale’ overeenkomst (voorbeeld: vertra-
ging in rente- en/of aflossingsverplichting),
of op een ‘accessoire’ verplichting (voorbeeld: gebrek aan zorg ten aanzien
van de tot zekerheid overgedragen zaak).
In akten tot fiduciaire eigendomsoverdracht wordt steeds bedongen, dat de
schuldenaar ook zonder ingebrekestelling door de enkele tekortkoming in
verzuim raakt. Dat is echter een tijdstip, dat — v.z.v. betreft niet-nakoming
van een ‘accessoire’ verplichting — gedurende geruime tijd voor de fiduciai-
re eigenaar onbekend kan blijven, zodat partijen denken, dat de zekerheids-
eigendom is omgezet in een stil pandrecht, terwijl dit in werkelijkheid niet
het geval is.
Deze onzekerheid zou gemakkelijk kunnen worden ondervangen, door de
omzetting van rechtswege uit te sluiten in die gevallen, waarin de schulde-
naar na sommatie bij de invoering in gebreke is.

Van een dergelijke wijziging zijn geen onaangename repercussies te verwachten
Indien de schuldenaar zijn verplichtingen punctueel nakomt, heeft de zekerheids-
eigenaar geen behoefte aan ingebrekestelling. Slechts in die gevallen, waarin de
houding van de schuldenaar daartoe aanleiding geeft, zal ingebrekestelling plaats-
vinden. Het is redelijk alsdan de afwikkeling overeenkomstig de oude wet te doen
plaatsvinden.
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De bedoeling van art. 86 lid 5 Ov. is: de — in wezen reeds begonnen - liqui-
datie van een zekerheidseigendom niet te compliceren. Indien de schulde-
naar zijn verzuim zuivert, wordt de zekerheidseigendom niet gecontinueerd.
Alsdan vindt alsnog omzetting ex lege plaats, namelijk aan het einde van de
6-maand-termijn (Art. 86 lid 5 Ov., N. 6053).

162  AARD VAN HET GETRANSFORMEERDE PANDRECHT. Het

pandrecht, dat door de omzetting ontstaat, is niet — en zeker niet in alle op-

zichten — identiek met het (stille) pandrecht van het NBW. Dit eigen karak-

ter van het getransformeerde pandrecht blijkt ten aanzien van de volgende

punten:

a. Op het getransformeerde stille pandrecht is niet de eis van vestiging bij
authentieke of geregistreerde onderhandse akte van toepassing. Ook de
(on)bezwaardheidsopgave (art. 3.9.2.2 lid 2) ontbreekt.

Fiduciaire eigenaren doen er verstandig aan, bestaande - en nieuw op te maken —
akten van eigendomsoverdracht reeds thans te laten registreren en in alle nieu-
we akten van eigendomsoverdracht een (on)bezwaardheidsverklaring van de
schuldenaar op te nemen.

b. De omzetting betekent, dat enerzijds de eigendom van het zekerheidsob-
Ject van de fiduciaire eigenaar ex lege — dus zonder overdracht — over-
gaat naar de fiduciaire houder, en dat anderzijds de eigendom bezwaard
wordt met pandrecht. In afwijking van art. 69 Ov. wordt in dit geval
‘eigendom verkregen of verloren’.

¢. Het (stille) pandrecht treedt, met het oog op de rangorde bij verhaal, als
het ware terugwerkend in de plaats van de zekerheidsoverdracht. Daar-
mee houdt verband art. 86 lid 3 Ov., waarover MvT, p. 45-46. De ‘bot-
singsproblematiek’ is als gevolg daarvan nog gecompliceerder dan in de
gevallen van ‘normaal’ (stil) pandrecht.

Zie voor de ‘botsingsproblematiek’ in het algemeen: F.H.J. Mijnssen, Adv. Bl. 1g81,
p- 385, en O.K. Brahn, Fiduciaire overdracht, 1983 (Studiepocket Privaatrecht).

d. Die botsingsproblemen krijgen zelfs nog een extra-dimensie als gevolg
van het onder 4 bedoelde facet. Wat gebeurt er, indien de fiduciaire eige-
naar op zijn beurt rechten heeft gevestigd op het zekerheidsobject? Zij
blijven kennelijk in stand en vormen een bijkomend probleem.

In dit verband speelt ook art. 79 Ov. een rol. Zie MvT, p. 3g:
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‘Hetzelfde geldt voor een zgn. fiduciaire eigendomsoverdracht “‘in tweede ver-
band’’, nl. door de oorspronkelijke, doch door de eerste eigendomsoverdracht tot
zekerheid onbevoegd geworden, eigenaar aan een tweede schuldeiser, welke in de
praktijk blijkt voor te komen. Op de zaak of vordering kan zo’n zekerheidsrecht,
dat door artikel 86 wordt geconverteerd, als tweede (bezitloos) pandrecht komen te
rusten.’

Indien de schuldenaar hetzelfde zekerheidsobject eerst aan schuldeiser A,
vervolgens aan schuldeiser B fiduciair heeft overgedragen, was die tweede
overdracht (aan B) zonder gevolg, althans tegenover A. Art. 79 Ov. convales-
ceert die tweede overdracht. Aan de problemen die daaruit zullen voort-
vloeien, kan men slechts met huiver denken.

163 AANPASSING VAN BEDINGEN.

6054  Contractuele bedingen tussen de fiduciaire eigenaar en de fiduciaire houder, die
volgens de oude wet geldig waren, worden analogisch van toepassing op het stil
pandrecht en blijven geldig, ook indien 21f in strijd zijn met dwingende bepalin-
gen van de nieuwe wet (Art. 86 lid 6 Ov. ).

6os5 Maar: contractuele bedingen, die worden uitgesloten door artt. 3.9.2.10-14,

worden vanaf de invoering nietig (Art. 86 lid 6 Ov.).

Die aanpassing geldt in de interne verhouding tussen pandgever en pand-
houder. Zie § 24 naar aanleiding van N. 1018.

Uit N. 6055 volgt, dat de nieuwe rangregeling van openbare orde is en dus
door de getransformeerde pandhouder moet worden toegepast.

164 RANGORDE.

6056  Het (stil) pandrecht werkt tegen alle schuldeisers en rechthebbenden, van wie de
rechten vddr de invoering zijn ontstaan en tegen wie de zekerheidseigendom kon
worden ingeroepen. Art. 3.9.2.3 lid 4 is niet van toepassing (Art. 86 lid 3 Ov. ).

In de externe verhouding - tussen pandhouder en derden-gerechtigden -
wordt de rangorde in beginsel bepaald door de oorspronkelijke zekerheids-
overdracht.
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RECHTEN UIT LEVENSVERZEKERING.

De schuldeiser, aan wie de rechten uit een levensverzekering met afkoopwaarde
v00r de invoering tot zekerheid zijn overgedragen, kan vanaf de invoering als
pandhouder de vordering belenen ter hoogte van zijn opeisbare vordering tot aan
die waarde op de bij de verzekeraar gebrutkelijke voorwaarden (Art. 86 lid 4
Ov.).

166 VERBINTENISSEN TOT ZEKERHEIDSOVERDRACHT.

6058

Een bij de invoering bestaande verbintenis tot zekerheidsoverdracht wordt van
rechtswege omgezet in een verbintenis tot vestiging van stil pandrecht. De partijen
zijn verplicht tot aanpassing van hun overeenkomst aan titel 3.9 (Art. 86 leden 7
en 8 0v.).

Deze nodus is het noodzakelijk complement van N. 6o51.

167 EIGENDOMSVOORBEHOUD.

6059

6060

Een eenvoudig ergendomsvoorbehoud, vddr de invoering bedongen, blyft geldig
(Art. 4 AB).

Een rekening courant-eigendomsuvoorbehoud, vddr de invoering bedongen, wordt
van rechtswege omgezet in stil pandrecht met ingang van het tijdstip, dat de te-
genpraestatie voor de onder ergendomsvoorbehoud geleverde zaak is of zal worden
voldaan (art. 89 Ov.).

Het eigendomsvoorbehoud kan worden onderscheiden in:
a. eenvoudig eigendomsvoorbehoud: overdracht onder opschortende voor-

waarde van betaling van de daarvoor bedongen tegenpraestatie: N. 6050;

b. verruimd eigendomsvoorbehoud: een eigendomsvoorbehoud, dat ook an-
dere schulden, c.q. andere zaken bij de afwikkeling van het eigendoms-
voorbehoud betrekt;

de voornaamste vormen zijn:

— rekening courant-eigendomsvoorbehoud: overdracht onder opschorten-

de voorwaarde van voldoening van alle (of bepaalde) schulden uit een
contractuele relatie: N. 6060;

- verlengd eigendomsvoorbehoud: overdracht onder opschortende voor-

waarde van voldoening van of de daarvoor bedongen tegenpraestatie
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of alle of bepaalde schulden uit een contractuele relatie, met bepaling,
dat ook andere dan de overgedragen zaken tot zekerheid zullen strek-
ken.
Het NBW kent tot dusver uitsluitend het eenvoudige eigendomsvoorbehoud
in zijn meest strenge vorm. Zie art. 3.4.2.5b lid 2: een eigendomsvoorbehoud
is nietig, v.z.v. het is bedongen voor een andere vordering dan de ‘tezelfder-
tijd overeengekomen tegenpraestatie’.

Art. 3.4.2.50 lid 2 brengt nietigheid mee van:
een achteraf bedongen eigendomsvoorbehoud voor de overeengekomen tegen-
praestatie.

— een - achteraf of tegelijk — bedongen eigendomsvoorbehoud voor andere
schulden dan de tegenpraestatie.

Beide nietigheidsgevallen zijn in het BW onbekend.

De Overgangswet bevat in art. 89 wel een regeling voor het rekening
courant-voorbehoud (N. 6060), doch geen regeling van het verlengde eigen-
domsvoorbehoud. Dat is niet nodig, want dan is N. 6051 of N. 6058 toepasse-
lijk.

De omgzetting van een rekening courant-voorbehoud in stil pandrecht
vindt plaats zodra ‘de tegenpraestatie niet langer verschuldigd is’ (art. 89
Ov.). Dit kan bij de invoering zijn (indien de tegenpraestatie reeds daarvoor
voldaan was), maar ook veel later.

168 RECHT VAN RECLAME.

6061 V Indien de verkoper ter zake van een viér de invoering afgeleverde zaak het recht
van reclame uitoefent, blijoen daarop arit. 1191 BW en 230 vlg. WoK van toe-
passing.

Dit is een letterlijke herhaling van N. 1506. Zie § 58.

169 RETENTIERECHT.

6062  De schuldenaar is vanaf de invoering bevoegd een retentierecht in te roepen, zodra
voldaan is aan de vereisten van afd. 3.10.4 A.

Dit is een herhaling van N. 1037 voor het retentierecht. Zie § 35.
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170  HYPOTHEEK.

6063  De rechten en verplichtingen uit een vddr de invoering gevestigde hypotheek wor-
den vanaf de invoering bepaald door titel 3.9.

Deze nodus correspondeert met N. 6041.

6064  Een vddr de invoering verleende hypotheek tot zekerheid van de koopprijsschuld of
van de schuld wegens overbedeling, die binnen 8 vrije dagen na het verlijden van
de akte van vestiging wordt overgeschreven, behoudt de voorrang van artt. 1227 en
1228 (Art. 112 Ov. ).

Zie MvT p. 59-60.

6065  Een vddr de invoering gevestigde hypotheek strekt mede tot zekerheid voor de over-
eengekomen rente over 2 jaar en het lopende jaar (Art. 113 Ov.).

Zie MvT p. 6o.

6066  Een vddr de invoering gevestigde hypotheek brengt van rechtswege een stil pand-
recht mee op de vergoedingsvorderingen van art. 3.9.1.3 lid 1, voor zover die ver-
goedingsvorderingen na de invoering ontstaan. Het stil pandrecht heeft de rang
van art. 3.9.1.3 lid 2.

Vgl. N. 6045 ten aanzien van pandrecht. Zie MvT p. 57 voor de verhouding
tot artt. 297 en 298 WvK.

6067  Op een vidr de invoering gevestigde hypotheek wordt art. 3.9.4.8b 5 jaar na de
invoering van toepassing (Art. 114 Ov.).

Zie MvT p. 6o.

171 EXECUTIE DOOR HYPOTHEEKHOUDER.

6068 V De wet, geldende ten tijde van de inleiding van de executie, bepaalt de wijze van
executie (Art. 115 Ov.). De executie wordt ingeleid door:
— (in geval van toepassing van art. 1223): aanzegging aan de hypotheckgever.
— (in geval van toepassing van art. 508 Rv.): aanzegging van de overneming
aan de hypotheekgever.
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— (in geval van toepassing van art. 491 Ruv. ): beslag door de hypotheekhouder
op het verbonden goed.
6069 V  Maar: een executie, die door de oude wet wordy beheerst, wordt afgewikkeld
met toepassing van:
— art. 3.9.4.16, tenzij de netto-opbrengst védr de invoering aan de hypo-
theekgever is verantwoord.
— artt. 551 vlg. NRu., lenzij de toewijzing van het geéxecuteerde goed védr
de invoering heeft plaatsgevonden.

172  VERSCHILLEN TUSSEN OUDE EN NIEUWE WET. In verband
met de executie van het hypothecaire onderpand bestaan tussen de oude en
de nieuwe wet de volgende verschillen:

oud nieuw
— Verzuim Verzuim
(art. 1223) (art. 3.9.4.11)
— Verkoop in het openbaar, naar plaatselijke gebruiken, ten overstaan van
een notaris.
(art. 1255) (art. 3.9.4.11; artt. 554 vlg. NRv.).
of volgens art. 491 Rv. ten over-
staan van Rechtbank
—  Onderhandse verkoop Onderhandse verkoop
krachtens beschikking van de Pre-

sident.
(art. 3.9.4.11)

— Uttkering overschot Ultkering overschot
(art. 3.9.4.16)

— Rangregeling Rangregeling

(art. 3.9.4.16; artt. 551 vlg. NRv.)

Die verschillen zijn - precies als ten aanzien van pandrecht — niet erg

groot.

173 TEMPOREEL CRITERIUM. Art. 115 Ov. zoekt het omslagmoment
in: de opdracht aan de notaris, zulks ‘in overleg met de praktijk’ (MvT p.
60). Dat verwondert zeer.

In de eerste plaats is de ‘opdracht aan de notaris’ een zeer vaag criterium.
Is bijvoorbeeld een telefonisch verzoek aan de notaris om de voor executie
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noodzakelijke bescheiden te vergaren, reeds een opdracht in de zin van art.
115 Ov.? Hoe komt de hypotheekgever daarvan op de hoogte? Hij heeft er im-
mers ook belang bij om te weten of op de executie de oude, dan wel de nieuwe
wet van toepassing is (bij voorbeeld in verband met een in te leiden executie-
geschil).

In de tweede plaats houdt art. 115 Ov. uitsluitend rekening met executie
krachtens art. 1223. Dat is weliswaar de meest voorkomende executievorm,
maar bepaald niet de enige.

In de derde plaats pleegt ook in geval van executie krachtens art. 1223
steeds een kennisgeving aan de hypotheekgever - althans de hypothecaire
schuldenaar — gedaan te worden. Zie Van den Honert, Formulierboek, p.
470.

In N. 6068 wordt een preciezer en omvattender tijdscriterium voorgesteld
ter bepaling van de toepasselijke wet. Daarop worden — voor het geval van
toepasselijkheid van de oude wet — in N. 6069 dezelfde correcties voor-
gesteld als in N. 6050 ten aanzien van pandrecht.

174 VEILCONDITIEN. De in de N. 606g bedoelde onderwerpen kunnen
in de veilconditién geregeld zijn; dat is in elk geval de praktijk. Die veilcondi-
tién zijn contractuele bedingen, gemaakt onder de oude wet, die — zie N.
1018 - geldig blijven, ook al zijn zij in strijd met dwingende bepalingen van
de nieuwe wet. Moet de Overgangswet een verbod bevatten om de in N. 6069
bedoelde bepalingen door middel van de veilconditién ‘weg te bedingen’?

175 BORGTOCHT.

6070 V De oude wet blijft van toepassing op een bij de invoering lopende overeenkomst
van borgtocht en op nadere overeenkomsten, die ter vervanging, wiyyziging of aan-
vulling ervan na de invoering worden aangegaan (Art. 220 lid1 Ov. ).

N. 6070 is een herhaling van N. 1512. De correcties, welke ~ voor de interne

verhouding - in N. 1513 en 1514 zijn opgenomen, zijn niet herhaald, doch
gelden uiteraard. Zie § 64.

176 VOORRANG.

6071 De niewwe wet bepaalt vanaf de invoering de rangorde bij verhaal van alsdan be-
staandg vorderingen (Art. 116 lid 1).
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Maar:
6072 a. Art. 3.1.2.3a heeft geen invioed op de rangorde van rechten op registergoe-
deren, die bij de invoering geldig zijn ingeschreven (Art. 78 lid 2 Ov. ).
6073 b. Art. g.10.1.3d is niet van toepassing op een vergoedingsvordering, die vidr
de invoering is ontstaan (Ari. 117 Ov.).
6074 c. De rangorde wordt bepaald door de oude wet in geval van verhaal op een
v00r de invoering verkocht goed (Art. 116 lid 2 Ov. ).

177 OVERZICHT. N. 6071 heeft betrekking op de toepasselijke wet in ver-
band met verhaal van (geld)vorderingen. De ‘rangorde’ heeft daarbij ~ ook
in N. 6071 - een tweeledige betekenis:
— rangschikking: de volgorde, waarin schuldeisers met aanspraken op een zelf-
de goed hun rechten kunnen uitoefenen.
In het algemeen is de hoogst gerangschikte verhaalsbevoegd. Zie voor
hypotheek: artt. 544 lid 3 en 509 NRv., en voor beslag tot verhaal op on-
roer. zaken: art. 513 NRv.

Bij pand geldt een andere regeling: art. 3.9.2.9 lid 3.

De rangschikking geldt niet in geval van zuiver obligatoire aanspra-
ken, want daarop is de regel ‘prior tempore potior iure’ niet van toepas-
sing. Art. g.11.2a breidt die regel, zij het slechts als vuistregel, ook uit tot
zuiver verbintenisrechtelijke aanspraken, doch art. 3.11.2¢ geldt slechts
in geval van aanspraken op levering, dus niet voor aanspraken tot ver-
haal.

— voorrang: de volgorde, waarin schuldeisers uit de opbrengst van een goed
worden voldaan.
Zowel in het BW (artt. 1179 en 1180) als in het NBW (art. 3.10.1.3) vloeit
voorrang voort uit pand, hypotheek en voorrecht. Art. 3.10.1.3 voegt
daaraan als vierde categorie toe: ‘andere in de wet aangegeven gron-
den’.

De onderlinge rangorde tussen schuldeisers met voorrang wordt be-
paald door artt. 1180-1182, c.q. artt. 3.10.1.3a-3¢.

Op het beginsel van N. 6071 bestaan in tweeérlei opzicht uitzonderingen.
Enerzijds is de toepassing van de nieuwe wet niet onbeperkt (zie § 178), an-
derzijds wordt de rangorde van de oude wet in bepaalde gevallen gehand-
haafd (zie § 179).

De rangorde bij verhaal staat in nauw verband met de voorrechten op be-
paalde goederen (zie N. 6075) of alle goederen (zie N. 6079) van de schulde-

naar.
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178 BEPERKTE TOEPASSING VAN DE NIEUWE WET. De Over-
gangswet bevat enkele voorschriften ten aanzien van de rangorde van rechlen
op registergoederen. Die rangorde wordt vanaf de invoering bepaald door de als-
dan bestaande registerpublicaties (art. 78 Ov., N. 6003). Daarop maakt art.
781lid 2 Ov. een uitzondering — N. 6004 suba — en deze uitzondering wordt
hier volledigheidshalve herhaald.

Art. 112 Ov. (N. 6064) bevat een andere uitzondering, die — wegens haar zeer
kortstondige betekenis — niet herhaald is.

Een tweede uitzondering betreft art. §.1.10.3d (art. 117 Ov., N. 6073). Zie voor
de achtergrond van deze uitzondering MvT p. 57 en 63.

179 EERBIEDIGING VAN DE OUDE WET. MvT p. go acht handha-
ving van de oude wet geboden ‘indien de oude rangorde bij het in werking tre-
den van de nieuwe wet reeds ‘in actie is gekomen’; dat is het geval in ‘de fase
waarin er reeds een geldbedrag ter verdeling (lees: uitdeling) beschikbaar is’.
Dat wordt in art. 116 lid 2 Ov. (N. 6074) geformuleerd. Zoals hieronder blijkt
is die — op zich zelf juiste - handhaving van de oude wet niet volledig.

180 VOORRECHTEN.

6075  De nieuwe wet bepaalt vanaf de invoering of een alsdan bestaande vordering be-
voorrecht is op BEPAALDE goederen van de schuldenaar (Art. 116 lid1 Ov. ).
Maar:

6076 V'  a. Het verkopersprivilege van art. 1185 sub g ° blijft van toepassing, indien
een koopprijsvordering voortvloeit uit een vodr de invoering aangegane
koopovereenkomst. Artt. 1190 en 1192a blijven in zoverre evencens van
toepassing (Art. 118 Ov. ).

6oy7 b. De privileges van de oude wet blyjven van toepassing in geval van verhaal
op een vior de invoering verkocht goed (Art. 116 lid 2 Ov. ).

6078 V  c. De privileges van de oude wet blijven evencens van toepassing, indien de
schuldenaar véor de invoering in staat van faillissement is verklaard of
hem voorlopig surséance van betaling is verleend.

6079  De nieuwe wet bepaalt vanaf de invoering of een alsdan bestaande vordering be-

voorrecht is op ALLE goederen van de schuldenaar (Art. 116 lid 1 Ov.).

6080 V  Maar: de privileges van de oude wet blijven van toepassing, indien de schulde-

naar vdor de invoering in staat van faillissement is verklaard of hem voorlopig
surséance van betaling is verleend.
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18t  OVERZICHT. Tussen de rangorde en de preferenties bestaat ver-
band. N. 6075-6080 hebben betrekking op de preferenties, privileges of voor-
rechten, nl.:

— N. 6075-6078: voorrechten op bepaalde goederen.

- N. 6079-6080: voorrechten op alle goederen.

Volgens het systeem van de Overgangswet gaan de voorrechten, die de
(oude) wet aan bestaande vorderingen toekent, teniet zodra de (oude) wet
ophoudt te gelden; voorrechten — op bepaalde of op alle goederen — komen
en gaan met de wet, die hen toekent.

Dat is in strijd met de opvatting van Hijmans van den Bergh.

Op dit beginsel (art. 116 lid 1 Ov., N. 6075 en 6079) moeten echter uitzonde-

ringen worden aanvaard: de voorrechten van de oude wet verdienen in een

bepaald aantal gevallen gehandhaafd te worden:

a. het verkopersprivilege; zie § 183.

b. de oude voorrechten op bepaalde goederen, in het geval van art. 116 lid 2
Ov. (N. 6074); deze nodus is duidelijkheidshalve herhaald.

¢. alle oude voorrechten op alle goederen; zie § 182.

182 IN EN BUITEN FAILLISSEMENT. Art. 116 lid 2 Ov. (N. 6074)

handhaaft de oude rangorde — dus ook de oude voorrechten -, indien bijde

invoering een goed reeds is verkocht. Daarnaast kan zich echter ook de situa-
tie voordoen, dat het goed nog niet verkocht is, maar dat de schuldenaar in
faillissement of surséance verkeert. In dat geval komt het praktisch voor de
oude voorrechten eveneens te handhaven.

Daarbij blijkt een verschil tussen de voorrechten op bepaalde en die op alle
goederen van de schuldenaar.

Ten aanzien van voorrechten op BEPAALDE goederen kunnen zich de
volgende gevallen voordoen:

a. debepaalde goederen zijn v66r de invoering buiten faillissement verkocht:
de oude wet bepaalt de voorrechten en de rangorde bij verhaal (art. 116 lid
2 Ov., N. 6074 herhaald in N. 6077).

b. de bepaalde goederen zijn v66r de invoering iz faillissement of surséance
verkocht: de oude wet bepaalt de voorrechten en de rangorde bij verhaal
(als voren).

¢. de bepaalde goederen zijn véér de invoering niet verkocht, maar de
schuldenaar verkeert in faillissement of surséance: ook dan dienen de
oude voorrechten met hun rangorde gehandhaafd te worden; aldus: N.
6078 en 6080.



168 Zekerheidsrechten/Gemeenschap

Bij de voorrechten op ALLE goederen komt de hiervoren onder a bedoelde
situatie in de praktijk niet voor. De onder 4 bedoelde situatie geeft geen aan-
leiding tot bijzondere problemen, zoals zich wel kunnen voordoen bij ver-
koop van bepaalde goederen: een verkoop van bepaalde goederen kan im-
mers — zie artt. 57-60 NFw. — in het nieuwe recht aanleiding geven tot een
separate uitdeling en het is niet raadzaam die separate uitdeling wel dadelijk
in te voeren (zoals wordt voorgesteld in N. go14, § 270), maar de rangorde bij
de uitdeling te verstoren door de voorrechten van de nieuwe wet. Bij de voor-
rechten op alle goederen kan daarom worden volstaan met N. 6080: de rege-
ling van het hieronder boven ¢ bedoelde geval.

183 VERKOPERSPRIVILEGE. Art. 1:18 Ov. mitigeert de afschaffing van
de oude wet door daarvan uit te zonderen — dus: tehandhaven — ‘voorrech-
ten die voordien reeds krachtens art. 1185 onder §° . . . aan een vordering wa-
ren verbonden’. De reden voor die bepaling is — zie MvT p. 63 —, dat de
verkoper het bedingen van zekerheden achterwege kan hebben gelaten in
goed vertrouwen op de hem door de wet toegekende preferentie. Dat komt
plausibel voor. Dan behoort echter het verkopersprivilege op ruimere schaal
gehandhaafd te worden, namelijk in alle gevallen waarin een koopprijsvor-
dering voortvloeit uit een vé6r de invoering gesloten koopovereenkomst; in
al die gevallen behoeft het vertrouwen van de verkoper bescherming. Deze
- verruimde — bescherming wordt in N. 6076 voorgesteld. Het praktische
belang is, dat — mits de koopovereenkomst v66r de invoering is aange-
gaan — het oude verkopersprivilege kan worden uitgeoefend, ook indien de
koopprijsvordering eerst na de invoering is ontstaan.

184 GEMEENSCHAP

6081  Titel 3.7 is vanaf de invoering van toepassing op cen alsdan bestaande rechtsver-
houding, krachtens welke een of meer goederen aan twee of meer personen geza-
menlijk toebehoren.

N. 6081 behelst slechts de herhaling van het uitgangspunt van de Overgangs-

wet voor een bij de invoering bestaande gemeenschap. Omdat dit begrip ech-

ter in het juridisch spraakgebruik misschien nog niet ingeburgerd is, wordt

het in N. 6081 vervangen door de omschrijving die art. 3.7.1.1 daarvan geeft.
De rechtsverhoudingen, waarop titel 3.7 aldus vanaf de invoering toepas-

selijk wordt, zijn:

— de ontbonden bijzondere gemeenschappen,; zie § 185,

~ mede-eigendom (art. 628).
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- mede-eigendom in verband met erfdienstbaarheden (artt. 738, 741 en
757)

— ondeelbaarheid van pand- en hypotheekrecht (artt. 1206, 1209 en 1212).

- actieve pluraliteit (artt. 1314-1315).

— mandeligheid (artt. 681-689, 6g1-692, 704-712); de mandeligheid wordt én
door titel 3.7 en door titel 5.5 beheerst.

De gemeenschaps-titel 3.7 wordt door de Overgangswet stiefmoederlijk be-

deeld. Zij handhaaft haar algemeen uitgangspunt en maakt daarop slechts 4

uitzonderingen (artt. 100-103 Ov.). Er bestaan nochtans goede gronden tot

nadere beschouwing. Enerzijds is niet zonder meer duidelijk, wat de onmid-

dellijke toepassing in de praktijk betekent; anderzijds komt dit uitgangspunt

niet toereikend voor, vooral niet ten aanzien van de verdeling.

185 SOORTEN VAN GEMEENSCHAP. Titel 5.7 onderscheidt

thans - na de afslankingsoperatie — g soorten van gemeenschap:

a. onbenoemde gemeenschappen (voorbeelden: de goederen, waarop geen der
buiten gemeenschap gehuwde echtgenoten zijn rechten kan aantonen;
het quasi-huwelijksgoederenrechtelijke vermogen, gevormd door onge-
huwd samenwonenden). Daarop is afd. §.7.1 toepasselijk, zowel v46r als
na de ontbinding.

b. bijzondere gemeenschappen VOOR hun ontbinding. De bijzondere ge-
meenschappen zijn:

— ervengemeenschap (artt. 1112-1166).

- huwelijksgoederengemeenschap (artt. 1:93-102).

— maatschap (artt. 1655-1689), vennootschap (artt. 15-35 WvK) en rede-
rij (artt. 323-340g WvK).

- gemeenschap van een in appartementsrechten gesplitst gebouw (artt.
8754-876¢).

Véér de ontbinding worden deze gemeenschappen beheerst door hun

eigen bepalingen,; titel .7 is niet toepasselijk.

¢. bizondere gemeenschappen VANAF hun ontbinding. Daarop is afd. 3.7.2
van toepassing en — voor zover afd. 3.7.2 daarvan niet afwijkt — afd.

3.7.1

186 GEMEENSCHAPSASPECTEN. Titel 3.7 beoogt alle aspecten van de
gemeenschap te regelen. Als zodanig kan men onderscheiden:
— bestuursregeling: wie is bevoegd tot beheer en beschikking

over de gemene goederen? In hoeverre kunnen deelgenoten

over hun aandelen beschikken? Zie N. 6082-6094 .......... §187-193
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— verhaalsregeling: welke verhaalsrechten hebben
boedelschuldeisers (‘voor rekening van de gemeenschap

komende schulden’, art. 3.7.1.92)? Welke verhaalsrechten

hebben privéschuldeisers van de deelgenoten? Zie N. 60g5-

B0GY e §194-197
— verdeling: wie kan verdeling vorderen? hoe komt de verde-

ling tot stand? in welke gevallen is zij aantastbaar? Zie N.

BIO0-BII «ovnreeninin it § 198-225
Deze indeling is niet volledig, omdat titel 3.7 een belangrijk gemeenschaps-
aspect niet regelt: de ontbinding. Dat is voor de bijzondere gemeenschappen
ook niet nodig, omdat hun eigen bepalingen de ontbindingsregeling bevat-
ten; ten aanzien van de onbenoemde gemeenschappen bestaat er in dit op-

zicht echter een lacune; zie § 203.

187 BESTUURSREGELING.

6082  Vanaf de invoering is iedere individuele deelgenoot bevoegd tot:
. maatregelen van gewoon onderhoud
. maatregelen tot behoud
handelingen die geen uitstel kunnen lijden
. stuiting van verjaring
gebruik van gemene goederen
maatregelen ter verkrijging van rechterlijke uitspraken ten behoeve van de ge-

-0 o0 oo

meenschap.
6083 Moaar: een vodr de invoering getroffen regeling kan len aanzien van teder dezer
bevoegdheden anders bepalen (Art. 71 Ov.).
6084  Vanaf de invoering zijn de gezamenlijke deelgenoten bevoegd tot:
g. alle overige beheershandelingen
h. alle beschikkingshandelingen.
6085 Maar: een vddr de invoering getroffen regeling kan ten aanzien van ieder deze
bevoegdheden anders bepalen (Art. 71 Ov.).

De overgangsrechtelijke bestuursregeling wijkt af van die volgens de nieuwe
wet, want de onmiddellijke toepassing van de nieuwe wet wordt gemitigeerd
door art. 71 Ov.

Volgens de nieuwe wet kan een beheersregeling de onder a-d en £ bedoelde
bevoegdheden niet aantasten: afwijking bij een regeling is slechts in beperkte
mate mogelijk (artt. 3.7.1.2lid 1, 3.7.1., 3.7.1.3¢ lid 2). Krachtens art. 71 Ov. is
en blijft een regeling geldig, ook wanneer zij bevoegdheden ‘wegregelt’, die
daarvoor volgens de nieuwe wet niet vatbaar zijn.
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188 VRUCHTEN EN LASTEN.

6086  Vanaf de invoering is iedere deelgenoot gerechtigd tot de vruchten en draagplichtig
in de lasten der gemeenschap, in evenredigheid tot zijn aandeel.
6087 Maar: een vddr de invoering getroffen regeling kan anders bepalen.

Krachtens art. 3.7.1.4 kunnen de deelgenoten de deelgerechtigdheid in de
vruchten en draagplicht in de lasten naar een andere maatstaf regelen. In dit
opzicht maakt het dus geen verschil of de regeling na, c.q. v66r de invoering
is getroffen. Art. 71 Ov. speelt geen rol.

189 REKENPLICHT.
6088  Vanaf de invoering is een beherende deelgenoot jaarlijks rekenplichtig.

De jaarlijkse rekenplicht wordt in art. 3.7.1.5 voorgeschreven. In geval van
nalatigheid in het doen van rekening moet de rekenprocedure worden ge-
volgd (artt. 771-793 Rv., niet in de NBW-aanpassing betrokken).
Overgangsrechtelijk kan slechts van belang zijn: wanneer verstrijkt het
eerste jaar, waarover rekening en verantwoording kan worden gevorderd?

190 GEBONDENHEID BIJ RECHTVERKRIJGING.

6089  Een vddr de invoering getroffen regeling is vanaf de invoering bindend voor recht-
verkrijgenden van een deelgenoot, zelfs wanneer de rechtverkrijging védr de invoe-
ring heeft plaatsgevonden.

Zie MvT, p. 52.

De gebondenheid geldt uiteraard niet tegenover de verkrijger, die te goe-
der trouw was in de zin van art. 3.L.LI2.

19t WIJZIGING VAN REGELING.

6090  Vanaf de invoering is cen voordien getroffen regeling vatbaar voor rechterlijke
wijziging wegens onvoorziene omstandigheden.
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Krachtens art. 3.7.1.2 lid g heeft de rechter de bevoegdheid tot wijziging van
een beheersregeling. Die bevoegdheid komt hem onder de oude wet niet toe.
Absoluut bevoegd is de Kantonrechter (art. §.7.1.2 lid 3), niet de verde-
lingsrechter (waarover nader in § 200). De relatief bevoegde rechter wordt
aangewezen in art. 429¢ leden 4 en 5 NRv. (zoals voorgesteld in w.o. 16 593).
De rechterlijke wijzigingsbevoegdheid is een discretionaire, die niet ge-
bonden is aan het strenge criterium van art. 6.5.3.11. Zie PG 3/585, SE 205;

‘Voor toepassing van artikel 3.7.1.2 derde lid is voldoende dat er zich naar de mening
van de rechter omstandigheden voordoen, waarmede bij het opstellen van de regeling
niet of niet voldoende rekening is gehouden’ (cursivering HS).

De invoering van het NBW zal vrijwel steeds een voldoende reden opleveren
voor dit ‘niet of niet voldoende’ rekening houden. Zeer bijzondere uitzonde-
ringen daargelaten, is iedere v66r de invoering getroffen regeling vatbaar
voor wijziging op de in artikel 8.7.1.2 lid § bedoelde grond.

192 VASTSTELLING VAN REGELING.

6091 Vanaf de invoering kan in rechie vaststelling van een ontbrekende beheersregeling
worden verzocht.

Ocok deze rechterlijke bevoegdheid is nieuw. Een dergelijke regeling is uiter-
aard gebonden aan de beperkingen van artt. 8.7.1.21id 1, 8.7.1.3 en §.7.1.3a lid 2.

Voor de competente rechter zie art. 3.7.1.2 lid 2 en art. 429¢ leden 4 en 5
NRv.

193 BESCHIKKINGSMACHT OVER AANDEEL.

6092  Vanaf de invoering is iedere individuele deelgenoot in een onbenoemde gemeen-
schap bevoegd te beschikken over zifn totaal aandeel in de g schap en over
zijn partieel aandeel in een gemeen goed, tenzij uit de rechtsverhouding tussen de

deelgenoten anders voortvloest.

6093  Vanaf de invoering is tedere individuele deelgenoot in een ontbonden bijzondere
gemeenschap bevoegd te beschikken over zijn totaal aandeel in de gemeenschap,
tenzij uit de rechisverhouding tussen de deelgenoten anders voortvloeit. De indivi-
duele deelgenoot is niet bevoegd te beschikken over zijn particel aandeel in een ge-
meen goed.
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6094  Voor zover de rechtsverhouding een individuele deelgenoot in zijn beschikkingsbe-
voegdheid ten aanzien van zin aandeel beperkt, is de rechtsverhouding vanaf de
invoering voor rechterlijke wijziging vatbaar wegens onvoorziene omstandighe-

den.

Naast de beschikkingsmacht over gemene goederen als zodanig (art. 3.7.1.3a
lid 3) staat de beschikkingsmacht van individuele deelgenoten over hun aan-
deel. Daarbij kan aandeel zijn:

of het totale aandeel in de gemeenschap, dus in alle gemene goederen te zamen

(la portion); vgl. art. 3.7.2.2.

of het partiéle aandeel in een gemeen goed (le part); vgl. art. 3.7.2.1.

Het principiéle verschil tussen de onbenoemde gemeenschappen enerzijds en

de ontbonden bijzondere gemeenschappen anderzijds, ligt in de beschik-

kingsbevoegdheid over het aandeel; zie enerzijds art. 3.7.1.8 lid 1 en ander-
zijds art. 3.7.2.1 en 3.7.2.2 telkens lid 1. Dit principiéle verschil is in drieérlei
opzicht minder scherp dan het lijkt:

~ de aard der rechtsverhouding tussen de deelgenoten kan medebrengen, dat
noch de individuele deelgenoot in een onbenoemde gemeenschap (art.
3.7.1.8 lid 1), noch die in een ontbonden bijzondere gemeenschap (art.
3.7-2.2lid 1) vrijelijk over zijn aandeel kan beschikken; zie voor de beteke-
nis van deze beperking PG /599, SE 209.

— met toestemming van de overige deelgenoten is iedere individuele deelge-
noot over zijn aandeel beschikkingsbevoegd (artt. 3.7.1.8 en 3.7.2.2 telkens
lid 2).

— de deelgenoot in een ontbonden bijzondere gemeenschap kan weliswaar
niet over zijn partieel aandeel beschikken, maar daarop wel pand of hypo-
theek vestigen (art. 3.7.2.1lid 2).

Voor zover de aard der rechtsverhouding zich tegen vrije beschikking door

een individuele deelgenoot verzet, kan de rechtsverhouding op verzoek we-

gens onvoorziene omstandigheden worden gewijzigd (artt. 3.7.1.8 lid 2 en
3.7.2.2 lid 2). Absoluut bevoegd is de Kantonrechter; de relatieve bevoegd-
heid wordt bepaald door art. 429¢ leden 4 en 5 NRv.

Deze gehele — ingewikkeld aandoende - regeling wordt door en vanaf de
invoering op bestaande gemeenschappen toepasselijk.
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194 VERHAALSREGELING.

6095  Vanaf de invoering is het aandeel van cen deelgenoot in een onbenoemde gemeen-
schap verhaalsobject voor zijn privé-schuldeisers, namelyk:
én het partiéle aandeel in enig gemeen goed,
én het totale aandeel in de gemeenschap.

6096  Vanaf de invoering is het totale aandeel van een deelgenoot in een ontbonden bij-
zondere gemeenschap verhaalsobject voor zijn privé-schuldeisers. Het partiéle
aandeel in een gemeengoed van een onthonden bijzondere gemeenschap is slechts
verhaalsobject voor de privé-schuldeisers met toestemming van de overige deelge-

noten.
6og7  Vanaf de invoering is de privé-schuldeiser van cen deelgenoot in een onbenoemde
gemeenschap of in een ontbonden bijzondere gemeen schap bevoegd de verdeling te

vorderen en ler verzekering van zijn rechten conservatoir deelgenotenbeslag te leggen.
6098  Vanaf de invoering zijn de gemene goederen verhaalsobject voor de boedelschuld-
eisers.
6099  Vanaf de invoering kan de rechter bevelen dat védr de verdeling voldoening van al-
le of bepaalde boedelschulden plaatsvindt.

195 OVERZICHT. Bij de verhaalsregeling moet worden onderscheiden
tussen de privé-schuldeisers van de deelgenoten ~ die v66r het ontstaan of tij-
dens het bestaan van de gemeenschap een vordering op een deelgenoot (in
privé) hebben verkregen — en de boedelschuldeisers.

Boedelschulden zijn alle ‘voor rekening van de gemeenschap komende
schulden’ (art. 3.7.1.94) of op de gemeenschap verhaalbare schulden (art.
8.7.2.26). Dit kunnen schulden zijn die bevoegdelijk ten behoeve van de ge-
meenschap zijn ontstaan, bij voorbeeld uit rechtshandelingen die een be-
heersbevoegde deelgenoot heeft verricht; vgl. de boedelschulden, die ont-
staan uit door de faillissementscurator qualitate qua verrichte rechtshande-
lingen. Tot de boedelschulden behoren echter ook schulden, die reeds v66r
het ontstaan van de gemeenschap op haar goederen verhaalbaar waren, na-
melijk de schulden van de erflater (nalatenschapsschulden) of schulden van
de huwelijksgemeenschap v66r haar ontbinding (gemeenschapsschulden).

Het systeem van het geldende recht is:

— De boedelschuldeisers hebben verhaal op de gemeenschap (art. 1147) en
kunnen zich daarom tegen verdeling verzetten (art. 492 Rv.)

~ De privé-schuldeisers der deelgenoten hebben verhaal op het totale aan-
deel van hun schuldenaar in de gemeenschap en kunnen daarom verde-
ling vorderen (art. 492 Rv.).

Dit stelsel wordt in beginsel gehandhaafd.
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196 PRIVE-SCHULDEISERS. Bij het verhaalsrecht van de privé-schuld-
eisers wordt verschil gemaakt tussen onbenoemde gemeenschappen (art.
3.7.1.8 lid 3) en bijzondere gemeenschappen (art. 8.7.2.2 lid 1). Dit verschil
geldt vanaf de invoering voor bestaande gemeenschappen. Zie N. 60g5-6096.

Aan de privé-schuldeisers komt voorts de bevoegdheid toe verdeling van
de ~ onbencemde of bijzondere — gemeenschap te vorderen. Zie art. §.7.1.95,
ter continuatie van het verdwijnende art. 492 Rv. Die bevoegdheid is enigs-
zins beperkt: opeisbaarheid van de vordering; verdeling voor zover hun be-
lang vordert.

197 BOEDELSCHULDEISERS. De boedelschuldeisers hebben recht van
verhaal op alle gemene goederen. Dit verhaalsrecht is in titel 3.7 niet ver-
meld; het vloeit rechtstreeks uit art. g.10.1.1 (art. 1177) voort.

Om voldoening van de boedelschulden veilig te stellen, voert het nieuwe
recht twee instituten in:

— verzet tegen verdeling. De bevoegdheid daartoe komt aan de boedelschuldeiser
toe, doch uitsluitend bij de (ontbonden) bijzondere gemeenschappen
(art. 3.7.2.2b, ter vervanging van art. 1113). De parlementaire historie ver-
meldt niet, hoe dit verzet geéffectueerd wordt.

— voorafgaande voldoening. De bevoegdheid daartoe komt niet aan de boedel-
schuldeiser toe, maar aan een deelgenoot (art. 3.7.1.g lid 2). De boedel-
schuldeiser is dus aangewezen op de alertheid van een deelgenoot.

Ook deze regeling wordt vanaf de invoering op bestaande — onbenoemde,
c.q. bijzondere — gemeenschappen van toepassing. Zie N. 6098-60gg. Het
verzet tegen de verdeling wordt nader besproken in § 207.

198 VERDELING. De Overgangswet besteedt in artt. 101-109 slechts ge-
ringe aandacht aan de verdeling (de boedelscheiding van de oude wet). Dat is
opmerkelijk, omdat de invoering van titel 3.7 juist in dit opzicht de praktijk
voor problemen zal plaatsen.

In dit verband is overgangsrechtelijk tweeérlei van belang:

— Een verdeling is — zodra de gemeenschap, de ‘boedel’, enige omvang
heeft — een langdurige operatie, die bovendien uit velerlei onderdelen is
samengesteld. Het is daarom nuttig per onderdeel na te gaan, welke over-
gangsrechtelijke problemen te verwachten zijn.

- De verdelingsvoorschriften bestaan uit een samenstel van materieelrech-
telijke en procesrechtelijke voorschriften. De laatste vormen in het gel-
dende recht de titel ‘Procedures betreffende erfenissen’ (artt. 658-704
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Rv.), die voorlopig herdoopt is in ‘Procedures betreffende een algemeen-
heid van goederen of een gemeenschap’ (artt. 658-680 NRv.). Bij de over-
gangsrechtelijke regeling moet ook met de procesrechtelijke bepalingen
rekening worden gehouden.

199 ONDERDELEN. Ten tijde van de invoering kan een verdeling in een
meer of minder ver gevorderd stadium van afwikkeiing verkeren. Men kan
aan de volgende mogelijkheden denken:

a. De gemeenschap is ontbonden, maar er is nog helemaal niets ter voorbe-
reiding van de verdeling gedaan. Voorbeeld: de erflater is daags vé6r de
invoering overleden.

b. Een vordering tot boedelscheiding is aanhangig. Voorbeeld: de Recht-
bank heeft v66r de invoering echtscheiding (of ontbinding van de maat-
schap) uitgesproken, doch de boedelscheidingsvordering aangehouden.

¢. De eigenlijke verdelingswerkzaamheden zijn - al of niet na een rechter-
lijk bevel daartoe — nog niet begonnen, of reeds begonnen (voorbeelden:
er is reeds een boedelbeschrijving, er is opdracht verstrekt aan taxateurs),
of hebben tot geschillen geleid (voorbeeld: een proces-verbaal van zwa-
righeden wordt voorbereid).

d. Een proces-verbaal van zwarigheden is v46r de invoering ter griffie gede-
poneerd, doch er is nog niet gedagvaard door de meest gerede partij (art.
697 Rv.).

¢. Eenzwarighedenprocedure is bij de invoering aanhangig, dwz. een over-
eenkomstig art. 697 Rv. ingeleid rechtsgeding.

/- Buiten zwarigheden zijn geschillen tussen de deelgenoten - erfgenamen,
gescheiden echtgenoten, gewezen vennoten — gerezen over de exacte sa-
menstelling van de gemeenschap (voorbeeld: behoort het woonhuis aan
de vrouw in privé toe of valt het in de gemeenschap?), over de taxatie
(voorbeeld: zijn de machines van de ontbonden vennootschap te recht
naar vervangingswaarde getaxeerd?), over de verkoop van bepaalde boe-
delbestanddelen (voorbeeld: een request tot openbare verkoop is vé6r de
invoering ingediend).

g De acte van boedelscheiding is v66r de invoering verleden, maar de feite-
lijke toedeling is nog niet (volledig) uitgevoerd. Voorbeeld: na het verde-
len van het maatschapsvermogen wordt deelgenoot A aangesproken voor
zijn aandeel in een maatschapsschuld, die volgens de verdeling door deel-
genoot B wordt gedragen.

. De verdeling is volledig uitgevoerd, doch een der gewezéen deelgenoten
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acht zich benadeeld en is voornemens een vernietigingsactie in te stellen
of heeft die actie misschien reeds ingesteld.
In al deze gevallen rijst de vraag: welke wet is van toepassing: de oude of de
nieuwe? Omvat de toepasselijke wet ook de procesrechtelijke voorschriften of
geldt daarvoor een ander regime?

Art. 74 Ov. wil het probleem oplossen door de procesrechtelijke voorschriften, gel-
dende ten tijde van de rechtsingang, te laten voortbestaan, maar vanaf de invoe-
ring de nieuwe materieelrechtelijke bepalingen toe te passen. Daargelaten of dit in
het algemeen een wenselijk systeem is, ontmoet het bij de verdeling ernstige be-
zwaren: de verwevenheid tussen materieelrechtelijke en procesrechtelijke bepalin-
gen is bij de (onderdelen van de) verdeling zeer nauw.

200 RECHTERLIJKE COMPETENTIE. In verband met gemeenschap-
pen is in het algemeen de Kantonrechter de absoluut bevoegde rechter. Zie N.
60go.

Ten aanzien van de verdeling is echter de Rechtbank absoluut bevoegd als
‘verdelingsrechter’: ‘de rechter die ter zake van de verdeling bevoegd zou zijn
of voor wie een zodanige vordering reeds aanhangig is’ (art. 3.7.1.7 lid 1). Die
absolute bevoegdheid berust op art. 126 Rv., namelijk lid 11 (maat- en ven-
nootschap) en lid 12 (nalatenschap). Daarnaast is de Rechtbank ook absoluut
bevoegd ten aanzien van:

- machtiging tot verkoop of tot bezwaring van gemene goederen (art.
3.7.1.7); verzoekschriftprocedure.

~ bevel tot voorafgaande voldoening van boedelschulden (art. 3.7.1.9 lid 2);
‘op verlangen’; dit verlangen kan 6fin de dagvaardingsprocedure tot ver-
deling kenbaar worden gemaakt (als verweer? bij eis in reconventie?) of
bij verzoekschrift, namelijk voordat een verdelingsvordering is ingesteld
(art. g.7.1.9 lid 4).

— uitstel van verdeling (art. 3.7.1.9 lid 3); daarvoor geldt hetzelfde als voor
voldoening van boedelschulden.

- benoeming van taxateurs (art. 679 lid 2 NRv.); ‘op verlangen’ of ambts-
halve.

Voor zover de verdelingsrechter verzoekschriftrechter is, is de algemene ver-

zoekschriftprocedure van toepassing. Art. 429¢ leden 4 en 5 regelen de rela-

tieve bevoegdheid.

Ook in het verdelingsstadium is echter aan de Kantonrechter niet iedere be-
voegdheid ontzegd. Zie artt. 675 en 679 NRv. (benoeming van taxateurs).
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De Rechtbank is — als verdelingsrechter — 0f dagvaardings- of verzoekschrift-

rechter. Daarentegen is de Kantonrechter — zowel in als buiten het verdelingssta-

dium - steeds verzoekschriftrechter. De Kantonrechterlijke taak omvat:

- vaststelling of wijziging van een beheersregeling (art. 3.7.1.2 leden 2 en 3).

— machtiging tot beschikking over een aandeel in een gemeen goed (art. 3.7.1.8 lid
2).

- benoeming van taxateurs (artt. 675 en 679), in concurrentie met de boedelnota-
ris en de Rechtbank.

201 VERDELINGSVORDERING.

6100  Vanaf de invoering bepaalt de nieuwe wet ten aanzien van een alsdan bestaande
gemeenschap:
— wie verdeling kan vorderen,
~ wat gevorderd kan worden,
— hoe gevorderd moet worden.
6101 V Een vordering tot scheiding en deling, waarop bij de invoering nog niet in hoogste
Seiteligke instantie is beslist, wordt afgedaan met toepassing van de nieuwe wet.
6102 V' Maar: art. 680 leden 3-5 NRuv. blijft buiten toepassing.

202 OVERZICHT. Zowel BW (art. 1125) als NBW (art. 3.7.1.9 lid 1) gaan
uit van het beginsel: nemo invitus in communione. De verdelingsvordering
is de manifestatie van dit beginsel.
Daarbij rijzen in verband met het overgangsrecht een aantal vragen:

- wie kan verdeling vorderen? Zie § 203.

- wat kan gevorderd worden? Zie § 204.

— hoe moet gevorderd worden? Zie § 205,

— wat geldt ten aanzien van aanhangige boedelscheidingsvorderingen? Zie §

200.

203 WIE KAN VERDELING VORDEREN? Te dien aanzien bestaat

geen verschil tussen de oude en de nieuwe wet. Verdeling kan gevorderd
worden door:

- ledere deelgenoot (art. 3.7.1.9)

- iedere beperkt gerechtigde op het aandeel van een deelgenoot (art. §.7.1.9)

- iedere privé-schuldeiser van een deelgenoot mits zijn vordering opeisbaar
is (art. 3.7.1.90).

Zie voor het geldende recht: Asser-Meijers-Van der Ploeg, nos. 395-399. De
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bevoegdheid van de privé-schuldeisers wordt afgeleid uit art. 492 Rv.

De bevoegdheid tot het vorderen van verdeling is in het nieuwe recht af-
hankelijk van de ontbinding van de gemeenschap. Daar de bijzondere ge-
meenschappen, waarop afd. 3.7.2 betrekking heeft, per definitie ontbonden
zijn, is ten aanzien van de bijzondere gemeenschappen aan de ontbindingseis
voldaan. Ten aanzien van de onbenoemde gemeenschappen bestaat echter
geen wettelijke ontbindingsregeling. Dat betekent vermoedelijk, dat rauwe-
lijks verdeling kan worden gevorderd, doch met de belangrijke restrictie:
‘tenzij uit de aard der gemeenschap . . . anders voortvloeit’ (art. 3.7.1.9 lid 1).
Zie daarover PG 3/606, SE 212, en M.J.A. van Mourik (Mon. NBW B-g), p.
37. Door die restrictie worden de — theoretische — verschillen met het gel-
dende recht geécarteerd.

204 WAT KAN WORDEN GEVORDERD? De eiser in de verde-

lingsprocedure heeft de keuze uit drie mogelijkheden:

— bevel tot verdeling; de rechterlijke uitspraak komt neer op een verwijzing
van partijen naar een notaris. Voorbeeld: de vordering tot boedelschei-
ding als annex van de echtscheidingsvordering.

— gelasten van de verdelingswijze; de rechterlijke uitspraak behelst eveneens een
verwijzing van partijen naar een notaris, maar met een bindende - na-
der uit te werken ~ opdracht ten aanzien van de verdeling. Voorbeeld:
opdracht tot verdeling door overbedeling van een deelgenoot naar een
door de rechter aangegeven waarderingsmaatstaf.

— rechterlijke vaststelling van de verdeling (adiudicatio); de rechter stelt zelf de
verdeling vast.

Het NBW kent 3 mogelijkheden; zie art. 3.7.1.10 (bevel tot verdeling) en art. 3.7.1.14
(gelasten van verdelingswijze en vaststelling van de verdeling). Voor de verhou-
ding tussen de § mogelijkheden is art. 680 lid 2 NRv. van belang: indien een bevel
tot verdeling of het gelasten van de verdelingswijze is gevorderd, kan iedere gedaag-
de rechterlijke vaststelling van de verdeling vorderen. De rechterlijke vaststelling zal
dus in het nieuwe recht zeer frequent gevorderd worden.

Volgens J.M.A. van Mourik (Mon. NBW B-g), p. 37 en 58, zijn alle 3 mogelijkhe-
den ook in het geldende recht aanvaard. Anders echter Klaassen-Eggens-Luijten,
Erfrecht, p. 339, die de adiudicatio in het geldende recht niet geoorloofd acht.

Bij de beslissing op de verdelingsvordering kent het nieuwe recht aan de rech-
ter ruimere bevoegdheden toe dan de geldende wet. Zie artt. 3.7.1.9 en

$.7.1.94.
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205 HOE MOET WORDEN GEVORDERD? De oude en nieuwe wet
verschillen noch ten aanzien van de rechtsingang (dagvaarding), noch met
betrekking tot de rechterlijke bevoegdheid (de in art. 126 Rv. aangewezen
Rechtbank).

Ten aanzien van de verdelingsvordering bevat art. 680 NRv. echter pro-
cesrechtelijke voorschriften, die in de geldende wet niet bekend zijn. Dat
geldt in het bijzonder voor de leden §-5.

206 AANHANGIGE VERDELINGSVORDERINGEN. Het uitgangs-
punt van de Overgangswet brengt mee, dat op een na de invoering ingestelde
verdelingsvordering de nieuwe wet integraal van toepassing is: N. 6100.
Indien de verdelingsvordering — dus de vordering tot scheiding en de-
ling - v66r de invoering ingesteld is, rijst de vraag of de oude, dan wel de
nieuwe wet moet worden toegepast. In overeenstemuming met art. 74 Ov.
wordt in N. 6101 toepassing van de nieuwe wet voorgesteld, en wel — in afwij-
king van art. 74 Ov. — ook van de procesrechtelijke bepalingen van de nieuwe
wet. Daarop wordt in N. 6102 echter een uitzondering voorgesteld; de leden
3-5 van art. 680 NRv. lenen zich niet tot toepassing in lopende gedingen.

Vorderingen tot scheiding en deling zijn niet de enige rechtsgedingen, die in ver-
band met de verdeling van een gemeenschap ten tijde van de invoering aanhangig
kunnen zijn. Andere verdelingsprocedures zijn:

- verzoek tot openbare verkoop van gemene goederen; zie N. 6108 (§ 220).

— zwarighedenprocedure; zie N. 6110-6111 (§ 222)

- nietigheidsprocedure; zie N. 6113-6114 (§ 224)

207 VERZET BOEDELSCHULDEISER.

6103  Vanaf de invoering kan zich iedere boedelschuldeiser verzetten tegen de verdeling
van een gemeenschap.

Zie § 197 naar aanleiding van N. 609g.

Art. 3.7.2.2b kent de bevoegdheid tot verzet uitsluitend toe aan de boedel-
schuldeisers van een (ontbonden) bijzondere gemeenschap. Het voorschrift
is in tweeérlei opzicht onduidelijk:

- hoe moet dit verzet geéffectueerd worden? De parlementaire stukken be-
helzen daaromtrent niets.
- hebben ook de boedelschuldeisers van een onbenoemde gemeenschap de-
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ze bevoegdheid? Het NBW erkent immers - te recht - ook bij onbe-
noemde gemeenschappen de mogelijkheid van boedelschulden; zie PG
3/627, SE 222.
Een boedelschuldeiser, die — zo nodig in kort geding — tegen het voorne-
men tot verdeling van een (bijzondere of onbenoemde) gemeenschap op-
komt, zal wel niet worden afgewezen.

208 IMPEDIMENTEN.

6104  Vanaf de invoering is de verdeling onderhevig aan de impedimenten van de nieu-
we wet.
Maar:

6105 V' a. Deoudewet blifft van toepassing, voor zover bij de invoering een rechisge-
ding aanhangig is.

6106 V. b. Deoude wet blijft van toepassing, voor zover op basis daarvan een onher-
roepeligke rechteriiike beslissing wordt gegeven. De nieuwe wet bepaalt
echter de veranderlijkheid van die beslissing.

6roy V. c. Deoudewet blijft van toepassing, voor zover de deelgenoten vddr de invoe-
ring een regeling hebben geiroffen. De nieuwe wet bepaalt echier de veran-
derlijkheid van die regeling.

209 OVERZICHT. De oude en de nieuwe wet stellen als beginsel voorop,
dat steeds verdeling kan worden gevorderd. Beide systemen relativeren dit
beginsel echter sterk: zij erkennen diverse feiten, die de verdeling vertragen
of tijdelijk uitsluiten. Die feiten worden hier als ‘impedimenten’ samenge-
vat. Zie het volgende overzicht:
BW NBW

- Overeenkomst tot uitstel van verdeling, telkens

voor maximaal 5 jaar 1rrreg g.7.1glidg
— Rechterlijk uitstel van verdeling op grond van be-

langenafweging voor telkens maximaal § jaar; op

verlangen = 3.7..g lid §
- Boedelbeschrijving (uitsluitend bij ontbonden

bijzondere gemeenschap); op vordering 1119 g.7.2.3lid:
— Voldoening van boedelschulden; op verlangen -- 3.7..9 lid 2
— Gedwongen schuldverrekening; op verlangen 1132 3.7.11%

— Totale verdeling in plaats van partiéle; op verlan-
gen 1158  g.7.rgalidr
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— Waardering van goederen; op verzoek of op ver-

langen 1123 679 NRv.
— Machtiging tot verkoop van goederen; op ver-

zoek 1122 g.7.07lidr
— Machtiging tot bezwaring van goederen; op ver-

zoek -- 8.7.1.7lid 2

De verruiming, die de impedimenten in het nieuwe recht ondergaan, is meer
schijn dan wezen. Zie Asser-Meijers-Van der Ploeg, nos. 408-439.

De toepasselijkheid van de impedimenten der nieuwe wet op de verdeling
van een v46r de invoering ontbonden gemeenschap betekent, dat de verde-
lingswerkzaamheden vanaf de invoering door de nieuwe wet beheerst wor-
den. De eerste vraag is daarom: in welke opzichten verschillen de oude en de
nieuwe wet ten aanzien van die impedimenten? Zie § 210-218.

De tweede vraag is: in welke gevallen moet de oude wet geéerbiedigd wor-
den? Zie § 219.

210  OVEREENKOMST TOT UITSTEL VAN VERDELING. Zie art. -
3.7.1.9lid 4. Te dien aanzien verschillen oude en nieuwe wet op zich zelf niet.
Verschil is er in zoverre, dat een dergelijke overeenkomst — ook een die
v60r de invoering is aangegaan — vatbaar is voor rechterlijke wijziging we-
gens onvoorziene omstandigheden (art. 3.7.1.9 lid 4 jo. art. 3.7.1.2 lid 3). Die
wijziging moet gevraagd worden in de algemene verzoekschriftprocedure.
Absoluut bevoegd is de verdelingsrechter (dus niet de Kantonrechter); zie § 200.

211  RECHTERLIJK UITSTEL VAN VERDELING. Zie art. 3.7.1.9 lid
3. Deze rechterlijke taak is nieuw.

De deelgenoot, die prijs stelt op rechterlijk uitstel, zal zijn verlangen in de
verdelingsprocedure kenbaar moeten maken. Onduidelijk is of daarvoor een
eis in reconventie vereist is.

Opmerkelijk is, dat de bevoegdheid rechterlijk uitstel te vorderen, slechts
aan deelgenoten wordt toegekend, niet bij voorbeeld aan boedelschuldeisers
of aan beperkt gerechtigden op het aandeel van een deelgenoot. Ook hun be-
langen kunnen onder omstandigheden gewichtiger zijn dan die der deelgeno-
ten bij verdeling. Niet duidelijk is of de beperking in art. 3.7.1.9 lid 4 doelbe-

wust is aangebracht.



Gemeenschap 183

212 BOEDELBESCHRIJVING. Zie art. §.7.2.3 lid 1. Deze bevoegdheid is

beperkt tot de ontbonden bijzondere gemeenschappen. De wetsgeschiedenis

vermeldt geen reden voor die beperking. Ook bij onbenoemde gemeenschap-
pen kan daaraan behoefte bestaan.

Volgens art. 3.7.2.3 lid 1kan ‘iedere deelgenoot’ vér de verdeling een boe-
delbeschrijving ‘vorderen’. De uitwerking die daaraan in artt. 671 vlg. NRv.
wordt gegeven, wijkt daarvan echter op de volgende punten af:

~ Boedelbeschrijving moet worden ‘verzocht’ (art. 672 NRv.). De absoluut
bevoegde rechter voor dit verzoekschrift is de Kantonrechter.

— Het verzoek kan niet slechts worden gedaan door een deelgenoot, maar
ook door een beperkt gerechtigde op het aandeel van een deelgenoot, als-
mede (in geval van een ervengemeenschap) de overgebleven echtgenoot,
de executeur testamentair of de vereffenaar, en voorts (in het algemeen)
‘temand die daarbij op andere grond voldoende belang heeft’ (art. 672
NRuv. jo. art. 660 NRv.).

De regeling in NRv. sluit dus niet aan bij die in het NBW.

Kan een deelgenoot, die tot verdeling gedagvaard wordt, als verweer of eis
in reconventie verlangen, dat de verdelingsrechter voorafgaande boedelbe-
schrijving gelast?

213 VOLDOENING VAN BOEDELSCHULDEN. Zie art. 3.7.1.9 lid 2.
In dit opzicht bestaat geen verschil met hetgeen ook thans als geldend recht
wordt aanvaard. Zie Asser-Meijers-Van der Ploeg, nos. 413-419.

Op welke wijze het ‘verlangen’ tot toepassing van art. 3.7.1.9 lid 2 geldend
gemaakt moet worden, is onduidelijk (bij wege van verweer? door middel
van reconventie?). Opgemerkt wordt, dat de eis van art. 680 lid 1 NRv.
— waarover hieronder in § 215 nader — niet geldt.

214 GEDWONGEN SCHULDVERREKENING. Zie art. 3.7.1.13 lid 1.
Ook in dit opzicht bestaat geen verschil tussen de oude en de nieuwe wet.

215 TOTALE VERDELING. Zie art. 3.7.1.92. Ook op dit punt stemmen
BW (zie Asser-Meijers-Van der Ploeg, no. 367) en NBW met elkaar overeen.

Het verlangen tot totale verdeling moet als ‘eis’ (art. 680 lid § NRv.) ~ dus
bij wege van incidentele vordering — véér alle weren worden gedaan,
doch na een onbevoegdheidsberoep of een vordering tot zekerheidstelling
volgens art. 152 Rv. (art. 680 lid § NRv.).
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216 WAARDERING VAN GOEDEREN. Zie art. 679 NRv. Tussen BW
en NBW bestaan diverse verschillen. De voor de praktijk meest belangrijke
zijn:

— Debenoeming van deskundige schatters moet door de meest gerede partij
bij verzoekschrift gevraagd worden. Absoluut bevoegd is de Kantonrech-
ter (art. 679 lid 1).

— In een verdelingsprocedure kan de benoeming ook door de
verdelingsrechter (of een rechter-, c.q. raadsheer-commissaris tijdens en-
quéte of comparitie) geschieden, op ‘verlangen’ van een der partijen of
ambtshalve (art. 679 lid 2).

- V.z.v. beédiging vereist is, geschiedt deze door de benoemende rechter
(art. 679 lid 3).

Indien in het boedelbeschrijvingsstadium geen overeenstemming over de

deskundige schatters bestaat, worden zij benoemd door de notaris of Kan-

tonrechter (art. 675 NRv.).

217 MACHTIGING TOT VERKOOP. Zie art. 3.7.1.7 lid 1. De onover-
zichtelijke regeling van de bestaande wet — roerende zaken: artt. 683-688
Rv.; onroerende zaken: artt. 1122 en 689-694 Rv. — wordt vervangen door
één uniform voorschrift. Een uitwerking in Rechtsvordering ontbreekt, want
de algemene verzoekschriftprocedure (artt. 429a vlg. Rv.) is toepasselijk. Dit
is de eerste breuk met het oude recht, want daarin geldt de algemene verzoek-
schriftprocedure niet voor het verzoek tot openbare verkoop.

Zodanige breuk is er eveneens ten aanzien van de bevoegde rechter: vol-
gens de nieuwe wet is steeds — en uitsluitend - de verdelingsrechter be-
voegd. Zie voor het geldende recht: Van den Dungen-Funke ad art. 6g2 Rv.

Daarentegen verschillen oude en nieuwe wet slechts in de formulering van
de gronden voor een bevel verkoop. Zie enerzijds art. 1122: ‘hetzij in het be-
lang van de boedel, tot betaling van schulden, als anderszins, hetzij om een
behoorlijke verdeling te kunnen daarstellen’, en anderzijds art. 3.7.1.7: ‘ten
behoeve van de voldoening van een voor rekening van de gemeenschap ko-
mende schuld of om andere gewichtige redenen’. Een materiéle wijziging is
niet beoogd.

218 MACHTIGING TOT BEZWARING. Zie art. 3.7.1.7 lid 2. Dit insti-
tuut is nieuw. De gronden, waarop dit bevel kan worden gegeven, zijn be-
perkter dan die voor bevel verkoop.
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219 EERBIEDIGING VAN OUD RECHT. In N. 6105-6107 zijn drie ge-
vallen vermeld, waarin de oude wet gehandhaafd dient te blijven. Men den-
ke aan de volgende mogelijkheden:

a. V66ér de invoering is een bevel openbare verkoop verzocht. Het is ge-
wenst, dat dit geding wordt afgedaan volgens de oude wet. Die ‘oude wet’
omvat zowel materieelrechtelijke als procesrechtelijke voorschriften.

b. Een verzoek als onder a bedoeld leidt tot een op de oude wet gebaseerde
beslissing. Hetzelfde geldt, indien v66r de invoering onherroepelijk op
een request openbare verkoop is beslist. Ook dan behoort de oude wet in
zoverre geéerbiedigd te worden, zij het dat de veranderlijkheid van de
beslissing naar de nieuwe wet beoordeeld moet worden.

¢. Partijen kunnen vé6r de invoering de verdeling in onderling overleg heb-
ben uitgesloten. Ook dan behoort de invoering die regeling niet op losse
schroeven te stellen; de veranderlijkheid van die regeling kan echter naar
de nieuwe wet beoordeeld worden.

220 VERZOEK OPENBARE VERKOOP.

6108 V Een verzoek tot openbare verkoop van een gemeen goed, waarop bij de invoering
nog niet is beslist, wordt afgedaan met toepassing van de matericelrechielijke en
procesrechtelyjke bepalingen van de oude wet.

Deze nodus is eigenlijk overbodig na al het bovengezegde. De relatieve fre-
quentie van dergelijke verzoeken maakt het gewenst, de voorgestelde rege-
ling samen te vatten.

Zie voor de verschillen tussen oude en nieuwe wet: § 217.

221 AFWIKKELING VERDELING.

6109 V Een verdeling, die bij de invoering — al of niet na een rechterlyjk bevel tot verde-
ling — in uttvoering is, wordt afgewikkeld met toepassing van N. 6104-6107.

Ook deze nodus is eigenlijk overbodig, doch ter samenvatting opgenomen.
Hij kan de misvatting voorkomen, dat de oude wet toepassing moet vinden,
omdat de rechter véér de invoering de verdeling bevolen heeft.
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222 ZWARIGHEDENPROCEDURE.

6110 V Een zwarighedenprocedure, waarin bij de invoering nog niet is beslist, wordt af-
gedaan met toepassing van de oude wet.
6111 'V Maar: art. 678 leden 2 en 3 en art. 679 leden 2 en 3 NRv. vinden vanaf de

invoering toepassing.

Met zwarighedenprocedure wordt het rechtsgeding bedoeld, dat door de
meest gerede partij wordt ingeleid na het depét ter griffie van het proces-
verbaal van zwarigheden (art. 697 Rv.). Die zwarigheden zijn op de oude wet
gebaseerd. Het is daarom redelijk, dat daarop ook volgens de oude wet wordt
beslist: N. 6110. De oude wet omvat &n haar materieelrechtelijke &n haar pro-
cesrechtelijke voorschriften.

De in N. 6111 bedoelde uitzonderingen van processuele aard zijn verant-
woord. De betreffende voorschriften stroomlijnen immers de logge procedu-
re.

223 OVERGANG VAN HET TOEGEDEELDE.

6112 De wet, waaronder een verdeling voltooid wordt, bepaalt de vereisten voor de
overgang van het aan ieder der deelgenoten toegedeelde (Art. 101 Ov. ).

Tot de vernieuwingen van het nieuwe recht behoort de vervanging van het
declaratieve stelsel van boedelscheiding (art. 1129} door de ‘levering als voor
overdracht’ (art. 3.7.1.144). De deelgenoot, aan wie een goed v66r de invoe-
ring is toegescheiden, is daarvan zonder leveringsformaliteiten eigenaar ge-
worden en blijft eigenaar. Deze gedachte ligt aan de Overgangswet ten
grondslag - zie MvT p. 53 — en wordt hier uitgeschreven.

Bij een v6ér de invoering gemaakt verblijvensbeding is de situatie anders. De daar-
in besloten toedeling is athankelijk van een voorwaarde, bij voorbeeld overlijden
van de maat. Overlijdt die maat v66r de invoering, dan is geen levering vereist; de
onder de oude wet geldige toedeling blijft ook onder de nieuwe geldig. Overlijdt die
maat na de invoering, dat moet art. 3.7.1.142 toegepast worden. Zie MvT p. 22-23.

Het tijdstip, waarop de verdeling voltooid wordt, levert in tweeérlei opzicht

moeilijkheden op:

a. Partiéle verdeling. In vele gevallen wordt de gemeenschap niet in haar ge-
heel verdeeld, doch bij stukjes en beetjes. Voorbeeld: boedelscheiding na
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echtscheiding, die de gehele gemeenschap omvat met uitzondering van
de pensioenrechten. Overgangsrechtelijk moet iedere partiéle verdeling
als een zelfstandige verdeling worden aangemerkt.

b. Vormloze verdeling. Indien de akte van scheiding notarieel of onderhands is
opgemaakt, staat het tijdstip van voltooiing vast. Indien de verdeling ech-
ter mondeling is tot stand gebracht, kunnen ten aanzien van het tijdstip
problemen rijzen. Die onzekerheid moet op de koop toe genomen wor-
den.

224 NIETIGHEID VAN VERDELING.

6113 V De wet, waaronder een verdeling voltootd wordt, bepaalt de (on)geldigheid van
de verdeling en de daartegen in te stellen rechtsmiddelen.
6114 V' Maar: art. 3.7.9.3a vindt toepassing in rechisgedingen, waarin een beroep op
een vernietigingsgrond van de oude wet wordt gedaan, tenzif bij de invoering
reeds in hoogste feitelizke instantie is beslist.

In verband met de (on)geldigheid van een verdeling kunnen zich de volgende
situaties voordoen:

- De verdeling is bij de invoering nog in uitvoering en wordt dus eerst na de
invoering voltooid; de nieuwe wet bepaalt de (on)geldigheid.

— De verdeling is v66r de invoering voltooid; de oude wet bepaalt in beginsel
de (on)geldigheid, doch met de correcties van artt. 79-81 Ov. (zie § 109
vig.).

- Bij de invoering is een nietigheidsactie aanhangig; daarvoor geldt hetzelfde
als voor de onder de oude wet voltooide verdeling, maar er doen zich bij-
komende problemen voor; zie § 225.

De vorm van de verdeling is overgangsrechtelijk niet van belang: art. 3.7.1.12
wijkt slechts in nuances af van art. 1115 en art. 1117 lid 2.

Meer problemen levert de vervanging van artt. 1158-1166 door afd. 3.7.3
op. Die problemen worden door N. 6119 voorkomen: het tijdstip van de vol-
tooiing van de verdeling bepaalt de nietigheidsmiddelen. Dat is een eenvou-
dig en duidelijk criterium, dat echter als nadeel heeft, dat nog enige tijd na de
invoering een verdeling op grond van de oude wet aangetast kan worden.

Of de Overgangswet ook uitgaat van dit stelsel, is niet zeker. Zie artt. 79 en 80 Ov.,
die betrekking hebben op rechtshandelingen in het algemeen, dus ook op verdelin-
gen. Aldus kan een zeer billijk systeem worden opgebouwd, dat echter het nadeel
van onduidelijkheid heeft.
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225 ART. 3.7.3.3¢. Tot de verbeteringen van de nieuwe wet behoort de
rechrerlijke bevoegdheid, om een vernietiging van de verdeling te voorko-
men, door op vordering van een der partijen de verdeling te wijzigen. De aan
toepassing van de oude wet verbonden bezwaren worden aanzienlijk vermin-
derd, wanneer die bevoegdheid aan de rechter vanaf de invoering wordt toe-
gekend. Dat wordt voorgesteld in N. 6114, zowel voor het geval de vernieti-
gingsactie bij de invoering reeds aanhangig is, als in dat waarin na de invoe-
ring op een oude grond vernietiging moet worden gevorderd.

226 VERJARING EN VERVAL.

6115 V De nieuwe wet bepaalt vanaf de invoering aard en duur van een lopende termijn
van bevrijdende verjaring — c¢.q. van verval van bevoegdheid — en terugwerkend
de aanvang ervan.

Maar:

6116 a. een niewwe termajn van korter dan I jaar, die geen oude lermijn vervangt,

begint bij de invoering (Art. 72 Ov.).

611y b. een nieuwe termijn van korter dan 1 jaar, die vdor de invoering begint en

een onvoltooide oude termijn vervangt, eindigt op het tydstip dat de oude
termign zou zijn geéindigd (Art. 72 Ov.).

6118 V. c. een nieuwe termijn van I jaar of langer eindigt niet eerder dan 1 jaar na de

invoering (Art. 73 Ov.).

De bevrijdende verjaring (N. 6115-6121) staat naast de verkrijgende verjaring
(N. 6034-6036). De overgangsregeling van beide rechtsinstituten houdt nauw
verband met de overgangsrechtelijke termijnregeling (N. 601g-6022).

Het verband tussen bevrijdende en verkrijgende verjaring komt in het BW duide-

lijk tot uitdrukking in de gemeenschappelijke regeling in de 7e titel van boek 5 (artt.

1983-2031). In het NBW ontbreekt een gemeenschappelijke regeling, doch het ver-

band bestaat wel degelijk. Het uit zich vooral in twee opzichten:

— Bevrijdende verjaring is steeds verjaring van een rechtsvordering. Is die
rechtsvordering goederenrechtelijk, dan leidt verjaring van de rechtsvordering
tot verkrijging van een goed. Zie art. 3.4.3.8 lid 1.

— Stuiting en verlenging zijn rechtsinstituten die voor beide soorten van verja-
ring gelden.

De overgangsregeling van de bevrijdende verjaring is gecompliceerder dan
die van de verkrijgende verjaring. De voornaamste oorzaken zijn:
a. Debevrijdende verjaring kent in het NBW geen uniform aanvangstiydstip, zo-
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als de aanvang van het bezit bij de verkrijgende verjaring.

b. De bevrijdende verjaring kent in het NBW geen uniforme termijn, doch ge-
nuanceerde termijnen.

¢. Naast de bevrijdende verjaring staat het verval van bevoegdheid.

De volgende voorbeelden dienen ter illustratie:

Aanvangstijdstip:

- nadat de vordering is ontstaan (voorbeeld: art. 3.1r.124).

- dedag volgende op die waarop de vordering opeisbaar is geworden (voorbeeld:

" art. gaL12).

~ dedag, volgende op die waarop de schuldeiser met de tekortkoming bekend is
geworden (voorbeeld: art. 3.11.13aa lid 1).

- dedag, volgende op die waarop de overeenkomst is ontbonden (voorbeeld: art.
g.11.15aa lid 2).

- de dag, volgende op de dag van aflevering (voorbeeld: art. 8.2.7.5).

Terman:

- 5jaar (voorbeeld: art. §.1112).
- gjaar (voorbeeld: art. 8.2.7.13).
- 2jaar (voorbeeld: art. 7.1.5.5).
- tjaar (voorbeeld: art. 8.2.7.4).
- g mnd.(voorbeeld: art. 8.2.7.9).

Verval naast verjaring:

- art. §.2.17¢ naast art. 3.2.17.

- art. 7.1.3.5 lid 1 naast art. 7.1.3.5 lid 2.
- art. 8.2.7.12 lid 1 naast art. 8.2.7.13.

N. 6115-6118 behelzen - in afwijking van de Overgangswet — hetzelfde
systeem, dat ook in N. 6019-6022 voor de overgangsrechtelijke termijnrege-
ling wordt voorgesteld. Zie § 120-121 en de aldaar gegeven voorbeelden.

227 VERJARING VAN PAND- EN HYPOTHEEKRECHT.

6119 Art. 3.11.20b leden 1 en 2 zijn vanaf de invoering van togpassing, v.z.v. het
pand- of hypotheekrecht niet reeds eerder was tenietgegaan (Art. 121 Ov.).

Volgens art. 3.11.206 brengt de verjaring van de rechtsvordering tot nako-
ming mee, dat een pand- of hypotheekrecht tot zekerheid van die nakoming
tenietgaat (lid 1). Het artikel is een correctief op de zwakke werking van de
verjaring, doch een beperkt correctief: het geldt niet voor vuistpandrecht (lid

2).
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Art. 121 Ov. laat in het midden of de verjaring in het geldend recht sterke
werking heeft (in welk geval de overgangsbepaling overbodig is), dan wel
zwakke werking: in laatstbedoeld geval worden moeilijkheden voorkomen.

228 VERJARING VAN UITSPRAKEN.

6120 V Art. 3.11.20¢ is vanaf de invoering van toepassing, ook indien de rechterlijke of
arbitrale uitspraak daarvddr is gewezen.
6121 Maar: indien de rechterlijke of arbitrale uitspraak vddr de invoering is gewe-
zen, verstrijkt de verjaringstermijn niet eerder dan 1 jaar na de invoering (Art.

122 Ov.).

Art. 3.11.20¢ regelt de verjaring van de bevoegdheid tot tenuitvoerlegging van
(scheids)rechterlijke uitspraken. In verband daarmee wordt op het volgende
gewezen:

— Art. 3.a1.20¢ betreft uitsluitend de bevoegdheid tot tenuitvoerlegging. Het heeft
geen betrekking op het gezag van gewijsde, waarop ook na voltooiing van
de verjaringstermijn beroep kan worden gedaan.

— Art. 3.11.20¢ voert een uniforme termijn van 20 jaar in, ook indien de toe-
gewezen vordering aan een kortere verjaringstermijn (bijvoorbeeld g
Jjaar) was gebonden.

— De verjaringstermijn bedraagt echter slechts 5 jaar, indien krachtens de
uitspraak bij het jaar of kortere termijn moet worden betaald.

Art. 122 Ov. wil aan art. .11.20¢ uitgestelde toepassing van 1 jaar tockennen.

Het is echter veel simpeler — en meer in overeenstemming met het uitgangs-

punt van de Overgangswet — art. g.11.20c onmiddellijk toepasselijk te verkla-

ren (N. 6120) en ongelukken te voorkomen door de verjaringstermijn te ver-

lengen tot 1 jaar na de invoering (N. 6121).

Het doel van die verlenging is: de gerechtigde gelegenheid te bieden, door
stuiting de voltooiing van de verjaringstermijn te voorkomen. Op die stui-

ting heeft art. 3.11.20d betrekking, waarover nader onder N. 6123 (§ 230).

229 STUITING.

6122 Een verjaring wordt door de invoering niet gestuit, indien zich daarvddr een feit
heeft voorgedaan, dat geen stuitingsgrond was volgens de oude wet, doch wel stui-
tingsgrond is volgens de niewwe wet (Art. 119 Ov. ).
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De stuiting — afbreken van een lopende verjaring, zodat vanaf de stuiting
een geheel nieuwe verjaringstermijn begint — wordt in het NBW gehand-
haafd. Er bestaat echter verschil in de stuitingsgronden:

oud nieuw
- Stuitingsexploit (art. 2016) - Nakomingsvordering: schriftelijke
aanmaning (art. 3.11.17 lid 1)

— Andere vordering: schriftelijke
aanmaning, mits gevolgd door
toepassing van art. 3.11.16 (art.
g.11.17 lid 2)

— Tenuitvoerlegging:  betekening
enz. (art. 3.11.20d)

— Dagvaarding die tot toewijzing — Eis die tot toewzjzing leidt (art.
leidt (art. 2018) 3.11.16)

— Eis die niet tot toewijzing leidt,
mits tjdig gevolgd door niguwe,
succesvolle eis (art. 3.11.16)

— Vragen van bindend advies, mits
met tijdige mededeling aan te-
genpartij (art. 3.11.16)

In verband met het overgangsrecht moeten — naast de tenuitvoerleggings-

gevallen, waarop N. 6123 betrekking heeft — de volgende gevallen worden

onderscheiden. Daarbij is steeds het uitgangspunt, dat zich v6ér de invoe-
ring een feit heeft voorgedaan, dat:

a. Stuitingsgrond was volgens de oude wet en volgens de nieuwe wet; voor-
beeld: onvrijwillig bezitsverlies stuit de verkrijgende verjaring én volgens
BW (art. 2015) én volgens NBW (art. 3.4.3.44).

b. Stuitingsgrond was volgens de oude wet, maar niet volgens de nieuwe
wet; voorbeeld: een exploit zonder opvolgende procedure stuit de verja-
ring volgens BW (art. 2016), maar niet (steeds) volgens NBW (art. 3.1r17:
tenzij de vordering tot nakoming strekt, is een opvolgende procedure

- binnen 6 maanden - vereist).

¢. Geen stuitingsgrond was volgens de oude wet, maar wel stuitingsgrond is
volgens de nieuwe wet; voorbeeld: het vragen van een bindend advies;
geen stuitingsgrond volgens BW, wel stuitingsgrond volgens NBW (art.
3.11.16).

De gevallen onder a en b behoeven geen overgangsregeling. In geval a doen

zich in de praktijk geen problemen voor. In geval & verhindert art. 4 AB
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moeilijkheden: de stuiting v66r de invoering is een voldongen feit, waardoor
een nieuwe termijn is gaan lopen, die vanaf de invoering onder N. 6115-6118
valt.

In geval c kunnen zich wel overgangsproblemen voordoen. Art. 11g Ov. =
N. 6122 heeft uitsluitend op geval ¢ betrekking en lost die problemen op. Wie
de verjaring wil stuiten, dient alsnog overeenkomstig de nieuwe wet te han-
delen.

De schuldeiser, die v66r de invoering een bindend advies heeft gevraagd, dient dus
alsnog bij exploit de verjaring te stuiten. Dat geldt natuurlijk slechts, indien de ver-
Jjaringstermijn nog loopt. Is de termijn bij de invoering reeds voltooid, dan kan zich
geen overgangsrechtelijk probleem voordoen.

230 STUITING VAN VERJARING VAN UITSPRAKEN.

6129  Art. 3.11.20d is vanaf de invoering van toepassing, ook indien de rechterlijke of
arbitrale uitspraak daarvddr is gewezen (Art. 122 Ov. ).

De bevoegdheid tot tenuitvoerlegging van een (scheids)rechterlijke uitspraak
kan verjaren (art. 3.11.20c). Die verjaring kan worden gestuit (art. 3.11.20d).
Die stuitingsregeling wordt vanaf de invoering van toepassing.

231 SCHORSING.

6124 V De schorsing van een verjaringstermijn eindigt by de invoering. De nieuwe wet
bepaalt vanaf de invoering de duur van de verjaringstermiin en terugwerkend de
aanvang ervan.

Maar:

6125 V  a. deniewwe termijn wordt verlengd tot 1 jaar na de invoering, indien byj de

invoering geen verlengingsgrond bestaat.

6126 V  b. denicuwe termijn wordt verlengd tot 6 maand na het verdwijnen van een

verlengingsgrond die bij de invoering bestaat.

6127 V' c. denieuwe termin wordt verlengd tot 6 maand na het verdwijnen van een

verlengingsgrond, die binnen 6 maand vddr de invoering is verdwenen.

232 OVERZICHT. De schorsing van de verjaring ~ onderbreken van een
lopende verjaring, zodat na beéindiging van de onderbreking het resterende
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gedeelte van de termijn moet worden voltooid — is in het NBW onbekend.
De functie ervan wordt overgenomen door de verlenging van de verjaring
(artt. g.1119 en 20). Tussen de schorsingsgronden van de oude wet en de ver-
lengingsgronden van de nieuwe wet bestaan punten van overeenstemming,
maar ook verschillen:

oud nieww (art. 3.11.20)
— Tussen echtgenoten (art. 2025) — Tussen niet van tafel en bed ge-
scheiden echtgenoten.
— Tegen onbekwame (art. 2024) — Tussen onbekwame en wettelij-
ke vertegenwoordiger.
-- — Tussen rechthebbende en be-
windvoerder.
- — Tussen rechtspersoon en

bestuurder.
— Tussen benefic. erfgenaam en — Tussen benefic. erfgenaam en
nalatenschap (art. 2028) nalatenschap.

-- — Tussen schuldeiser en malafi-
de schuldenaar.

233 OVERGANGSPROBLEMEN. Ten tijde van de invoering kunnen

zich de volgende situaties voordoen:

a. De verjaring is geschorst als gevolg van een omstandigheid, die onder de
oude wet een schorsingsgrond was en volgens de nieuwe wet een verlen-
gingsgrond zou zijn. Voorbeeld: verjaring tussen niet van tafel en bed ge-
scheiden echtgenoten.

b. De verjaring is geschorst als gevolg van een omstandigheid die onder de
oude wet een schorsingsgrond was, maar volgens de nicuwe wet geen ver-
lengingsgrond zou zijn. Voorbeeld: verjaring tussen echtgenoten, die 2
maand v66r de invoering van tafel en bed gescheiden zijn; schorsings-
grond volgens de oude wet, geen verlengingsgrond volgens de nieuwe
wet.

¢. De verjaring is niet geschorst, maar bij de invoering bestaat een verlen-
gingsgrond volgens de nieuwe wet. Voorbeeld: een schuldeiser van de
BV ’t Schamel Dak is 2 maand vé6r de invoering tot haar directeur be-
noemd.

In geval @ kan de schorsing vanaf de invoering vervallen. Krachtens art.

3.1.19 wordt de verjaringstermijn (van de nieuwe wet) verlengd ‘totdat 6

maanden na het verdwijnen van die grond zijn verstreken’.
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In geval 4 kunnen zich overgangsproblemen voordoen. Indien de schor-
sing eindigt, wordt de loop van de resterende termijn hervat. Die termijn is
die van de nieuwe wet en de algemene termijnverkorting van het NBW kan
meebrengen, dat die termijn reeds voltooid blijkt te zijn. Dat gevolg moet
worden voorkomen.

In geval ¢ doen zich eveneens overgangsproblemen voor.

234 OPLOSSING. De Overgangswet wil in art. 120 de problemen oplossen
door de schorsing van de verjaring nog 1 jaar te handhaven, dus door uit-
gestelde toepassing van artt. 3.11.1g en 20. Dat lost alle 3 problemen inderdaad
op, maar past slecht bij de onmiddellijke toepassing, die het algemene uit-
gangspunt van de Overgangswet is. Belangrijker is, dat op de verlenging van
de verjaring gedurende het eerste jaar na de invoering twee verschillende re-
gimes van toepassing zijn: enerzijds de oude schorsingsregeling (in de in §
234 onder a en & bedoelde gevallen), anderzijds de nieuwe verlengingsrege-
ling (in het aldaar onder ¢ bedoelde geval, alsmede in die gevallen, waarin de
verlengingsgrond eerst na de invoering opkomt).

Het komt veel eenvoudiger voor dit dualisme te vermijden door de in N.
6124-6127 voorgestelde regeling:

— De schorsing eindigt bij en door de invoering. Zij vervalt niet terugwer-
kend en behoudt dus alle gevolgen die zij tot aan de invoering had.

— De duur van de verjaringstermijn wordt vanaf de invoering door de nieu-
we wet bepaald. Dat is in overeenstemming met N. 6019 (§ 119-120).

- De nieuwe termijn wordt verlengd, namelijk tot 1 jaar na de invoering (in
het geval, genoemd in § 233 onder &), c.q. tot 6 maanden na het verdwij-
nen van de verlengingsgrond (in de gevallen, genoemd in § 233 onder ¢ en
¢). Dit laatste sluit aan bij art. g.11.19.

- Gedurende die 6 maand, c.q. dit jaar kan de schuldeiser maatregelen ne-
men om voltooiing van de verjaringstermijn te voorkomen. Welke die
maatregelen zijn, hangt af van de aard van de termijn (stuiting van een
verjaringstermijn, uitoefenen van de bevoegdheid in geval van een ver-
valtermijn).

In § 233 is één overgangsprobleem buiten beschouwing gelaten: wat geldt, in-
dien bij de invoering de verjaring niet is geschorst en zich evenmin een ver-
lengingsgrond voordoet, doch véér de invoering een verlengingsgrond heeft
bestaan, die echter binnen 6 maanden v66r de invoering is verdwenen?
Voorbeeld: het huwelijk is 2 maand v66r de invoering door echtscheiding
ontbonden.

Indien die huwelijksontbinding na de invoering had plaatsgevonden, zou
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de verjaringstermijn verlengd worden tot 6 maand na die ontbinding (art.
3.11.1g). Art. 120 Ov. bestrijkt dit geval niet, N. 6127 wel.

235 VOLMACHT

6128 V Indien iemand vddr de invoering, zonder daartoe bevoegd te zijn, als gevolmach-
tigde in naam van een ander heeft gehandeld, kan laatstg de de rechtshande-
ling bekrachtigen. Art. 3.3.8 is vanaf de invoering van toepassing.

6129 V'  Maar: de oude wet blyjft van toepassing, indien de wederpartij védr de invoe-

ring te kennen hegft gegeven, dat zij de handeling wegens het ontbreken van een

volmacht als ongeldig beschouwt.

Zie § 18 voor het verband met N. 101 en 1014.
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HOOFDSTUK 7

236 DE PROCESSUELE COMPLICATIE. De invoering van een nieu-

we wet doet drie vragen rijzen ten aanzien van haar toepassing in rechtsge-

dingen:

— Worden de nieuwe materieelrechtelijke bepalingen toegepast in ten tijde van
de invoering AANHANGIGE gedingen? Zie § 237.

— Worden de nieuwe voorschriften van procesrechtelijke aard toegepast in
vanaf de invoering AAN TE LEGGEN gedingen? Zie § 238-239.

~ Worden de nieuwe voorschriften van procesrechielijke aard toegepast in ten
tijde van de invoering AANHANGIGE gedingen? Zie § 240-243.

De indruk bestaat dat deze verschillende vragen in de overgangsrechtelijke

discussie niet steeds worden onderscheiden. De verwarring ten aanzien van

het procesrechtelijke overgangsrecht is voor een goed deel daaraan te wijten.

De Overgangswet bevat één artikel, luidende als volgt:

Artikel 74. 1. Gedingen waarin de inleidende dagvaarding is betekend dan wel het
inleidende verzoekschrift is ingediend voor het tijdstip van in werking treden van
de wet, worden geheel afgedaan met toepassing van de voorschriften van proces-
rechtelijke aard die voor dat tijdstip golden. Het in de vorige zin bepaalde geldt ook
voor de afdoening van een eis of verzoek, in het geding bij wege van reconventie
gedaan, ook indien dat na het in werking treden van de wet is geschied.

2. In gedingen als bédoeld in het vorige lid bepaalt de rechter op verzoek van een
der partijen of ambtshalve een termijn waarbinnen partijen de gelegenheid wordt
geboden hun stellingen en conclusies voor zover nodig aan te passen aan de wet of
aan deze of een der volgende titels.

3. In een geding ter zake van een cassaticberoep tegen een, vé6r het in werking tre-
den van de wet tot stand gekomen, uitspraak blijft het voordien geldende recht van
toepassing. Dit geldt mede voor zover de zaak opnieuw moet worden behandeld als
gevolg van cassatie op een andere grond dan dat de rechter ten onrechte zijn be-
voegdheid heeft aangenomen.

237 TOEPASSING VAN NIEUW MATERIEEL RECHT IN AAN-
HANGIGE GEDINGEN. Het uitgangspunt van de Overgangswet is: on-
middellijke toepassing van de nieuwe wet — dwz. in de eerste plaats van haar
materieelrechtelijke voorschriften — vanaf de invoering. Dat gevolg geldt
buiten proces, maar ook in procedures. Aanhangige procedures worden door
de Overgangswet niet aan de onmiddellijke toepassing van het nieuwe mate-
riéle recht onttrokken; ook daarin is dus het nieuwe materiéle recht van toe-
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passing. Art. 74 lid 2 Ov. bevestigt dit; die bevestiging is nuttig ter voorko-
ming van misverstand, maar eigenlijk overbodig.

Die onmiddellijke toepassing strekt echter niet verder dan de Overgangs-
wet bepaalt. In vele bepalingen van de Overgangswet wordt het oude recht
geéerbiedigd, zoals bij voorbeeld ten aanzien van wanpraestatie (art. 182
Ov.). Dat geldt eveneens niet slechts buiten, doch ook in proces. Het gevolg
is, dat slechts bij uitzondering het nieuwe materiéle recht in aanhangige ge-
dingen toepassing zal moeten vinden. Aanhangige procedures zullen vrijwel
steeds rechtsbetrekkingen betreffen, die volgens de Overgangswet door de
oude materiéle wet worden beheerst. Voor de uitzonderingsgevallen, waarin
de rechtsbetrekking van de invoering af door de nieuwe materiéle wet wordt
bepaald, zijn speciale aanpassingsmaatregelen noodzakelijk. Zie daarvoor
hieronder § 242.

De nieuwe materi€le wet is dus in aanhangige gedingen onmiddellijk toe-
passelijk, tenzij uit de Overgangswet volgt, dat de rechtsbetrekking in geschil
beheerst wordt door de oude materiéle wet.

Voorbeelden:

- Bij de invoering is een geding aanhangig tot vernietiging van een overeen-
komst wegens dwaling; krachtens art. 8o Ov. blijft de oude wet van toepassing,
indien védr het verstrijken van 1 jaar na de invoering — dus a fortiori véér de
invoering — op de vernietigbaarheid beroep is gedaan; dat geldt ook in het
aanhangige geding.

- Bij de invoering is een geding aanhangig tot ‘vernietiging’ van een vruchtge-
bruik wegens ernstige tekortkomingen van de vruchtgebruiker; krachtens art.
106 Ov. is art. 3.8.19 onmiddellijk toepasselijk; de vordering tot ‘vernietiging’
~ onbekend in het NBW - kan dus niet meer worden toegewezen, maar moet

worden aangepast aan het nieuwe recht.

238 TOEPASSING VAN NIEUW PROCESRECHT IN NIEUWE GE-
DINGEN. Het uitgangspunt van de Overgangswet — onmiddellijke toepas-
sing van de nieuwe wet — betreft niet slechts haar materieelrechtelijke voor-
schriften, doch ook haar voorschriften van procesrechtelijke aard. Het nieu-
we procesrecht wordt in alle vanaf de invoering aan te leggen gedingen toege-
past. Art. 74 lid 1 Ov. zondert van de onmiddellijke toepassing van het nieu-
we procesrecht immers slechts aanhangige gedingen uit.

Dat is eigenlijk een merkwaardig stelsel. Het procesrecht heeft immers geen ander
doel dan het materiéle recht te verwezenlijken. Procesrechtelijke voorschriften ple-
gen dan ook — behoren althans - afgestemd te zijn op hun bijbehorende mate-
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rieelrechtelijke bepalingen. Het zou daarom veel meer voor de hand liggen, het
procesrecht te laten afhangen van het toepasselijke materi€le recht (oude materiéle
wet — oude procesrecht; nieuwe materiéle wet — nieuw procesrecht). Dat stelsel is
verdedigd door Hellwig, Lehrbuch des Deutschen Zivilprozessrechts I (1go3), p.
30. Het heeft echter geen navolging gevonden, althans niet in Duitsland. Zie Stein-
Jonas-Pohle, Kommentar zur ZPO III (1975), aant. II, 2 bij § 1t EGZPO.

Het stelsel van art. 74 Ov. brengt mee, dat het toepasselijke procesrecht niet
afhankelijk is van het toepasselijke materiéle recht. Wil men het door art. 74
Ov. voorgestelde systeem handhaven, dan moet men zich deze consequentie
goed realiseren. Of het gewenst is dit systeem te handhaven, is een andere
vraag. Zie § 244.

239 Tegen de onmiddellijke toepassing van het nieuwe procesrechr in nieu-
we gedingen kan natuurlijk geen enkel bezwaar bestaan, voor zover de nieu-
we procesrechtelijke voorschriften technische verbeteringen behelzen, los
staande van het materiéle recht. Het NBW omvat vele van dergelijke techni-
sche verbeteringen. Zie bijvoorbeeld de volgende NRv.-artikelen.

- art.12a : oproeping van derden als partij

~ art. 14 : horae et dies nefasti

— art. 30, sub g: wraking van rechter

- artt. 52-54 : uitvoerbaarverklaring bij voorraad

- artt. 56-576 : proceskosten en buitengerechtelijke kosten
— art. 82 : fictieve tenuitvoerlegging van verstekvonnis
- art. g9 : gemachtigde in kantongerechtsprocedure

— art. 152 proceskostenveroordeling

— art. 612-615b : schadestaatprocedure
- art. 616 : zekerheidstelling
— art. 794-797f : gerechtelijke bewaring.

240 TOEPASSING VAN OUD PROCESRECHT IN AANHANGI-
GE GEDINGEN. Art. 74 lid 1 Ov. handhaaft in aanhangige gedingen het
oude procesrecht, dwz. de ‘voorschriften van procesrechtelijke aard’ die bij
de rechtsingang golden. Dat voorschrift is in overeenstemming met de
NBW-traditie - zie artt. 27 en 66 Ov. ten aanzien van boek 1, c.q. boek 2
NBW - en eenvoudig te hanteren.
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De vraag of nieuw procesrecht ook in aanhangige gedingen onmiddellijk toepas-

sing behoort te vinden, behoort tot de terra incognita van het Overgangsrecht. De

algemene hand- en leerboeken over procesrecht bekommeren zich er niet om (geen
enkel der Nederlandse handboeken) of slechts nauwelijks (Duitsland: Rosenberg-

Schwab, Zivilprozessrecht, 13 dr., p. 27; A. Blomeyer, Zivilprozessrecht, 1963, p.

10; Baumbach-Lauterbach, Zivilprozessordnung, Inleiding III, g; Frankrijk:

Vincent-Guinchard, Procédure Civile (Précis Dalloz), 1981, par. 8).

Monografieén zijn uitzondering. Nederland: W. Snijders, Overgangsrecht voor

lopende procedures, Haardtbundel, 1983, p. 113-124; Duitsland: K. Sieg, Das Pro-

blem der Gesetzesriickwirkung bei verfahrensrechtlichen Normen, Siiddeutsche
Juristen-Zeitschrift 1950, p. 878-886; K. Sieg, Die Einwirkung von Anderungen
zivilprozessualer Normen auf schwebende Verfahren, Zeitschrift fiir Zivil-Prozess

1952, p. 249-266; Zwitsterland: S. Schoch, Das intertemporale Prozessrecht, 1959;

Frankrijk: Roubier, p. 542-568; Belgié: A. Duquesne, La solution des conflits de

lois dans le temps et le droit transitoire dans le Code judiciaire, Journal des Tribu-
naux, 1969, no. 4641; G. Closset-Marchal, L’application dans le temps des lois de

droit judiciaire civil, 1983.

Veel belangstelling voor het processuele overgangsrecht heeft in Duitsland om-

streeks de invoering van de ZPO bestaan. De Duitse — c.q. Duits-talige ~ dog-

matiek heeft in verband daarmee hele systemen opgebouwd. Kort samengevat kan
men onderscheiden:

—  De eenheidstheorie. Het rechtsgeding wordt als een eenheid beschouwd. Het bij
de rechtsingang geldende procesrecht wordt onveranderd toegepast, ook in ge-
val van wijziging. De rechtsingang leidt dus tot Versteinerung van het proces-
recht. De grote voorvechter was Menger, System des Osterreichischen Zivil-
prozessrechts I, p. 194-196.

— De proceshandelingstheorie. Het geding wordt beschouwd als een opeenvolging
van proceshandelingen, die ieder afzonderlijk beoordeeld worden naar de pro-
cessuele wet, geldende ten tijde van het verrichten ervan. Deze theorie is vooral
voorgestaan door Goldschmidt, Zivilprozessrecht, 1932, p. 21.

~ De procesphasentheorie. Het geding wordt in phasen verdeeld en iedere phase
blijft beheerst door het procesrecht, dat bij haar aanvang toepasselijk was. De
onmogelijkheid, de procesphasen behoorlijk van elkaar af te bakenen, maakt
deze theorie in feite onhanteerbaar.

Het verschil tussen de eenheids- en de proceshandelingstheorie is minder groot dan

het lijkt. Ook de proceshandelingstheorie atomiseert het geding niet, doch erkent,

dat een geldig verrichte - doch volgens de nieuwe proceswet eigenlijk ongeldige -
proceshandeling gehandhaafd wordt. Slechts ten aanzien van de ‘Prozessvor-
aussetzungen’ (ontvankelijkheidsvereisten) verschillen beide theorieén radicaal.

Art. 74 lid 1 Ov. is dus een duidelijk voorbeeld van de eenheidstheorie, al was zich

de Overgangswetgever wellicht niet bewust van al deze dogmatische achtergron-

den.
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Tegenover de duidelijke voordelen van het aan art. 74 lid 1 Ov. ten grondslag

liggende systeem staan echter ook nadelen:

a. Hetisin strijd met de onmiddellijke toepassing, die de Overgangswet aan
de nieuwe wet wenst te zien toegekend; een status aparte voor het proces-
recht in lopende gedingen doorbreekt het stelsel van de Overgangswet.
Niet ontkend kan worden, dat de toepassing van nieuw procesrecht in
aanhangige gedingen tot ontsporingen kan leiden - en, zoals in § 241
zal blijken, in het verleden heeft geleid -, doch dergelijke ongelukken be-
hoort de overgangswetgever te voorkomen; dat kan op betrekkelijk een-
voudige wijze worden bereikt.

6. Het belang van een goede rechtsbedeling bij invoering van het NBW-
vermogensrecht vereist, dat het nieuwe procesrecht — dat in vele geval-
len slechts een modernisering van hopeloos verouderde voorschriften is —
dadelijk ter beschikking van partijen en de rechter staat.

¢. Het Nederlandse rechtsleven moet de invoeringsmisére zo spoedig moge-
lijk kunnen afsluiten en niet jaren lang met tweeérlei procesrecht blijven
modderen. Waartoe dient het, dat in het ene rechtsgeding de uitvoer-
baarverklaring bij voorraad slechts binnen het keurslijf van artt. 52-55
Rv. kan plaats vinden, terwijl in het andere proces artt. 52-54 NRv. toe-
passelijk zijn? Die ongerijmdheid kan geen advocaat aan zijn cliénten
‘verkopen’.

d. Hoe moet worden uitgemaakt of een bepaald voorschrift procesrechtelijk,
dan wel materieelrechtelijk van aard is? Daarvan hangt immers af of het
voorschrift in nieuwe gedingen al dan niet toegepast moet worden.

Art. 680lid 2 NRv. kent aan iedere gedaagde in een verdelingsgeding het recht toe,
rechterlijk vaststelling van de verdeling te vorderen (zie § 204). Is dat geen voor-
schrift van materieelrechtelijke aard, dat in art. 680 lid 3§ NRv. zijn processue-
le uitwerking vindt? Tot welke categorie moeten bepalingen gerekend worden als:
art. g.1.2.9 (procedure tot eigendomsuitwijzing), art. 3.7.1.2lid g (verzoekschriftpro-
cedure bij kantonrechter tot wijziging van een beheersregeling tussen deelgeno-
ten), artt. 5.6.8-8ba (vordering bij Rechtbank tot wijziging van een erfdienstbaar-
heid), artt. 6.5.2 A. 6 en 7 (declaratoire vordering bij Hof Den Haag betreffende be-
dingen in algemene voorwaarden)? De praktijk heeft er recht op, dat haar procedu-
res over dergelijke boeiende voorvragen bespaard blijven.

De vraag naar het procesrechtelijke karakter van nieuwe wetsvoorschriften komt
in het algemeen in de overgangsrechtelijke discussie aan de orde naar aanleiding
van het gezag van gewijsde en van het bewijsrecht. De overgangsrechtelijke pro-
blemen in verband met het gezag van gewijsde zijn — zowel extern als intern rechts-
vergelijkend ~ onderzocht door W. Habscheid, Urteilswirkungen und Gesetzes-
#inderungen (Zeitschrift fir Zivilprozess 1965, p. 401-461). Het bewijsrecht werd door



Gedingen 201

Hijmans van den Bergh (diss., p. §76), evenals het gehele procesrecht, als accessoir
van de ‘materiéle rechtsverhouding’ besproken. Daar beide rechtsgebieden buiten
de invoeringsoperatie van het nieuwe vermogensrecht vallen - zij maken onder-
deel uit van w.o. 10 377, het nieuwe bewijsrecht —, wordt met deze verwijzingen
volstaan.

Kortom: de onmiddellijke toepassing, ook van het nieuwe procesrecht, in
aanhangige gedingen verdient ernstig overweging wegens de daaraan ver-
bonden voordelen. De voormelde bezwaren worden voorkomen, wanneer
het nieuwe procesrecht in lopende procedures wordt toegepast. Dat vereist
echter drieérlei voorzieningen ter voorkoming van processuele ongelukken:
— in verband met de procesgrondslagen: zie § 241.

- in verband met de aanpassing van de stellingen van partijen: zie § 242.

- in verband met de cassatie-phase: zie § 243.

241 PROCESGRONDSLAGEN. De toepassing van nieuw procesrecht in
lopende gedingen is in die gevallen onaanvaardbaar, waarin het nieuwe
recht aan het lopende geding als het ware de grondslag ontneemt. De eiser,
die gedagvaard heeft voor de destijds bevoegde rechter, mag niet met een on-
bevoegdverklaring worden heengezonden, omdat de nieuwe proceswet in-
middels een andere rechter bevoegd verklaart. De toepassing van de nieuwe
proceswet in lopende gedingen vereist, dat dergelijke ontsporingen worden
voorkomen.

De handhaving van het oude procesrecht in lopende gedingen berust op deze juiste
gedachte. In dit opzicht hebben zich in het verleden ongelukken voorgedaan, juist
ten aanzien van de rechterlijke bevoegdheid. Die ongelukken worden zelfs — hoe
is het mogelijk - door Roubier, p. 555, verdedigd:

‘C’est en vain qu’on invoque contre ce systéme les rigueurs qui vont résulter, dans
la pratique, de ce que la procédure tout entiére devra étre recommencée, alors
qu’elle aura été poussée peut-&tre déja fort loin; ces retards et ces frais ne peuvent
étre un argument contre le changement de juge imposé par la loi nouvelle; car il
faut bien admettre que, s’il est une chose importante dans la procédure c’est la dé-
signation du juge, et on ne peut continuer 4 poursuivre une instance devant une ju-
ridiction que le 1égislateur a désormais condamnée.’

15 jaar v6or het jaar 2000 lijkt een dergelijk argument verbijsterend.

De procesgrondslagen, welke bij de aanvang van het geding aanwezig moe-
ten zijn ~ maar, als zij aanwezig waren, voor de gehele procesduur gehand-
haafd blijven, alle wetswijzigingen ten spijt-, betreffen:
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a. de rechteritgke bevoegdheid in ruime zin, daaronder begrepen internationale
rechtsmacht, rechtsmacht ten opzichte van andere organen van de Staat
(rechtsmacht in de zin van art. 2 RO), absolute bevoegdheid en relatieve
bevoegdheid. Het NBW heeft een uitgesproken voorkeur voor de Kan-
tonrechter (voorbeeld: art. §.8.8) of President (voorbeeld: art. 3.9.4.19) als
bevoegde rechter. Een voorziening ter handhaving van de ‘oude’ compe-
tentie in lopende gedingen is daarom noodzakelijk.

Zie voor Nederlandse jurisprudentie t.a.v. de bevoegdheid: kaartenboekje Over-
gangsrecht p. 112.

Voorzieningen in de voorgestelde geest zijn ook getroffen bij de invoering van:
- het (Belgisch) Gerechtelijk Wetboek; zie de Overgangsmaatregelen.
- De(Franse) Nouveau Code de procédure civile; zie de Décrets 75-1123 en 79-941

(Code Dalloz, 1982, p. 368 en 374).

Zie ook § 261 (Duitse) ZPO, dat naar heersende opvatting als een uitzondering op
de proceshandelingstheorie wordt beschouwd (Stein-Jonas-Pohle, Zivilprozess-
ordnung III, 1975, aant. II, 1 bij § 1t EGZPO; daar wordt verwezen naar het oude
nummer — 263 — van de ZPO-paragraaf).

b de rechtsingang. Het NBW handhaaft de dualistische rechtsgang in het Ne-
derlandse procesrecht en onderscheidt zorgvuldig tussen ‘vorderen’
(dagvaardingsprocedure) en ‘verzoeken’ (verzoekschriftprocedure).
Daarbij bestaat een duidelijke voorkeur voor vervanging van de dagvaar-
dingsprocedure door de verzoekschriftprocedure. Ook in dit opzicht is
een voorziening noodzakelijk, om te voorkomen dat de aanlegger, die
krachtens de oude wet gedagvaard heeft, niet ontvankelijk wordt ver-
klaard, omdat inmiddels de verzoekschriftrechter bevoegd verklaard is.

Het Nederlandse recht laat de aard — vonnis of beschikking — van de
rechterlijke uitspraak van de rechtsingang afhangen. Het is daarom ge-
wenst, ook in dit opzicht orde op zaken te stellen.

¢. derechtsmiddelen. Indien een uitspraak védr de invoering vatbaar was voor
een gewoon rechtsmiddel, doch dit rechtsmiddel door de nieuwe wet
wordt uitgesloten, kunnen zich poblemen voordoen, zowel indien het
rechtsmiddel reeds is ingesteld als in het geval dat de rechtsmiddel-
termijn nog loopt. In het NBW komen dergelijke uitsluitingsbepalin-
gen herhaaldelijk voor (voorbeeld: art. 3.9.4.16). Ook te dien aanzien is
handhaving van het oude procesrecht in lopende gedingen de meest een-
voudige oplossing.

Tot deze categorie van mogelijke problemen behoort ook, dat de appellabiliteits-
grens gewijzigd wordt. Voorbeeld: art. 38 RO: de kantonrechter nam kennis van
burgerlijke zaken indien de vordering niet meer beloopt dan f 3.000; hoger beroep
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was slechts mogelijk indien de vordering meer dan f 1.500 beloopt. Indien het
laatstgenoemde bedrag verhoogd wordt — zoals bij de wet van 20 april 1983 (S. 182)
laatstelijk is geschied; verhoging van f 1.500 tot f 2.500 ~, kunnen zich problemen
voordoen. Vé6r de invoering is een vordering tot f 2.000 toegewezen; de nieuwe
wet wordt binnen § maanden na de uitspraak ingevoerd; wordt het - te voren ap-
pellabele — vonnis door die wetswijziging niet appellabel?

De Nederlandse wetgever pleegt dit probleem te voorkomen door een uitdrukkelij-
ke overgangsbepaling, die bij de opeenvolgende wijzigingen van art. 38 een op-
merkelijke uniformiteit heeft vertoond: de bepalingen van de nieuwe wet zijn niet
van toepassing op zaken, welke zijn aangevangen v46r de dag van invoering, ook
als in die zaken na die dag hoger beroep wordt ingesteld.

Ontbreekt een uitdrukkelijke overgangsbepaling, dan moet op een ‘ungeschriebe-
ne Kollisionsnorm’(uitdrukking van Sieg, Siiddeutsche Juristen-Zeitschrift 1950,
878) terug worden gevallen en dan blijkt Leiden in last te zijn. Sieg (t.a.p., p. 884-
885) geeft een overzicht van de voor dat geval verdedigde meningen: zie evenzo
Schoch, Das intertemporale Prozessrecht, p. 52-58.

Ook het omgekeerde kan zich voordoen (en heeft zich voorgedaan): verlaging van
de appellabiliteitsgrens. V46r de Duitse na-oorlogse geldzuivering was rechtsgel-
dig cassatieberoep ingesteld; vervolgens werd de geldzuivering ingevoerd en de
vordering tot 10% gedeprecieerd, zodat zij beneden de cassatiegrens viel; was het
cassatieberoep ontvankelijk? Ja: OGH (Oberster Gerichtshof fir die Britische Zo-
ne) in OGHZ 1, p. 149 vig.

d. Onder de rechtsmiddelen moeten ook worden begrepen de formaliteiten
voor het aanwenden ervan (appeldagvaarding, appelrequest, eventueel
griffie-aantekening). Handhaving van de oude proceswet voorkomt ver-
warring. Ten aanzien van de rechtsmiddeltermijnen zou een bevredigende
regeling geboden worden door art. 72 Ov. (N. 6021). Het komt-echter een-
voudiger voor, de termijnen van de oude wet te handhaven. Dat bespaart
partijen en de rechter de omweg via art. 72 Ov.

Het voorgestelde systeem - handhaving van de oude proceswet ten aanzien van
de procesgrondslagen — behelst precies het tegendeel van het Duitse systeem met
betrekking tot de ‘Prozessvoraussetzungen’. Zie daarover K. Sieg, Zeitschrift fiir
Zivilprozess, 1952, p. 265. Dit onbevredigende Duitse systeemn wordt door de recht-
spraak gehandhaafd op zuiver dogmatische gronden, ondanks de daartegen in de
literatuur ingebrachte redelijkheidsargumenten.

De handhaving van de oude proceswet ten aanzien van de procesgrondslagen
in lopende gedingen berust op de bescherming van het gerechtvaardigde ver-
trouwen van de procespartijen. De onmiddellijke toepassing van de nieuwe
wet is niet aanvaardbaar, wanneer zij een gerechtvaardigd vertrouwen zou
schenden. Dat geldt ook voor de nieuwe proceswet. Met de leer van de ‘ver-
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kregen rechten’ — waarover de Duitse procesrechtsdogmatiek nog steeds
blijkt te twisten - heeft de vertrouwensbescherming slechts in zo verre te
maken, dat ook de ‘verkregen rechten’ uiteindelijk op die vertrouwensbe-
scherming berusten (de ‘kern van waarheid’, welke - zie Hijmans van den
Bergh, praeadvies p. 22 — de leer van de verkregen rechten ‘ergens’ bevat-
te).

242 AANPASSING. De onmiddellijke toepassing van de nieuwe wet in lo-
pende gedingen heeft nog een ander aspect, dat &n het materiéle &n het pro-
cesrecht raakt: het processuele debat is — ten minste gedeeltelijk — op basis
van de oude wet gevoerd. Dat brengt het gevaar mee, dat de beslissing niet
(volledig) aansluit bij de stellingen van partijen, of — bezien vanuit de rech-
ter — dat niet alle voor de beslissing vereiste gegevens in de processtukken
zijn te vinden. Dat geldt vooral, wanneer de nieuwe — materiéle en formele —
wet in de appelinstantie wordt ingevoerd.

Voorbeeld: het hierboven in § 238 vermelde geval van een vordering tot ‘vernieti-
ging’ van een vruchtgebruik wegens ernstige tekortkomingen van de vruchtge-
bruiker; de eiser zal na de invoering zijn eis tot ‘vernietiging’ moeten wijzigen in

een vordering, die voldoet aan art. 3.8.19.

Op deze noodzaak tot aanpassing is te recht gewezen door Snijders (Haardt-
bundel 1983, p. 113-114). Hij beperkt die noodzaak echter ten onrechte tot
aanpassing van materieelrechtelijke stellingen en voert zijn gedachte niet
consequent door. Die aanpassing moet worden toegestaan &n aan de eiser
(zowel in procedures op tegenspraak, als in de verstekprocedure) &n aan de
gedaagde (door het aanvoeren van nieuwe verweren ten gronde of van nieu-
we exceptieve verweren). Ook de artt. 134, 141 en 348 Rv. moeten in de over-
gangsrechtelijke regeling worden betrokken.

Voorbeelden:

- Dagvaarding geruime tijd v66r de invoering (bij voorbeeld om voltooiing van
een verjarings- of vervaltermijn te voorkomen); gedaagde stelt zich niet, om-
dat onderhandelingen beginnen (bij voorbeeld over aanrijdingsschade); na de
invoering van de nieuwe wet blijken de onderhandelingen te mislukken; de
ciser kan alsdan een zeer legitiem belang bij aanpassing van de eis aan het nieu-
we recht hebben; die aanpassing wordt echter door art. 134 lid § Rv. belet.

~ In een v66r de invoering begonnen geding wenst de gedaagde, na de invoe-
ring, een nieuw verweer (bij voorbeeld het ‘paardensprongverweer’ van art.
6.5.3.8a) aan te voeren; die mogelijkheid mag niet worden belemmerd door
artt. 1410f 348 Rv.
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Het is duidelijk, dat die aanpassing tot processuele vertraging en rompslomp
leidt. Die bezwaren worden echter nauwelijks vergroot, wanneer ook het
procesrecht in die aanpassing wordt betrokken; in tegendeel: debatten over
de vraag of een bepaalde stelling (verweer) materieelrechtelijk, dan wel pro-
cesrechtelijk van aard is, worden voorkomen. Dat de invoering van het NBW
handen vol tijd, geld en inspanning vergt, is niets nicuws.

De procespartijen — dus hun advocaten - kunnen vertragingen en verwikkelin-
gen voorkomen, doch slechts tot op zekere hoogte. Zij kunnen hun vorderingen al-
ternatief formuleren, naar oud, c.q. nieuw recht. De beperking van deze onechte
anticipatie ligt hierin, dat de definitieve tekst van de in te voeren nieuwe bepalin-
gen nog steeds niet bekend is. Hoe eerder de wetgever zijn taak verricht, des te eer-
der kunnen de advocaten hun processtukken aanpassen. Wie thans een geding be-
gint, waarin met hoger beroep rekening moet worden gehouden, mag zich bij de lan-
ge duur van de appelinstantie zo zachtjes aan op dit aspect bezinnen.

243 CASSATIE-PHASE. De invoering van de nieuwe — materieelrechte-
lijke of procesrechtelijke — wet kan plaats vinden, nadat de feitelijke instan-
tie is ge€indigd. In dat geval brengt de onmiddellijke toepassing van de nieu-
we wet mee, dat in de feitelijke instanties de oude wet toepassing heeft gevon-
den, maar dat de cassatie op basis van de nieuwe wet gevoerd moet worden.
Dat is frustrerend voor partijen — de kans op vernietiging van het aangeval-
len arrest is groot, zonder dat zij de mogelijkheid hebben dit te voorkomen -
en brengt de cassatierechter in een onmogelijke positie: de voor toepassing
van de nieuwe wet vereiste feiten zijn in de uitspraak a quo niet te vinden.
Het lijkt daarom aangewezen, de nieuwe — materieelrechtelijke of proces-
rechtelijke — wet in de cassatie-instantie buiten toepassing te laten.

In dit opzicht bestaat verschil tussen de appel- en de cassatie-instantie: een wetswij-
ziging hangende de appel-instantie vindt onmiddellijke toepassing, een dergelijke
wijziging hangende de cassatie-instantie niet. Dit verschil hangt hiermee samen,
dat in de appel-instantie de feitelijke grondslag wel, in de cassatie-instantie daaren-
tegen niet gewijzigd kan worden.

Merkwaardigerwijze speelt de cassatie-correctie geen rol in het Franse recht.
Daarentegen bestaat daarvoor wel belangstelling in het Duitse recht. Sieg (Stid-
deutsche Juristen-Zeitschrift 1950, p. 886) maakt melding van een ‘Grundsatz’, die
de Duitse doctrine uit de rechtspraak van het Reichsgericht afgeleid heeft: ‘dass
das Revisionsgericht nur die richtige Anwendung des zur Zeit des Berufungsur-
teils geltenden Rechtes nachzupriifen habe’, welk principe hij critiseert. In Belgié
is, bij de invoering van het Gerechtelijk Wetboek aan het cassatieprobleem geen
aandacht besteed (voor zover valt na te gaan).
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Een wetswijziging tijdens de cassatie-instantie behoort daarom buiten toe-

passing te blijven: in de cassatie-instantie wordt de oude wet geéerbiedigd.

Daarmee kan echter niet worden volstaan. Wil men de ongewenste conse-

quenties, verbonden aan toepassing van de nieuwe wet in de cassatie-

instantie voorkomen, dan moet de correctie worden uitgebreid tot:

a. de hoogste feitelijke instantie, indien het appel-geding bij de invoering in
staat van wijzen — zie art. 255 Rv. — verkeert.

b. decassatietermijn, indien de invoering hangende die termijn plaatsvindt.

¢. devervolginstanties, indien de zaak v66r of na de invoering krachtens uit-
spraak van de cassatierechter verder moet worden afgedaan.

Op deze wijze verkrijgt men een sluitend systeem: de oude — materieelrech-

telijke of procesrechtelijke ~ wet wordt in de cassatie-instantie, daaronder

begrepen de onder a-¢ genoemde bijzondere gevallen, geéerbiedigd.

Ook art. 74 1id g Ov. gaat van dit stelsel uit, althans voor de materieelrech-
telijke voorschriften van de nieuwe wet. De onder @ en 4 bedoelde uitbreidin-
gen komen echter ~ indien zij bedoeld zijn - niet goed uit de verf. Wel is
aandacht besteed aan de uitbreiding sub ¢, zelfs op een zeer specieuze wijze:
indien gecasseerd en verwezen wordt, omdat de rechter a quo zich ten on-
rechte bevoegd heeft geacht, geldt de nieuwe wet wel. Dat is een juiste correc-
tie, maar aan die mogelijkheid denkt men niet dadelijk.

244 LOPENDE EN NIEUWE GEDINGEN. Bij de bepaling, welke voor-
schriften van de nieuwe wet in lopende gedingen toepassing moeten vinden,
zijn blijkens het vorenstaande een aantal aspecten van belang. Die aspecten
kunnen eveneens dienst doen om te bepalen, welke voorschriften van de
nieuwe wet in nieuwe gedingen toegepast moeten worden.

(1) De ten tijde van de rechtsingang geldende voorschriften ten aanzien van
de procesgrondslagen blijven tot in laatste instantie — totdat het geding defi-
nitief is afgelopen, eventueel na verwijzing door de cassatierechter — on-
gewijzigd. In lopende gedingen houdt dit in: eerbiediging van de oude wet,
in nieuwe gedingen: onmiddellijke toepassing van de nieuwe wet. Onver-
schillig is of de betreffende voorschriften materieelrechtelijk, dan wel pro-
cesrechtelijk van aard zijn. )

(2) In de cassatie-phase — op te vatten in de daaraan in § 243 toegekende ruime
zin - blijft steeds het materiéle recht en het procesrecht van toepassing,
dat in hoogste feitelijke instantie toegepast had moeten worden.

(3) De Overgangswet bepaalt voor het overige of de rechtsbetrekking in geschil
door de oude, dan wel door de nieuwe wet wordt beheerst. De aldus be-
paalde wet vindt toepassing, dwz. zowel haar materieelrechtelijke, als
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haar procesrechtelijke voorschriften. In aanhangige gedingen zal dit cri-
terium slechts zelden tot toepassing van de nieuwe wet leiden; om dezelf-
de reden zal de eerste tijd na de invoering ook in nieuwe gedingen de
nieuwe wet betrekkelijk zelden toepassing moeten vinden.

(4) In sommige gevallen moet de Overgangswet speciale voorzieningen voor
bijzondere procedures vaststellen, zoals voor verzoeken tot een bevel openba-
re verkoop (zie § 220), zwarighedenprocedures (zie § 222), verkla-
ringsprocedures bij derdenbeslag (§ 253), renvooiprocedures in faillisse-
ment (§ 275). Die voorzieningen betreffen uitsluitend lopende gedingen,
geen nieuwe gedingen. Zij houden eerbiediging in van de — materieel-
rechtelijke en procesrechtelijke voorschriften van de - oude wet.

(5) Zuiver technische verbeteringen van procesrechtelijke voorschriften vinden
onmiddellijke toepassing, zowel in lopende als in nieuwe gedingen. De
organische eenheid tussen materieel recht en procesrecht brengt niet
mee, dat die verbeteringen afhankelijk zouden moeten zijn van het toe-
passelijke materiéle recht.

(6) Voor zover in lopende gedingen in enige instantie de materieelrechtelijke
of procesrechtelijke voorschriften van de nieuwe wet toepasselijk worden,
behoort aan partijen gelegenheid te worden geboden tot aanpassing van
hun stellingen. Dat geldt uiteraard slechts in lopende gedingen, niet in
nieuwe gedingen.

Wat is de winst van dit stelsel, dat zo veel ingewikkelder is dan dat van art. 74

Ov.?

In de eerste plaats in de duidelijkheid van het uitgangspunt: de nieuwe wet
is van toepassing, dwz. haar materieelrechtelijke en procesrechtelijke voor-
schriften, voor zover niet anders is bepaald. Partijen en de rechter weten,
waaraan zij zich te houden hebben. Daarvoor zijn regels en uitzonderingen
nodig - en, in het geval van art. 74 lid g Ov., zelfs een uitzondering op een
uitzondering — , maar daaraan zijn juristen gewend. Het doet ingewikkelder
aan dan het in werkelijkheid is, want de regels en uitzonderingen zijn niet
meer dan redelijkheidspostulaten.

In de tweede plaats worden penibele discussies voorkomen over de vraag
of een bepaald voorschrift materieelrechtelijk van aard is — enin lopende ge-
dingen onmiddellijk moet worden toegepast — , dan wel procesrechtelijk van
aard en dus in lopende gedingen buiten toepassing moet blijven.

In de derde plaats bevat het stelsel de elementen, die ook voor toekomstige
wetswijzigingen bepalend behoren te zijn. De invoering van het NBW gaat
vergezeld van een goed doordachte Overgangswet. Vele andere wetswijzi-
gingen missen echter overgangsbepalingen. In die gevallen kunnen de ont-
wikkelde gedachten een leidraad zijn voor de praktijk om een oplossing te
vinden. De door art. 74 Ov. geboden oplossing is te simplistisch.
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245 VOORSTEL.

Ter samenvatting van al het bovenstaande wordt voorgesteld, art. 74 Ov. te

vervangen door de volgende regeling:

7000 V De materieelrechtelijke en procesrechteliyke voorschrifien van de nieuwe wet vin-
den in alle bij de invoering aanhangige en vanaf de invoering aan te leggen gedin-
gen toepassing.

Maar:

7001 V' a. De materieelrechtelizke en procesrechtelijke voorschriften van de oude wet
vinden toepassing, indien de rechtshetrekking in geschil krachtens de
Overgangswet door de oude wet wordt beheerst.

7002 V  b. Deten tijde van de rechtsingang geldende voorschriften ten aanzien van de
procesgrondslagen blijven tot in laatste instantie ongewijzigd van toepas-
sing.

7003 V' c. Technische verbeteringen van procesrechtelijke voorschrifien worden on-
middellsjk toegepast, ongeacht de wet die de rechtsbetrekking in geschil be-
heerst.

7004 V Indien een byj de invoering aanhangig geding in enige instantie met toepassing
van de nieuwe wet wordt afgedaan, wordt aan partijen, zo nodig ambtshalve, ge-
legenheid geboden tot aanpassing van hun stellingen.

7005 V De materieelrechtelijke en procesrechtelijke voorschriften van de wet, die in hoog-
ste feitelijke instantie toepassing hadden behoren te vinden, bltjven in de cassatie-
phase van toepassing tot in laatste instantie.

Maar:

7006 V  a. N.7000-7004 worden van toepassing, indien het geding bij de invoering
in hoogste feiteligke instantie in staat van wijzen verkeert en voor de rech-
ter, bij wie het bij de invoering aanhangig was, ten gevolge van zijn
beslissing wordt voortgezet.

7007 V  b. N. 7000-7004 worden van loepassing, indien het geding aanhangig is of
aanhangig wordt gemaakt krachtens door de Hoge Raad met toepassing
van de oude wet gewezen verwiyzingsarrest op de enkele grond, dat de rech-
ter zijn bevoegdheid ten onrechte heeft aangenomen.

TOELICHTING. N. 7000 behelst het beginsel van onmiddellijke toepassing
van de nieuwe wet, zowel in aanhangige gedingen, als in vanaf de invoering
in te stellen gedingen.

Daarop worden in N. 7001-7003 drie uitzonderingen gemaakt, die even-
eens voor alle beide soorten van gedingen gelden. Voor wat betreft de ‘pro-
cesgrondslagen’, wordt verwezen naar § 241. Ter voorkoming van onzeker-
heid zullen de - door de wetgever als zuiver ‘technische verbeteringen’ aan-



Gedingen 209

gemerkte — bepalingen in de met N. 7003 corresponderende wetsbepaling
stuk voor stuk moeten worden vermeld; zie de voorbeelden in § 239. N. 7004
behelst de aanpassingsmogelijkheid. In de te ontwerpen wetsbepaling zal tot
uitdrukking moeten komen:

— datde eiser bij de aanpassing niet is gebonden aan art. 134 lid 4 of art. 429¢
lid 1 Rv., mits hij de aanpassing tijdig aan de wederpartij mededeelt,

- dat de verweerder nieuwe exceptién kan voordragen of voor het eerst ten
principale kan antwoorden, zo nodig in afwijking van art. 141lid 2 of art.
348 Rv.

N. 7005 betreft de cassatie-phase (zie § 243). Daarop worden twee uitzonde-
ringen voorgesteld. N. 7006 is ontleend aan art. 30 lid 2 Fw., N. 7007 aan art.
74 lid g Ov.

246 ZEKERHEIDSTELLING.

7008 V Art. 616 NRu. is vanaf de invoering van toepassing op het stellen van zekerheid
en geschillen daarover.

De Overgangswet 11 leidt uit art. 74 Ov. af, dat Art. 616 NRv. niet van toe-
passing isin ‘op het tijdstip van inwerkingtreding van de (nieuwe) wet nog lo-
pende procedures’ (MvT II, p. 21). Dat is kennelijk onjuist — geschillen over
het stellen van zekerheid zijn, evenals de schadestaatprocedure, een vorm
van exécution par suite d’instance — en bovendien zeer ongewenst: art. 616
NRv. verbetert de gebrekkige regeling van art. 616-619 Rv. en verdient
daarom onmiddellijke toepassing.
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HOOFDSTUK 8

247 OPMERKING VOORAF. De tenuitvoerlegging van execut. titels
moet worden onderscheiden van het (eigenlijke) procesrecht, dat in hoofd-
stuk 7 is besproken. Voor zover de executie tot gedingen heeft geleid, die bij
de invoering aanhangig zijn, zijn in het algemeen de bepalingen voor aan-
hangige procedures van toepassing. In sommige gevallen bestaat echter be-
hoefte aan bijzondere overgangsvoorzieningen (zoals ten aanzien van de
vanwaardeverklaringsprocedure bij conservatoire beslagen).

De samenhang tussen executie en bewarende maatregelen brengt mee, dat
de conservatoire beslagen in het kader van de executie worden besproken.

Achtereenvolgens komen aan de orde:

Algemene voorschriften N. 8000-8002  § 248
Rechterlijke machtiging N. 8003 § 249
Rechterlijke voorziening N. 8004 § 250
Execut. beslag tot verhaal:

— oproer. zaken ...........coooiiiiiiiiii... N. 8005-8007  § 251

— op onroer. zaken ... N. 8008-8012  § 252

— onder derden ... N. 8o13-8016  § 253, 254
Cons. beslag tot verhaal ......................... N. 8017-8021  § 255-257
Executie tot afgifte ... N. 8o22 § 258
Gedwongen ontrulming .............c...c.oe.en. N. 8023 § 259
Diversen ... § 260

De Overgangswet II regelt het overgangsrecht in verband met executie in de
artt. 17-24:

Artikel17.1. Een v66r het tijdstip van het in werking treden van de wet gelegd beslag
wordt, behoudens het bepaalde in de volgende leden, naar het voordien geldende
recht afgewikkeld. In het geval van de vorige zin is dit recht mede van toepassing
ten aanzien van tweede en volgende beslagen op hetzelfde goed, en van oppositie
tegen afgifte van kooppenningen, ook indien die na dat tijdstip zijn aangevangen.

2. Een executoriale verkoop door een beslaglegger die op het tijdstip van het in wer-
king treden nog niet was aangekondigd, wordt volgens de bepalingen van de wet
afgewikkeld. Voor de toepassing van die bepalingen wordt een schuldeiser die op-
positie tegen afgifte'van de kooppenningen heeft gedaan, gelijkgesteld met een
beslaglegger.

3. Een rangregeling wordt afgewikkeld naar het recht waaronder de benoeming
plaatsvond van de rechter-commissaris, te wiens overstaan de verdeling zal plaats-
vinden.
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Artikel18. 1. De bepalingen van de wet betreffende executie door een pand- of hypo-
theekhouder zijn van toepassing, voor zover krachtens de artikelen 110 en 115 van
de Overgangswet nieuw Burgerlijk Wetboek de bepalingen van dat wetboek be-
treffende een zodanige executie van toepassing zijn.

2. In geval na openbare verkoop overeenkomstig artikel 1223, tweede lid, van het
Burgerlijk Wetboek de artikelen §.9.4.16-19 van Boek g niet van toepassing zijn en
een rangregeling wordt verlangd, geschiedt deze met toepassing van het v66r hetin
werking treden van de wet geldende recht.

Artikel19. Een executie tot afgifte van een roerende zaak of ontruiming van een on-
roerende zaak geschiedt naar het recht waaronder de executie is aangevangen.
Artikel 20. Het v66r het tijdstip van het in werking treden van de wet geldende recht
blijft tot een nader door Ons te bepalen tijdstip van toepassing op het beslag op en
de executie van schepen luchtvaartuigen en octrooien en de beperkte rechten waar-
aan deze zijn onderworpen.

Artikel 21. De artikelen 544-548 van het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering,
zoals deze v66r het tijdstip van het in werking treden van de wet golden, blijven na-
dien van toepassing op dan nog bestaande grondrenten met dien verstande dat ar-
tikel 544 geacht wordt te verwijzen naar de bepalingen van de wet betreffende in-
beslagneming en verkoop van onroerende zaken.

Artikel 22. Voor de toepassing van het overgangsrecht worden hoofdzaak en scha-
destaatprocedure als afzonderlijke gedingen beschouwd.

Artikel 23. Een vé6r het in werking treden van de wet verplichte verzegeling wordt
naar het voordien geldende recht afgewikkeld en beéindigd.

Artikel 24. De artikelen 797a-797f zijn niet van toepassing op een gerechtelijke bewa-
ring die v66r het in werking treden van de wet is tot stand gekomen of door de rech-
ter bevolen.’

248 ALGEMEEN.

8000 V Een vanaf de invoering begonnen executie wordt beheerst door de nieuwe wet, ook
indien de titel vdor de invoering is verkregen.

8oo1 V Artt. 430-438a NRv. zijn vanaf de invoering op een lopende executie van toepas-
sing.

8002 V Artt. 700-710 NRv. zijn vanaf de invoering van toepassing op een voordien ge-
legd conservatoir beslag.

De Overgangswet II staat tegenover de toepasselijkheid van de nieuwe wet
aanzienlijk gereserveerder dan hier wordt voorgesteld. Zie MvT II, p. 34.
Dat is eigenlijk merkwaardig: juist ten aanzien van het executierecht voert
het NBW vele, dringend noodzakelijke verbeteringen in. Zij verdienen een
beter lot dan voorlopig buiten toepassing te blijven.
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De ‘algemene regels’ van executierecht (artt. 430-4382 NRv.) zijn in we-
zen oude wijn in nieuwe zak. Werkelijk nieuw is slechts de verruiming van de
executiegeschillenregeling (art. 4382 NRv.), en die regeling behoort zeker zo
spoedig mogelijk toepassing te vinden, ook in aanhangige executiegedingen.

De ‘algemene bepalingen’ voor conservatoire beslagen zijn revolutionair-
der. Speciale overgangsrechtelijke aandacht verdienen het vervallen van de
vanwaardeverklaringsprocedure en de — van het geldende recht afwijken-
de - wijze, waarop art. 704 NRv. de overgang van de conservatoire in de exe-
cutoriale phase regelt. Zie daarvoor § 257.

N. 8002 brengt mee, dat ook art. 705 NRv. (opheffing van het beslag), art.
709 NRv. (gerechtelijke bewaring) en art. 710 NRv. (geschillenbewind) on-
middellijk van toepassing worden.

249 RECHTERLIJKE MACHTIGING.
8oo3 V Art. 3.11.3 treed! vanaf de invoering in de plaats van artt. 1276-1277,

De nagenoeg volledige identiteit van oud en nieuw recht maakt deze substi-
tutie mogelijk.

250 RECHTERLIJKE VOORZIENING.

8004 V Een vidr de invoering getroffen rechierlijke voorziening wordt geéxecuteerd met
toepassing van art. 3.11.4, ¢.q. arl. 26 Kad. wet.

Krachtens art. §.11.4 kan de rechterlijke voorziening bestaan in (kort gezegd):
of vonnis vervangt akte
of vonnis vervangt wilsverklaring
of benoeming van een dwangvertegenwoordiger.

Voor zover een dergelijke voorziening v66r de invoering is getroffen, kan
zij vanaf de invoering zonder bezwaar overeenkomstig de nieuwe wet geéxe-
cuteerd worden.

251 EXECUT. BESLAG TOT VERHAAL OP ROER. ZAKEN.

8005  Een vddr de invoering gelegd execut. beslag tot verhaal op goederen die geen re-
gistergoederen zijn, wordt afgewikkeld met toepassing van de oude wet (Art. 17
lid 1 Ov. II).
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Maar:
8006 a. Artt. 462-474 NRv. zijn van toepassing, tenzij de in art. 464 Ro. be-
doelde biljetten vdor de invoering zijn aangeslagen (Art. 17 lid 2 Ov. II).
8oo7 V' b. Arit. 480-490d NRuv. zijn van toepassing, tenzij de netto-opbrengst védr
de invoering aan de geéxecuteerde is verantwoord (Art. 17 lid g Ov. II).

Volgens art. 171lid 1 Ov. II blijft de oude wet van toepassing op ‘tweede en vol-
gende beslagen op hetzelfde goed, en . . . oppositie tegen afgifte van koop-
penningen, ook indien die na dat tijdstip — nl. van de invoering — zijn aan-
gevangen’. N. 8oog heeft niet ten doel daarin wijziging te brengen.

N. 8006 en 8007 corresponderen met N. 6050 (zie § 153-157). N. 8007 wijkt
af van het criterium van art. 17lid 3 Ov. II.

252 EXECUT. BESLAG TOT VERHAAL OP ONROER. ZAKEN.

8008  Een vidr de invoering gelegd execut. beslag tot verhaal op onroer. zaken wordt af-
gew:ikkeld met toepassing van de oude wet (Art. 17 lid 1 Ov. 1I).
Maar:
8oog V a. Art. 505 lid 3 NRv. vindt vanaf de invoering toepassing.
8oro b. Artt. 514-529 NRuv. zijn van toepassing, tenzij de in art. 517 Ru. be-
doelde biljetten vidr de invoering zijn aangeplakt (Art. 17 lid 2 Ov. I1).
8or1 V. c. Ant 551-553 NRu. zijn van toepassing, tenzij de netto-opbrengst vddr de
invoering aan de geéxecuteerde is verantwoord (Art. 17 lid 3 Ov. II).

N. 8oog vindt in de Overgangswet IT geen pendant. Deze nodus wordt voor-
gesteld om verrassingen, zoals zich bij het Baarns beslag (HR, NJ 1982/56 nt.
WMK) hebben voorgedaan, te voorkomen.

N. 8010 en 8o11 corresponderen met N. 6068 (zie § 171-174). N. 8o11 wijkt
wederom af van art. 171id g Ov. 1L

8o12 V Een véir de invoering ingediend verzoek als bedoeld in art. 5370 Rv. blifft vanaf
de invoering buiten behandeling, behoudens ten aanzien van de proceskosten.

N. 8010 - de onmiddellijke toepassing van art. 514 vlg. NRv. - brengt
mee, dat een verzoek tot benoeming van een notaris zinloos wordt. Daarvoor
treft N. 8012 een voorziening, die in de Overgangswet II ontbreekt.
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253 EXECUT. DERDENBESLAG TOT VERHAAL.

8013 Een vddr de invoering gelegd execut. derdenbeslag wordt afgewikkeld met toepas-
sing van de oude wet (Art. 17 lid 1 Ov. II).
Maar:

8014 V  a. Deuverplichting tot het instellen van de eis tot verklaring vervall, indien die
eis bij de invoering nog niet was ingesteld. Artt. 476a-477a NRv. vinden
toepassing. De executant betekent binnen 14 dagen na de invoering het in
art. 476a NRuv. bedoelde formulier aan de derde. De termijn tot het doen
van buitengerechtelijke verklaring verstrikt niet voordat 4 weken na die
betekening zijn verlopen.

8or1s b. FEen bij de invoering aanhangige eis tot verklaring wordt afgedaan met toe-
passing van de oude wet.

8016 V  c. Artt. 477b-478 NRu. vinden toepassing, tenzij de betaling of afgifte door
de derde vdor de tnvoering heeft plaatsgevonden.

Het voornaamste verschil tussen de oude en de nieuwe wet ten aanzien van

execut. derdenbeslag is de vervanging van de gerechtelijke door de buitenge-

rechtelijke verklaring. In overgangssituaties kunnen zich de volgende posi-
ties voordoen:

- Bij de invoering was geen verklaringsprocedure aanhangig; de daarvoor
door de oude wet gestelde termijn was reeds verstreken. Het beslag is
daardoor niet vervallen (HR, NJ 1g52/415). Het nieuwe recht kan zonder
bezwaar worden toegepast: N. 8o14.

- Bij de invoering was geen verklaringsprocedure aanhangig; de daarvoor
door de oude wet gestelde termijn liep nog. Ook dan kan zonder bezwaar
het nieuwe recht worden toegepast: N. 8o14.

- Bijdeinvoering liep een verklaringsprocedure. Dat geding zal tot in laat-
ste instantie afgedaan moeten worden volgens de materieelrechtelijke en
procesrechtelijke voorschriften van de oude wet: N. 8o15. De overlast
voor partijen is gering; indien de verklaring immers problemen oplevert,
moet ook volgens de nieuwe wet gerechtelijke verklaring worden gevor-
derd.

Dit stelsel lijkt verkieslijker dan het systeem van de Overgangswet I1. Zij wil een
‘oud’ derdenbeslag steeds in een gerechtelijke verklaring laten uitmonden (MvT
IL, p. 19). Waarom moet partijen deze kostbare, langdurige en vaak zinloze forma-
liteit worden opgedrongen?

N. 8016 berust op dezelfde gedachte als N. 8007 en 8o11.
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254 VEREENVOUDIGD VERHAAL ONDER DERDEN. Naast het

eigenlijke derdenbeslag staan in het geldende recht drie gevallen van vereen-

voudigd verhaal onder derden (zie H. Stein, Goed beslagen, 1983, p. 49-50).

Het betreft:

— Art. 1650. Het artikel wordt gehandhaafd, want in w.o. 17 896 is het niet
als te vervallen opgevoerd. Een overgangsregeling is overbodig, want al-
les blijft bij het oude.

— Art. 1618 vervalt (zie w.o. 17 896).

— Art. 11924 lid 2 wordt vervangen door art. 7.1.8.5.

Ten aanzien van artt. 1618 en 11924 is dus een overgangsmaatregel nodig.

Het eenvoudigst zou zijn: handhaving van de rechten van de hoofdverhuur-

der, c.q. eerste verkoper in aanhangige gedingen tot in laatste instantie.

255 CONSERVATOIR BESLAG TOT VERHAAL.

8017 Een vdor de invoering gelegd cons. beslag wordt afgewikkeld met toepassing van
de oude wet (Art. 17 lid 1 Ov. II).
8018 V. Maar:

a. Deverplichting tot het instellen van de vordering tot vanwaardeverklaring
vervalt, indien de door de oude wet daarvoor gestelde termijn nog niet was
verstreken. Art. 700 lid 3 NRuv. is van toepassing.

8o1g V  b. Een by deinvoering aanhangige eis, voor zover strekkende tot vanwaarde-
verklaring, blijft vanaf de invoering buiten behandeling, behoudens ten
aanzien van de proceskosten.
8oz20 V Het tiydstip, waarop een cons. beslag in execut. beslag overgaat, ¢.q. vervalt,
wordt bepaald door art. 704 NRv.
8021 V' Maar: de oude wet is ten aanzien van dit tijdstip van toepassing indien vior
de invoering of bij in kracht van gewijsde gegane uitspraak op de vanwaarde-
verklaring is beslist of de executie van het beslagen goed is aangevangen.

N. 8017 is in overeenstemming met art. 17lid 1 Ov. II. De overige nodi wijken
daarvan af.

256 VANWAARDEVERKLARING. De nieuwe wet laat de vanwaarde-

verklaring vervallen. Overgangsrechtelijk kunnen zich de volgende moge-

lijkheden voordoen:

a. Bij de invoering was geen eis tot vanwaardeverklaring aanhangig; de
daarvoor door de oude wet gestelde termijn was verstreken. Dit beslag
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was volgens de oude wet vervallen. Daarin brengt de invoering van de
nieuwe wet geen verandering.

b. Bij de invoering was geen eis tot vanwaardeverklaring aanhangig; de
daarvoor door de oude wet gestelde termijn liep nog. In dat geval kan
zonder bezwaar de vanwaardeverklaring worden vervangen door de eis
in de hoofdzaak, overeenkomstig de nieuwe wet: N. 8018. Dat lijkt ver-
kieslijker dan het diabolische voorstel van de Overgangswet I, die partij-
en lustig de zinloze vanwaardeverklaring wil laten uitprocederen.

¢. Bijdeinvoering was de eis tot vanwaardeverklaring aanhangig en tevens
de eis in de hoofdzaak (voor dezelfde of een andere rechter). Deze moge-
lijkheid wordt geregeld in N. 8o1g. De eis blijft uiteraard slechts buiten
behandeling, voor zover deze tot vanwaardeverklaring strekt. Indien - zo-
als normaal is — vanwaardeverklaring en hoofdzaak bij dezelfde rechter
aanhangig zijn, moet deze in de hoofdzaak natuurlijk uitspraak doen.

d. Bij de invoering was de eis tot vanwaardeverklaring aanhangig, maar
geen eis in de hoofdzaak. In dat geval beslist de oude wet of het beslag is
vervallen.

257 OVERGANG IN EXECUT. PHASE. Art. 704 NRv. regelt de over-

gang van het cons. beslag in de execut. phase op een van de oude wet afwij-

kende wijze. Een overgangsvoorziening is daarom gewenst. Daarbij moeten
twee opmerkingen worden gemaakt:

- N. 8oz21 is vooral van belang indien krachtens een uitvoerbaar bij voor-
raad verklaard vonnis het object van het cons. beslag v66r de invoering
geéxecuteerd is. Een dergelijke executie kan onrechtmatig zijn. De oude
wet is daarvoor beslissend.

— De overgang in de execut. phase doet het cons. beslag als het ware eindi-
gen. Vindt de overgang plaats na de invoering, dan komt het redelijk
voor het execut. beslag te behandelen als een, dat onder de nieuwe wet ge-
legd is. Is — omgekeerd — het cons. beslag v66r de invoering in de exe-
cut. phase getreden, dan geldt het execut. beslag als v66r de invoering ge-
legd. De Overgangswet II besteedt aan dit aspect ten onrechte geen aan-
dacht.

258 EXECUTIE TOT AFGIFTE.

8022  Een vidr de invoering begonnen executie van een huurkoopbevel en de executie van
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een vodr de invoering gelegd revindicatorr beslag, pandbeslag of auteursrechtelisk
beslag, worden afgewikkeld overeenkomstig de oude wet (Art. 19 Ov. II).

259 GEDWONGEN ONTRUIMING.

8023  Een executie tot ontruiming van een onroer. zaak geschiedt naar de wet waaronder
de executie is begonnen (Art. 19 Ov. II).

260 DIVERSEN. Zie de volgende artikelen van Overgangswet II:

~ art. 20: voorlopige handhaving van het oude recht ten aanzien van beslag
op en executie van schepen, luchtvaartuigen, octrooien en beperkte rech-
ten daarop.

— art. 21: handhaving van het oude recht ten aanzien van beslag op en exe-
cutie van grondrenten.

— art. 23: handhaving van het oude recht ten aanzien van ‘oude’ verzegelin-
gen.

Zie voor art. 24 Ov. II: § 63.
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HOOFDSTUK g

261  OPMERKING VOORAF. In verband met het nieuwe Faillissements-

recht zijn overgangsrechtelijk verschillende oplossingen mogelijk:

(1) Aan het vonnis van faillietverklaring wordt fixerende betekenis toege-
kend. Alle v66r de invoering uitgesproken faillissementen worden afge-
wikkeld volgens het Fw-recht, alle nadien uitgesproken faillissementen
overeenkomstig het NFw-recht.

(2) Aan het vonnis van faillietverklaring wordt slechts relatief fixerende bete-
kenis toegekend. Alle véér de invoering uitgesproken faillissementen
worden weliswaar afgewikkeld volgens het Fw-recht, maar het NFw-recht
wordt niet automatisch toepasselijk in alle nadien uitgesproken faillisse-
menten; dat gevolg treedt slechts in, voorzover betreft rechtsverhoudin-
gen, die krachtens de Overgangswetten door het nieuwe materiéle recht
beheerst worden.

(3) Aan het vonnis van faillietverklaring wordt geen fixerende betekenis toe-
gekend. De NFw-bepalingen zijn - in lopende en nieuwe - faillisse-
menten van toepassing, voor zover betreft rechtsverhoudingen, die
krachtens de Overgangswetten door het nieuwe materiéle recht beheerst
worden.

(4) Aan het vonnis van faillietverklaring wordt wederom relatief fixerende
betekenis toegekend. De NFw-bepalingen zijn in alle nieuwe faillisse-
menten van toepassing; voor lopende faillissementen wordt per NFw-ar-
tikel vastgesteld of het vanaf de invoering toepasselijk is.

Het is niet helemaal duidelijk of art. 26 Ov. II op stelsel (2), dan wel stelsel (3)

berust. Wel is duidelijk, dat art. 26 een zeer ontoereikende leidraad biedt

voor en in de praktijk.

Overeenkomstig de tot dusver gevolgde handelwijze zal per NFw-artikel
worden nagegaan of het onmiddellijk van toepassing kan worden verklaard.
Dat is een tijdrovende bezigheid, maar wie werkschuw is, kan zich beter niet
met het nieuwe vermogensrecht bemoeien.

Achtereenvolgens komen aan de orde:

Faillietverklaring ...........c.coovviii N. gooo-gooz2  § 262
Faillissementspauliana ..............cooveinne. N. goog-gooq  § 263
Positie schuldenaar .................cccoeeiinnl, N. goos-goog  § 264-267
Wederkerige overeenkomsten ................... N. goro-gorr  §268
Positie schuldeisers ....................c.o.oe N. goi2-gorg  § 269
Separatisten ...............coocoiiiien. N. go14 § 270-272

Retentor .......ooovvieiii N. goij § 273



Faillissement 219

Afkoelingsperiode .............oooiiiiiiiiiinl, N. go16 § 274
Verificatie ..........oooviviiiiiii, N. go17-go2o  § 275
Surséance ..., N. goer-go2z  §276
Slotbeschouwing § 277

262 FAILLIETVERKLARING.

9ooo  Verzoeken tot faillietverklaring, die védr de invoering zijn ingediend, worden af-
gedaan met toepassing van de oude wet.

9001 Verzoeken tot het verlenen van surséance van betaling, die bij de invoering nog
niet voorlopig zijn ingewilligd, worden afgedaan met toepassing van de oude
wet.

gooz  Aangiften tot faillictverklaring, die vddr de invoering zijn gedaan, worden afge-
daan met toepassing van de oude wet.

In de praktijk betekent dit, dat de artt. 4 lid 2 en 7 NFw. geen toepassing vin-
den.

263 FAILLISSEMENTSPAULIANA.

goog  Arit. 42-51 NFw. vinden ook loepassing, indien het farllissement vddr de invoe-
ring is uitgesproken.
9004 Maar: artt. 43, 45 en 51 Fw. blijven toepasselyk, indien de curator vddr de
invoering de rechtshandeling heeft vernietigd.

De nieuwe regeling van de Faillissementspauliana (artt. 42-51 N'Fw.) ver-
schilt meer terminologisch dan inhoudelijk van de bestaande regeling in fail-
lissementen. Er bestaat daarom geen bezwaar tegen toepassing van de nieu-
we voorschriften.

Het vorenstaande geldt echter niet voor de vrij drastische uitbreiding, die
de wettelijke vermoedens — voor wetenschap van benadeling, artt. 43en 45 —
ondergaan. Het is niet billijk die verruiming ook te laten werken in die ge-
vallen, waarin de curator reeds v66r de invoering de ~ beweerdelijkpauli-
neuze — rechtshandeling heeft vernietigd.

Indien de vernietiging vé6r de invoering tot een rechtsgeding heeft geleid, zijn
uiteraard de voorschriften voor aanhangige procedures toepasselijk. Juist dan is
het gewenst, dat de rechtsbetrekking in geschil niet vertroebeld wordt door de uit-
gebreide vermoedens yan de nieuwe wet.
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De handhaving van art. 51 Fw. in het geval, bedoeld in N. goog, berust op de-
zelfde overwegingen als art. 190 Ov. I. Zie MvT p. g2.

264 POSITIE SCHULDENAAR.

goos  Art. 33 lid 2 NFw. vindt uitsluitend toepassing, indien een faillissement na de
invoering eindigt ten gevolge van vernietiging of opheffing.

Art. 33 lid 2 regelt de herleving van beslagen, die door het faillissement zijn
vervallen. Die herleving behoort niet te gelden bij v66r de invoering geéin-
digde faillissernenten.

265

9006 Art. 35 NFw. vindt ook toepassing, indien het faillissement vddr de invoering is
uitgesproken.
9007 Maar: de oude wet bepaalt of een cessie, die vodr de invoering is verricht, aan
de leveringsvereisten voldoet.

Art. 35 lid 1 NFw. breidt de thans slechts voor bijzondere gevallen in art. 35
Fw. opgenomen regeling uit tot alle goederen. Het is oude wijn in nieuwe
zak. De uitzondering voor cessie komt noodzakelijk voor, omdat de leve-
ringsvereisten van de oude €n de nieuwe wet verschillen.

Art. 35 lid 2 NFw. betreft de levering van toekomstige goederen door de
schuldenaar. Tegen toepassing in lopende faillissementen bestaat geen be-

zZwaar.

Art. 35 lid 2 heeft nzet betrekking op de zgn. commissionairsverhouding van art.
3.5.4. Zie MvT (w.o. 16 593), p. 138.

Art. 85 lid 3 NFw. betreft de vraag: in welke gevallen kan een derde - aan
wie een §.4.2.3a-goed is overgedragen of een 3.9.2.2a-goed is verpand - zich
op goede trouw met betrekking tot de beschikkingsonbevoegdheid van de
schuldenaar beroepen? De publicatie van art. 14 Fw. sluit beroep op goede
trouw uit. Dat is reeds thans heersende leer (HR, NJ 1948/447).

Art. g5lid g heeft geen betrekking op:
- overdracht of verpanding van andere dan §.4.2.3z-goederen door de gefailleer-

de schuldenaar.
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— overdracht of verpanding van goederen - die van 3.4.2.3¢ en andere — door
een derde.

266

9008  Art. 35a NFw. vindt ook togpassing, indien het faillissement vddr de invoering
15 uitgesproken.

De curator mag — niet: moet — een 6.5.3.4-beding negeren, dat op de faillis-
sementsdatum niet is ingeschreven. Dat moet ook voor lopende faillissemen-
ten gelden. Art. 192 Ov. brengt mee, dat N. g507 a zuiver academisch is.

267

9009  Art. 36 en 36a NFw. vinden ook toepassing, indien het faillissement vddr de in-
voering is uitgesproken.

Art. 36 NFw. promoveert het faillissement tot verlengingsgrond voor lopen-
de termijnen van bevrijdende verjaring. Dat is oude wijn in nieuwe zak (HR,,
NJ 1954/2).

Dat geldt voor wettelijke termijnen, dus niet voor termijnen die de rechter
stelt (voorbeeld: art. 616 NRv.), noch voor termijnen, die partijen elkaar
stellen (voorbeeld: art. 3.3.8 lid 4).

Op de termijnen — namelijk twee ervan — die partijen aan elkaar kun-
nen stellen, heeft art. 36a NFw. betrekking: de termijnstelling van art. 3.2.18
(keuze tussen vernietiging en bevestiging) en die van art. 6.1.8.13 (keuze tus-
sen nakoming en schadevergoeding). Art. 362 NFw. mitigeert de gebonden-
heid van de curator aan die termijnstellingen, v66r het faillissement aan
— niet: door — de schuldenaar gedaan.

268 WEDERKERIGE OVEREENKOMSTEN.

goro  Antt. 37 en 370 NFw. vinden ook toepassing, indien het faillissement vdor de in-
voering is uitgesproken.
Qo1r Maar: art. 37 Fw. blifft ivepasselijk, indien de wederkerige overeenkomst
v00r de invoering krachiens dit artikel is ontbonden.
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In verband met wederkerige overeenkomsten moeten de volgende gevallen

worden onderscheiden:

- Uitsluitend de gefailleerde is nagekomen. Art. 37 is niet toepasselijk,
maar de regeling van het gemene recht; de curator oefent dus de schuld-
eisersbevoegdheden van het gemene recht uit. Art. 182 Ov. (zie § 40-51)
bepaalt voor overgangssituaties of dit de bevoegdheden van het oude, dan
wel die van het nieuwe recht zijn.

- Uitsluitend de wederpartij is nagekomen. Ook daarop is art. 37 niet toe-
passelijk, maar het gemene —~ oude of nieuwe - recht. Art. 182 Ov. be-
paalt ook hier welke schuldeisersbevoegdheden de wederpartij kan uit-
oefenen: die van de nieuwe of die van het oude recht.

— Geen der partijen is (volledig) nagekomen. Uitsluitend voor dit geval is
de faillissementsregeling van art. 37 bedoeld.

De oude en nieuwe redactie van art. 37 sternmen overeen ten aanzien van de

schriftelijke termijnstelling; zij verschillen in twee opzichten:

— termijn: de gefixeerde termijn van 8 dagen wordt vervangen door een va-
riabele ~ een redelijke — termijn

— gevolg: in de plaats van de onveranderlijke sanctie (ontbinding) treedt een
soepeler sanctie: de curator verliest het recht nakoming te vorderen. De
wederpartij behoudt dus de keuze uit alle mogelijkheden: vertragings-
schade, omzetting ter verkrijging van vervangende schadevergoeding,
partiéle ontbinding, volledige ontbinding.

Behalve in het geval van N. gorr bestaat geen reden, art. 37 NFw. in lopende

faillissementen uit te sluiten.

Indien de ontbinding tot een rechtsgeding heeft geleid, dat bij de invoering loopt,
bepaalt de regeling voor aanhangige gedingen de toepasselijkheid van oud of
nieuw recht. De rechtsbetrekking in geschil wordt ~ zoals uit N. go11 volgt - be-
heerst door art. 37 Fw.

De onmiddellijke toepassing van art. 372 NFw. kan geen bezwaar ontmoe-
ten.

De artt. 38 (beurstermijntransacties), 38a (gefailleerde is huurkoper), 39
(gefailleerde is huurder) en 40 (gefailleerde is werkgever) worden ongewij-
zigd gehandhaafd.

269 POSITIE SCHULDEISERS.

gorz  Artt. 53-55 NFw. vinden ook toepassing, indien het faillissement vdr de invoe-
7ing is uitgesproken.



Faillissement 223
De compensatieregeling blijft inhoudelijk ongewijzigd.

go1g  Art. 56 NFw. vindt ook toepassing, indien het faillissement védr de invoering is
uitgesproken.

De gedwongen schuldverrekening wordt uitgebreid tot alle gemeenschap-
pen.

270 SEPARATISTEN.

goig  Arnt.57-59 NFw. vinden ook toepassing, indien het faillissement vddr de invoe-
ring is uitgesproken.

De positie van pand- en hypotheekhouders - de echte separatisten — veran-

dert in verscheidene opzichten. Daartoe behoort ook, dat zij in de retentor

een stiefbroertje, een quasi-separatist, erbij krijgen; zie daarover § 273. Afge-

zien daarvan zijn de veranderingen:

a. De termijn voor de rechtsuitoefening wordt: binnen een redelijke termijn,
door de curator — vé6rofnadeinsolventie — gesteld (art. 581id1 NFw.).

b. Bij niet-tijdige rechisuiivefening: verkoop door de curator, met handhaving
van de preferentie van de pand- of hypotheekhouder, die alsdan echter in
de omslag van algemene faillissementskosten (art. 182 NFw.) deelt en dus
op uitkering moet wachten tot de uitdeling. Deze regeling is in opzet ook
die van de geldende wet.

¢. Bij executie door een separatist: separate uitdeling van de netto-opbrengst,
buiten de boedel om. De regelingen voor pandhouder — art. §.9.2.14, uit-
gewerkt in art. 4gob NRv. — en hypotheekhouder - art. §.9.4.16, uitge-
werkt in art. 551 NRv. — verschillen in onderdelen, maar hebben ge-
meen, dat compensatie met een lager gerangschikte vordering wordt uit-

gesloten.

In dit opzicht is zeer verhelderend MvT (w.o. 16 593), p. 148:

‘De pandhouder of de notaris die het overschot moet afdragen, is dit niet verschul-
digd aan de schuldenaar maar aan de gezamenlijke belanghebbenden onder wie in
geval van faillissement de schuldeisers wier belangen door de curator behartigd
worden. In geval van hypotheek is het bovendien niet zo dat de notaris, die het
overschot afdraagt, daarmee een schuld van de executant voldoet. Noch bij pand,
noch bij hypotheek kan de executant derhalve verrekenen met een nog niet voldane
vordering voor hemzelf op de schuldenaar. De compensatie die mogelijk is geacht
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door HR 30 mei 1930, N.J. 1930, 945, zal derhalve onder vigueur van het nicuwe
BW niet meer toegelaten zijn.’

Bij deze separate uitdeling zijn, als belanghebbenden betrokken (art. 52 le-

den 2 en § NFw.):

- alle lager gerangschikte pand-, c.q. hypotheekhouders;

- alle beperkt gerechtigden, wier recht door de executie vervalt, mits
het recht v6r het faillissement is gevestigd; hun vervallen recht wordt
door art. g.10.1.3d omgezet in een preferente schadevergoedings-
aanspraak;

- de curator ter uitoefening van ‘de rechten . . . die de wet aan beslag-
leggers op het goed toekent’, maar ook ter behartiging van de belan-
gen van ‘bevoorrechte schuldeisers die in rang boven de voormelde
pand- en hypotheekhouders en beperkt gerechtigden gaan’.

Tot die ‘bevoorrechte schuldeisers’ behoort bij voorbeeld de crediteur met het
voorrecht van art. 3.10..3. De curator moet er voor zorgen, dat hij aan zijn trekken
komt.

De separate uitdeling leidt zo nodig tot een rangregeling overeenkomstig
art. 481, c.q. 552 NRv. De bijzonderheid is, dat bevoegd is de president
van de Rechtbank, waartoe de faillissements-R.C. behoort, en dat die
faillissements-R.C. ook als rechter-commissaris in de rangregeling fun-
geert.

Ten tijde van de invoering kan de executie door een hypotheekhouder
- executie door een pandhouder doet zich in de praktijk vrijwel niet voor —

in een van de volgende stadia verkeren:

A.

B.

Het goed is verkocht en de opbrengst aan de curator verantwoord; het
NFw-recht kan geen toepassing meer vinden.

Het goed is verkocht, maar de opbrengst is nog niet verantwoord; het
NFw.-recht wordt op die verantwoording van toepassing.

. Het goed is nog niet verkocht, maar de verkoop is aangezegd; de executie

wordt vanaf de verkoop door het NFw-recht beheerst.

. Er heeft nog geen aanzegging van de verkoop plaatsgevonden; de NFw-

regeling wordt toepasselijk; de curator kan — ongeacht of de staat van in-
solventie is ingetreden — de redelijke termijn van art. 58 lid 1 NFw. stel-
len.
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Anders gezegd: N. go14 biedt in alle denkbare gevallen een afdoende oplos-
sing. Omdat N. go14 uitgaat van het tegengestelde uitgangspunt van N. 6068
(hypotheek) en N. 8008 (execut. beslag op onroer. zaken), behoeven geen
uitzonderingen gemaakt te worden zoals bij de beide laatstgenoemde nodi.

Voor pandrecht geldt mutatis mutandis het zelfde. Het uitgangspunt van N. goig
is tegengesteld aan N. 6049 en N. 8o05.

272
In het geldende recht behoort tot de separatisten ook de fiduciaire eigenaar.

Zie Polak-Polak, Faillissement en surséance van betaling (1972), p. 182 vlg.; Van
Zeben-Van den Ende, Faillissementswet, art. 57/4; A.M.]J. van Buchem-Spapens,
Faillissement en surséance van betaling volgens BW en NBW (1983), p. 53.

Volgens art. 28 Ov. II wordt zekerheidseigendom in lopende faillissementen
gehandhaafd en niet omgezet in (stil) pandrecht; hetzelfde geldt voor een
eigendomsvoorbehoud. Dat is op zich zelf een verstandige maatregel. De
vraag is echter of niet ook ten aanzien van zekerheidseigendom en eigen-
domsvoorbehoud de artt. 57-59 NFw. toepassing behoren te vinden. Daarbij
bedenke men, dat de zekerheidseigendom zich ten tijde van de invoering in
een van de volgende afwikkelingsphasen kan bevinden:

A. De opbrengst van het verkochte zekerheidsobject is reeds aan de curator
verantwoord. Voor het nieuwe recht is geen taak weggelegd (Art. 4 AB).

B. Het zekerheidsobject is reeds verkocht, maar de opbrengst is nog niet aan
de curator verantwoord. In dat geval behoort de schuldeiser verplicht te
zijn tot verantwoording, analoog aan art. §.9.2.14.

C. De verkoop van het zekerheidsobject is nog niet voltooid. Alsdan behoort
de schuldeiser, na de verkoop, alsnog verantwoording te doen, analoog
aan art. §.9.2.14.

D. Het zekerheidsobject is nog niet opgeéist. Alsdan behoort de curator de
bevoegdheid te hebben, die hem in art. 58 NFw. ten opzichte van pand-
houders wordt toegekend.

Anders gezegd: het verdient aanbeveling in art. 28 Ov. II mede te bepalen,

dat de zekerheidseigenaar (eigendomsvoorbehouder) tot verkoop en verant-

woording in gelijke omvang verplicht is, als ware hij (stil) pandhouder.
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273 RETENTOR.

go15  Art. 6o NFw. vindt ook toepassing, indien het faillissement vidr de invoering is
uttgesproken.

De positie van de retentor verandert ingrijpend. De volgende punten — hel-

der gemotiveerd in MvT (w.0. 16 593) p. 149-150 — verdienen aandacht:

a. De curator kan het object van het retentierecht in de boedel brengen door
voldoening van de vordering van de retentor; dat is zo (art. 176 lid 3 Fw.)
en dat blijft zo (art. 60 lid 2 NFw.).

b. De curator kan het object executeren, met handhaving van de voorrang
van de retentor (art. 60 lid 2 NFw.). Dit is nieuw.

¢. Indien de curator niet binnen een redelijke termijn — hem door de reten-
tor gesteld — het object 6f in de boedel brengt of executeert, dan heeft de
retentor recht van parate executie (art. 6o lid ), namelijk:

- bij roer. zaken: overeenkomstig de pandrechtvoorschriften,

- bij onroer. zaken of andere register-goederen: overeenkomstig de hy-
potheekvoorschriften. In dat geval bestaat een aanzeggings- en in-
schrijvingsverplichting (art. 6o lid 4).

Bij de invoering kan zich een van de volgende situaties voordoen:

— De curator heeft het object reeds in de boedel gebracht en de retentor vol-
daan. De rechtsverhouding wordt uitsluitend door oud recht beheerst.

~ De curator heeft het object van de retentor ten verkoop gekregen, onder
toezegging de opbrengst tot het beloop van de vordering van de retentor
aan deze te zullen afdragen. Die overeenkomst moet worden nagekomen.
Het nieuwe recht speelt geen rol.

— Het object bevindt zich nog in handen van de retentor, zonder enige af-
spraak met de curator. Alsdan kan en moet het nieuwe recht toepassing
vinden.

274 AFKOELINGSPERIODE.

9016 Art. 63a NFw. vindi ook toepassing indien het faillissement vé6r de invoering is
uitgesproken.

Art. 632 maakt een afkoelingsperiode mogelijk.
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275 VERIFICATIE.

go1y  Artt. 132 en 136 NFw. vinden ook toepassing, indien het faillissement vddr de
invoering is uitgesproken.
gor18 Maar: indien de verificatievergadering vidr de invoering is gehouden, blijven
artt. 132, 135 en 136 Fw. van toepassing.

Artt. 132 en 136 regelen de verificatie van onderscheidenlijk vorderingen van
separatisten en hoofdelijke schuldenaren, daaronder begrepen borgen. Die
bepalingen kunnen in lopende faillissementen toegepast worden, behalve in-
dien de verificatievergadering reeds is gehouden.

go1g  Op vorderingen ten laste van een schuldenaar, die v6or de invoering in staat van
Jatllissement is verklaard, en op de rangorde blijft gedurende het faillissement
voor het overige de oude wet van toepassing (Art. 29 Ov. II).

Zie MvT II, p. 25-26.

go20  Indien partyen vddr de invoering krachtens art. 122 Fw. naar de terechtzitting
zijn verwezen, wordt de renvooiprocedure afgedaan met toepassing van de oude
wet.

Dit spreekt van zelf en wordt slechts volledigheidshalve vermeld.

276 SURSEANCE.

go21  De NFw-artikelen zijn in een surséance van betaling, die védr de invoering voor-
lopig verleend is, in dezelfde omvang van toepassing als in véér de invoering uit-
gesproken faillissementen (Art. 26 Ov. II.)

goz2  Op vorderingen ten laste van een schuldenaar, aan wie védr de tnvoering voorlo-
pig surséance van betaling is verleend, en op de rangorde blijft voor het overige de
oude wet van toepassing gedurende de surséance en een opvolgend faillissement
(Art. 29 Ov. II).

277 SLOTBESCHOUWING. Op grond van het bovenstaande blijkt het
mogelijk te zijn, de voormelde NFw.-artikelen onmiddellijk toepasselijk te
verklaren in lopende faillissementen en lopende surséances. Die artikelen be-
horen ook - en onafhankelijk van de wet, die de materiéle rechtsverhouding
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beheerst — toepassing te vinden in alle faillissementen en surséances, die na
de invoering worden uitgesproken, c.q. voorlopig worden verleend.
Het stelsel van art. 26 Ov. II behoeft dus herziening.
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HOOFDSTUK I0

278 OVERZICHT. De Overgangswet bestaat uit een groot aantal bijzon-
dere bepalingen en uit g algemene bepalingen, die alle verband houden met
art. 4 AB, dat men daarom als 10e algemene bepaling kan beschouwen. Die
algemene bepalingen kunnen als volgt gekarakteriseerd worden:

Art. 4AB: - onmiddellijke toepassing van de nieuwe wet
- terugwerkingsverbod
Art. 68 Ov.: - de ‘nieuwe wet’ in de zin van de Overgangswet

— het voortbestaan van de oude wet

Art. 69 Ov.: . . ,
Art. 70 Ov. } de invloed van ‘verkregen rechten
Art. 71 Ov.: contractuele bedingen

Art. 72 Ov.: . .

Art. 73 Ov.: } termijnregeling

Art. 74 Ov.:  procesregeling

Art. 75 Ov.:  onaanvaardbaarheidsregeling.

De bespreking van de algemene na de bijzondere bepalingen is reeds in § 4 aan-
gekondigd. De abstracte formulering van algemene bepalingen brengt mee,
dat hun portée eerst beoordeeld kan worden, wanneer men over een zekere ken-
nis van de te verwachten problemen beschikt; de voorafgaande bespreking
van de bijzondere bepalingen is bedoeld om de onmisbare achtergrondken-
nis te verschaffen. Indien de algemene bepalingen hun naam waard zijn,
moeten zij trouwens reeds bij herhaling - in verband met bepaalde bijzon-
dere bepalingen - ter sprake zijn gekomen. Het gaat te dezer plaatse daar-
om ogenschijnlijk meer om een samenvatting dan om een bespreking.

De contractuele bedingen (N. 1020, § 24), de termijnregeling (§ 116-121) en de procesregeling
(Hoofdstuk 7) zijn reeds uitvoerig besproken. De betreffende onderdelen blijven
hier buiten beschouwing.

Die schijn bedriegt. De algemene bepalingen - officiéle aanduiding: ‘alge-

mene overgangsbepalingen in verband met de boeken -8 NBW’ - blijken

wel beschouwd onderling sterk te verschillen; zij zijn namelijk in geheel ver-

schillend opzicht ‘algemeen’. Zij omvatten:

- fundamentele voorschriften, waarin de leidende beginselen van de Over-
gangswet tot uitdrukking komen: artt. 4 AB en 69-71 Ov.

- gengrale voorschriften, die ten doel hebben herhalingen te voorkomen:
artt. 72-74 Ov.
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— horizontale voorschriften, die de in de bijzondere bepalingen gegeven rege-
lingen aanvullen door als vangnet te dienen voor ongeregelde gevallen:
art. 75 Ov.

Daarnaast moet aandacht worden besteed aan het gemene Nederlandse over-

gangsrecht (voor zover dat bestaat). De horizontale algemene bepalingen vor-
men daarmee de trait d’union.

Men mag namelijk niet vergeten, dat de Overgangswet slechts een beperkt
doel heeft: zij is uitsluitend besternd de overgang van BW- naar NBW-ver-
mogensrecht te regelen. Het gemene Nederlandse overgangsrecht pretendeert
daarentegen in alle gevallen van opeenvolging van - privaatrechtelijke,
procesrechtelijke en administratiefrechtelijke enz. — rechtsregels de over-
gang te regelen. Het komt daarom nuttig voor ook dit gemene Nederlandse
overgangsrecht globaal in de beschouwing te betrekken.

279 DE NIEUWE WET. In het overgangsrecht staat de nieuwe wet tegen-
over de oude wet. Dat is weliswaar onvolledig — overgangsproblemen kun-
nen zich immers ook voordoen bij verandering van andere rechtsbronnen —,
maar verandering van wetgeving is de oudste en meest spectaculaire aanlei-
ding tot transitoire problemen.

Bij wijziging van andere rechtsbronnen valt te denken aan gewoonte, jurispruden-
tie (zie HR, NJ 1982/503 nt. EAAL en WHH), ongeschreven recht (zie HR, NJ
1977/275 nt. JCS), statuten en reglementen van rechtspersonen (voorbeeld: de
overgangsbepalingen bij de Kerkorde der Ned. Herv. Kerk 1g51), internationale

verdragen (zie Stein, p. 32) en overeenkomsten (zie Polman, p. 53).

In het algemeen is zonder meer duidelijk, wat onder de nieuwe — c.q. de
oude — wet moet worden verstaan. Bij de invoering van het NBW kan in dit
opzicht onzekerheid bestaan, omdat niet slechts nieuwe materieelrechtelijke
regels worden vastgesteld, doch ook nieuwe procesrechtelijke voorschriften
- zie w.0. 16 593 en 16 g83 ~ en administratiefrechtelijke bepalingen (zie
w.0. 16 983 en de ontwerp-Kadasterwet). In dit praeadvies wordt — in ver-
band met de invoering van het nieuwe vermogensrecht — als de ‘nieuwe wet’
aangemerkt: het gehele nieuwe vermogensrecht, omvattende alle in werking te stellen be-
palingen van de boeken 3-8 en van de satelliet-invoeringswetten, ongeacht of zij materieel-,
proces- dan wel administratiefrechtelijk van aard zin.
Art. 681id 1 Ov. heeft vermoedelijk de strekking hetzelfde te bepalen, maar
is niet erg duidelijk.
Art. 68lid 2 Ov. heeft een andere functie. Door de invoering van het nieu-
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we vermogensrecht verliezen het BW en de daarbij behorende bepalingen
hun gelding: vanaf de invoering kan in beginsel geen beroep meer worden
gedaan op enig BW-voorschift, de ‘oude wet’. De Overgangswet maakt op
dit beginsel herhaaldelijk inbreuk door de oude wet te laten voortbestaan.
Art. 68 lid 2 Ov. vormt daarvoor de wettelijke basis.

Handhaving van de oude wet komt in verschillende vormen voor. In sommige ge-
vallen blijft de oude wet zonder meer bestaan (voorbeeld: art. 86 lid 5 Ov.: de oude
wet blijft van toepassing op zekerheidsoverdrachten, indien de schuldenaar vé6r
de invoering is tekortgeschoten; zie § 161); in andere gevallen blijft de oude wet ge-
durende een bepaalde tijd bestaan (voorbeeld: art. 191 Ov.: uitgestelde toepassing
van afd. 6.5.2 A op ‘oude’ algemene voorwaarden; zie § 25).

280 DE TIJDELIJKHEID VAN DE WET. De betekenis van het over-
gangsrecht zou veel geringer zijn, wanneer wetten voor de eeuwigheid wer-
den gegeven. Maar wetten komen en gaan, want ‘Rechtszustidnde sind also
zeitweilige Mittel, welche die Klugheit anrét, keine Ziele’ (Nietzsche,
Menschliches Allzumenschliches).

Het ‘komen’ van wetten is een moeizaam proces. Nadat de wet door het
staatsrechtelijk bevoegde orgaan is vastgesteld, moet zij op de wettelijk voor-
geschreven wijze worden afgekondigd om ‘verbindende’ te worden, zoals
art. 2 AB voorschrijft. Eerst na de vervulling van deze formaliteiten ‘werkt’
de wet in de zin van art. 2 lid 2 AB; eerst dan geldt zij.

Vaststelling, atkondiging (bekendmaking) en inwerkingtreding zijn voor de ver-
schillende soorten van wetten in materiéle zin nogal grillig geregeld:

Wet (in formele zin): art. 81 Gw. (vaststelling door regering en Staten-Generaal);
art. 88 Gw. (bekendmaking en inwerkingtreding; te regelen bij de wet); art. 2 AB
(inwerkingtreding op 20e dag na afkondiging tenzij anders is bepaald).

AMoyB: art. 8§ Gw. (vaststelling bij KB); art. 8 Gw. (bekendmaking en inwerking-
treding; te regelen bij de wet); wet van 26 april 1852, Stb. g2 (wettelijke regeling be-
treffende bekendmaking en inwerkingtreding; die regeling is geinspireerd op,
doch niet identiek met die van art. 2 AB; tenzij AMvB anders bepaalt).
Provinciale verordening: art. go Pr.w. (vaststelling door provinciale staten); art. 82
Pr.w. (bekenmaking); art. 8¢ Pr.w. (inwerkingtreding op 8e dag na afkondiging,
tenzij anders is bepaald).

Gemeentelijke verordening: art. 168 Gem.w. (vaststelling door de raad); art. 203
Gem.w. (afkondiging); art. 205 Gem.w. (inwerkingtreding op 3e dag na afkondi-
ging tenzij anders is bepaald).

Waterschapsverordening: art. 1 Keur.w. (vaststelling door het reglementair aangewe-
zen orgaan); art. 11 Keur.w. (afkondiging overeenkomstig het reglement); art. 12
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Keur.w. (inwerkingtreding op 3¢ dag na afkondiging, tenzij anders is bepaald).
Dit lijstje is verre van volledig; er ontbreken onder meer de Rijkswet en Rijks-
AMVB (zie het Statuut), evenals de verordeningen van ‘openbare lichamen’ (Wet
op de Bedrijfsorganisatie, Advocatenwet, Wet openbaar lichaam Rijnmond). In
het kader van de deregulering zou stroomlijning van al deze voorschriften nuttig
kunnen zijn.

Het ‘gaan’ of verdwijnen van de wet wordt door art. 5 AB aan dezelfde for-
maliteiten onderworpen als voor de gelding zijn voorgeschreven, maar dat is
niet waar. Wetten kunnen zich zelf een tijdelijk beperkte geldingsduur toe-
kennen, na het verstrijken waarvan zij stilletjes verdwijnen (‘Horizonwetge-
ving’); zij kunnen ook in onbruik raken (zie HR, NJ 1972/339 nt. HB, AA
1972/928 nt. Ma).

Zie voor Horizonwetgeving: Horizonwetgeving en wetsevaluatie (Vakgroep
Bestuurskunde KUN, 1984), en: Deregulering (Teldersstichting, geschrift 53,
1984). Er is echter niets nieuws boven de horizon. Zie de Wet vervreemding land-
bouwgronden 1g53.

Anders gezegd: verandering van wetgeving is geen uitzondering, maar re-
gel. Uit die verandering vloeit het ‘schrikbewind van uur en feit’ (A. Roland
Holst, Uit zelfbehoud) voort en men moet zich er eigenlijk over verbazen,
dat het overgangsrecht — dat zijn betekenis aan dit schrikbewind ontleent —
in het privaatrecht zo stiefmoederlijk wordt bedeeld.

De invoering van het NBW verschilt uitsluitend kwantitatief, niet kwalita-
tief van de vervanging van een andere wet. De betekenis, die het overgangs-
recht bij de invoering van het NBW heeft, wordt uitsluitend door de omvang
van de operatie bepaald, niet door de aard van de materie.

281 HET JURIDISCH PROCEDE. In het overgangsrecht pleegt men de
facta praeterita (anterieure feiten) — de v86r de invoering van de nieuwe wet
voltooide feiten — te stellen tegenover de facta futura (posterieure feiten), de
feiten die zich na de invoering voordoen. Dat is om tweeérlei reden mislei-
dend:

- voldongen feiten hebben meestal ook in de toekomst — dus na de invoe-
ring — nog rechtsgevolgen; hoe moeten de rechtsgevolgen, die zich onder
de nieuwe wet voordoen (posterieure rechtsgevolgen) worden behandeld,
indien het feit zelf anterieur is?

— naast feiten spelen in het recht rechtsverhoudingen een grote rol; hoe
moeten negotia pendentia (overlopende rechtsverhoudingen) — die on-
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der de oude wet zijn begonnen en onder de nieuwe wet voortduren —
worden behandeld?
Indeze - eigenlijke — overgangssituaties rijst de vraag: hoe moet het onder
de oude wet gegroeide ingepast worden in de afwijkende, nieuwe wet?

Daarvoor staan twee verschillende hulpmiddelen ter beschikking: de ver-
wijzingsregel en de koppelregel.

Het verwijzingsprocédé bestaat — evenals in het IPR — hierin, dat de over-
gangsregel in de rechtsverhouding een aanknopingspunt - eigenlijk: aan-
knopingsmoment ~ aanwijst en dat de ten tijde van dat aanknopingsmo-
ment geldende wet de rechtsverhouding beheerst. Art. 4 AB is daarvan het
sprekendste voorbeeld: de wet, geldende ten tijde van een (rechts-)handeling,
bepaalt haar geldigheid en rechtsgevolgen; simpeler gezegd: tempus regit ac-
tum.

Het koppelprocédé bestaat — wederom evenalsin het IPR - hierin, dat voor
de ‘overlopende’ rechtsverhouding een ‘Sachnorm’ wordt opgesteld: een
eigen materieelrechtelijke regeling, die een ‘tertium genus’ vormt, dwz.
noch oude hom, noch nieuwe kuit is. Dat zijn voorschriften, zoals men vooral
— maar bepaald niet uitsluitend - aantreft in administratiefrechtelijke
overgangswetten (Overgangswet WVO, Overgangswet ruimtelijke orde-
ning). De Overgangswet noemt ze ‘overbruggingsregels’ (MvT, p. 15).

Dit tweeledige juridische procédé vindt men terug in de overgangsbepalin-
gen van wetten. Die overgangsbepalingen kunnen verwijzingsregels inhou-
den; het meest sprekende voorbeeld is N. 2000 (de wet, waaronder een feit
plaatsvindt, bepaalt of het een onrechtmatige daad oplevert). Zij kunnen
echter ook koppelregels bevatten; voorbeeld: art. 180 Ov. (vanaf de invoe-
ring kan de schuldenaar in ‘oude’ situaties de opschortingsbevoegdheden
van de nieuwe wet uitoefenen). In het gemene overgangsrecht — dat van toe-
passing is, los van de overgangsbepalingen van een bepaalde wet — treft men
uitsluitend verwijzingsregels aan; algemene koppelregels bestaan niet.

Het verschil tussen overgangsrecht (verwijzingsregels) en overgangswe! (verwij-
zingsregels en/of koppelregels) wordt door alle schrijvers over overgangsrecht ge-
maakt, zij het in onderscheidene bewoordingen. Zie laatstelijk Polman, p. 16-19,
met literatuurverwijzingen. Zie ook Stein, p. 26-29.

Het gemene overgangsrecht bestaat dus uit verwijzingsregels. Uit welke

- algemene - verwijzingsregels is het Nederlandse overgangsrecht opge-

bouwd? Het is slechts een handvol:

- art. 4 AB (terugwerkingsverbod).

— art. 16 Gw en art. 11id 1 WvS (nulla poena sine previa lege poenali; geen
straf zonder voorafgaande wet).
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~ art. 11id 2 WvS (toepassing van de gunstigste strafbepaling).
- art. 140 Gw (bestaande wetten, die in strijd met de nieuwe grondwet zijn,

blijven gehandhaafd).

De verhouding tussen art. 4 AB en art. 11id 1 WvS en de verhouding tussen art. 1lid
renlid 2 WvS worden uitvoerig geanalyseerd door Knigge; zie de samenvatting p.
407-409.

Zic ten aanzien van art. 140 Gw: A.M. Donner, Grondwettelijk overgangsrecht
(Duk-bundel, 1984, p. 267-280). De door Donner t.a.p. eveneens besproken additio-
nele artikelen van de Grondwet betreffen de uitgestelde toepassing van de daarin
omschreven Gw-artikelen.

282 ART. 4 AB ALS VERWIJZINGSREGEL. De enige verwijzingsre-
gel, die voor de gehele wetgeving — en dus ook voor het privaatrecht —
geldt, is art. 4 AB. Dat is een ingewikkelde bepaling, waarin volgens sommi-
gen één regel, volgens anderen twee regels en — naar men in het verleden
heeft beweerd — zelfs drie regels zijn neergelegd.

Art. 4 AB bevat omnium consensu een negatieve regel: het overgangsrechte-
lijke terugwerkingsverbod, dwz. het verbod om de nieuwe wet te doen terug-
werken.

Omstreden is of art.4 AB daarnaast een positieve regel behelst: het gebod
om de nieuwe wet onmiddellijk ~ zij het slechts voor de toekomst - toe te
passen.

Zie over dit gebod van onmiddellijke toepassing: Knigge, p. 50-52, en Polman, p.
183 vig.

De Overgangswet gaat er van uit, dat de ‘regel van onmiddellijke werking’ in de
wet AB besloten ligt (MvT, p. 19 vlg.). Het lijkt weinig zinvol de juistheid van deze
opvatting discutabel te stellen. Voor de rechtsvindingspraktijk is van meer belang,
wat onmiddellijke toepassing inhoudt. Die onmiddellijke toepassing is in de termi-
nologie van de overgangswetgever ‘onmiddellijke werking’ en in die van Hijmans
van den Bergh ‘exclusieve werking’.

De negatieve regel van art. 4 AB is op een kwaad ogenblik in verband ge-
bracht met een derde regel: de eerbiediging van verkregen rechten. Men is het er te-
genwoordig in Nederland — dank zij Hijmans van den Bergh - en in Frank-
rijk (sinds Roubier) over eens, dat dit onjuist is. Dat neemt echter niet weg,
dat de koppeling met de verkregen rechten de juristen eeuwen lang het in-
zicht in het overgangsrechtelijke procédé heeft ontnomen.

Dedrie — al of niet ten onrechte — met art. 4 AB in verband gebrachte re-
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gels komen hieronder afzonderlijk ter sprake. Daarbij staat de onmiddellijke
toepassing voorop.

283 ONMIDDELLIJKE TOEPASSING: de nicuwe wet is vanaf de invoering
— 00k in overlopende rechisverhoudingen — van toepassing met exclusief effect.

De Overgangswet bevat deze regel niet. Zij leidt de onmiddellijke toepassing
uit art. 4 AB af en heeft aan een uitdrukkelijk voorschrift daarom geen be-
hoefte. Dat komt onjuist voor: art. 4 AB munt niet uit door duidelijkheid en
precisering van zijn inhoud is geen overbodige luxe. Het is daarom zeer ge-
wenst, dat de Overgangswet wordt aangevuld met een bepaling ten aanzien
van de onmiddellijke toepassing.

In § 282 werd reeds vermeld, dat niet een ieder het gebod van onmiddellijke toepas-
sing van de nieuwe wet in art. 4 AB leest. Hijmans van den Bergh (praeadvies, p.
28) heeft bestreden, dat onmiddellijke toepassing (‘exclusieve werking’) de norma-
le strekking van een nieuwe wet is. Die bestrijding ziet voorbij, dat wetten plegen
- althans behoren - tot stand te komen om aan een - als dringend gevoelde -
maatschappelijke behoefte te voldoen. De nieuwe wet eist dus haar toepassing op,
omdat daarin de maatschappelijk meest gewenste belangenafweging tot haar recht
komt. In beginsel - tenzij uit de nieuwe wet anders volgt — zal men dus van on-
middellijke toepassing uit moeten gaan. Dat betekent uiteraard niet, dat de oude
wet tot ‘onrecht’ bestempeld wordt, maar wel dat het betere (van de nieuwe wet) de
vijand is van het goede (van de oude wet).

De onmiddellijke toepassing van de nieuwe wet houdst in:

a. De nieuwe wet is vanaf de invoering van toepassing op posterieure feiten.

b. Die toepassing kan terugwijzing meebrengen, namelijk dat een rechtsfeit
toepasselijk wordt, waaraan de nieuwe wet terugwerkende kracht toe-
kent

¢. Dietoepassing wekt in overlopende rechtsverhoudingen de indruk van be-
perkte eerbiediging: rechten en verplichtingen, die v66r de invoering uit de
rechtsverhouding zijn voortgevloeid, worden geéerbiedigd; doch de na-
dien uit de rechtsverhouding voortvloeiende rechten en verplichtingen
worden door de nieuwe wet beheerst.

d. De onmiddellijke toepassing heeft exclusief effect: zij laat anterieure feiten
onaangetast (want zij werkt niet terug), alsmede de anterieure rechtsge-
volgen van die feiten; maar zij beheerst &n posterieure feiten &n posterieu-
re rechtsgevolgen van anterieure feiten.
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¢. De onmiddellijke toepassing met exclusief effect geldt als regel: voor zo-
ver geen afwijkende bedoeling blijkt.
Ad a. Dat posterieure feiten onder de toepassing van de nieuwe wet vallen, is
- volgens MvT, p. 18 — ‘een kwestie die buiten het overgangsrecht valt’. Dat
moge zo zijn. Het lijkt nuttig dit gevolg voorop te stellen.

Ad b. De toepassing van de nieuwe wet kan de toepasselijkheid meebren-
gen van rechtsfeiten, waaraan uit hun aard - los van het overgangsrecht —
terugwerkende kracht toekomt. Zo brengt de onmiddellijke toepassing van
art. 3.2.20 mee, dat een v66r de invoering verrichte, ongeldige rechtshande-
ling bekrachtigd wordt, zodra het voor de geldigheid van de rechtshandeling
gestelde wettelijke vereiste vervuld wordt, en die bekrachtiging werkt terug.
Die terugwerking heeft niets te maken met het terugwerkingsverbod van art.
4 AB.

Op deze terugwijzing — of materieelrechtelijke terugwerking, in tegenstelling tot
de overgangsrechtelijke terugwerking — heeft betrekking § 290. Zie aldaar.

Ad ¢. De meeste verwarring bestaat bij de onmiddellijke toepassing in overlo-
pende rechtsverhoudingen. De invoering van de nieuwe wet met onmiddel-
lijke toepassing heeft alsdan tot gevolg, dat de rechtsverhouding wordt ver-
knipt: in een gedeelte, waarop de oude wet van toepassing was en blijft, en in
een ander gedeelte, dat door de nieuwe wet wordt beheerst.

Voorbeelden:

- rechten, die v66r de invoering in een contractuele relatie krachtens art. 1374 lid
3 zijn verkregen, worden geéerbiedigd; door en vanaf de invoering wordt art.
1374 vervangen door art. 6.5.3.1; vanaf de invoering kunnen nog slechts uit art.
6.5.3.1 nieuwe rechten voortvioeien, niet meer uit art. 1374 lid 3.

— door en vanaf de invoering worden de ondeelbaarheidsbepalingen (artt. 1332
vlg.) vervangen door de hoofdelijkheidsvoorschriften (afd. 6.1.2); heeft de on-
deelbaarheid van een verbintenis v66r de invoering tot verschuldigdheid van
een bepaalde praestatie geleid, dan blijft die schuld bestaan (MvT p. 80-81).

Beziet met dit verschijnsel uit het perspectief van de oude wet, dan is niets bij-
zonders aan de hand. Tijdens haar geldingsduur vindt de oude wet toepas-
sing en daaraan wordt niet getornd.

Neemt men echter de bestaande - onder de oude wet ontstane en ook na
de invoering voortdurende — rechtsverhouding tot uitgangspunt, dan ont-
staat een ander beeld. Het verknippen van de rechtsverhouding wekt de in-
druk, dat de nieuwe wet slechts in beperkte mate de oude wet eerbiedigt of
dat de nieuwe wet — eveneens in beperkte mate — terugwerkt, namelijk
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voor zover zij de toepassing van de oude wet in de posterieure periode niet
respecteert. Die indruk is, gegeven het uitgangspunt, begrijpelijk en aller-
minst fout, maar het uitgangspunt deugt niet, want: het overgangsrecht betrekt
eerbiediging door of terugwerking van een nieuwe wet niet op (de eenheid van) de rechtsver-
houding, doch op de oude wet. Wie het juiste criterium toepast, ziet in, dat de on-
middellijke toepassing van de nieuwe wet in overlopende rechtsverhoudin-
gen niets anders dan daarbuiten behelst. Verwonderlijk is slechts, dat zo vele
juristen dit niet inzien en het slachtoffer worden van het ~ aan een verkeerd
uitgangspunt te wijten - gezichtsbedrog: beperkte eerbiediging, omdat de
toepassing van de oude wet slechts tijdens het anterieure gedeelte van de
rechtsverhouding erkend wordt; of: quasi-terugwerking, omdat aan de oude
wet toepassing tijdens het posterieure gedeelte van de rechtsverhouding ont-
zegd wordt.

Die quasi-terugwerking heeft niets te maken met hetzij art. 4 AB, hetzij de mate-
rieelrechtelijke terugwerking, bedoeld hierboven onder 4. Eigenlijk zou men in dit
verband helemaal niet aan terugwerking mogen denken. Dat gebeurt in Duitsland
echter wel, waar - in aansluiting op Von Savigny, System VIII, p. 382 - tegen-
over de ‘echte Riickwirkung’ (terugwerkende kracht) de ‘unechte Riickwirkung’
(onmiddellijke toepassing) gesteld wordt. Zie Staudinger, EGBGB (1973), p. 500.

Ad d. De onmiddellijke toepassing heeft exclusief effect. Dat betekent, dat de
nieuwe wet weliswaar onmiddellijk van toepassing wordt, doch uitsluitend
voor de toekomst. De nieuwe wet respecteert &n anterieure feiten &n ante-
rieure rechtsgevolgen van die (anterieure) feiten, doch noch de posterieure
rechtsgevolgen van die anterieure feiten, noch posterieure feiten. Zie de hier-
boven (ad ¢) gegeven voorbeelden.

Onmiddellijke toepassing en exclusief effect zijn geen Siamese tweelingen. De on-
middellijke toepassing kan ook andere effecten hebben, namelijk respecterend ef-
fect of retroactief effect. Zie nader § 287 en 298.

Overal waar in dit praeadvies van onmiddellijke toepassing wordt gespro-
ken, wordt daarmee bedoeld: onmiddellijke toepassing met exclusief effect.
Dat is in overeenstemming met de Overgangswet, want zij gaat er van uit
‘dat de nieuwe wet vanaf haar inwerkingtreding de bestaande rechtsposities
en rechtsverhoudingen gaat beheersen, en wel voor het vervolg (‘‘ex
nunc’’)’; MvT, p. 21

Ad e. De onmiddellijke toepassing met exclusief effect geldt als regel, maar
niet als wet van Meden en Perzen, want de overgangswetgever kan anders
bepalen. Hij bepaalt in vele gevallen ook anders, ook in de Overgangswetten
NBW.
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De Overgangswetten wijken in vele gevallen af van de onmiddellijke toepassing

met exclusief effect. Zie de volgende voorbeelden:

- eerbiediging van de oude wet: art. 182 Ov. (op ‘oude’ wanpraestaties blijft de
oude wet van toepassing); art. 74 Ov. (lopende procedures worden afgedaan
volgens het bij de rechtsingang geldende procesrecht)

~ onmiddellijke toepassing met respecterend effect: art. 102 Ov. (art. 3.7.10
wordt vanaf de invoering op een voordien benoemde onzijdige persoon van
toepassing, evenwel met handhaving van de voor hem geldende beloning)

- onmiddellijke toepassing met retroactief effect: art. g6 Ov. (de bezitter of hou-
der is verplicht tot overdracht mede te werken, indien de rechthebbende zich
aldus van zijn vergoedingsplicht wil kwijten, ook al is de vergoedingsplicht
vé6r de invoering ontstaan)

- koppelregel: artt. 72-73 Ov. (termijnregeling).

Dit - al of niet exclusieve — effect is geen onveranderlijke grootheid, doch
een functie in wiskundige zin (een grootheid, die in haar veranderlijkheid af-
hangt van een of meer andere). Zie art. 102 Ov.: de nieuwe wet wordt op
voordien benoemde onzijdige personen onmiddellijk van toepassing en die
onmiddellijke toepassing heeft — in het algemeen — exclusief effect. Slechts
ten aanzien van de beloning van de onzijdige persoon wordt in art. 102 Ov.
een uitzondering gemaakt; slechts in zo verre heeft de onmiddellijke toepas-
sing respecterend effect.

Dat is niets nieuws. Zie Hijmans van den Bergh. praeadvies. p. 12 en Polman, p.
325 vlg. (zeer uitvoerig). Zie ook Stein, p. 45.

284 UITGESTELDE TOEPASSING. Een bijzondere vorm van onmid-
dellijke toepassing is de uitgestelde toepassing: de nieuwe wet wordt niet da-
delijk in alle gevallen van toepassing, doch in sommige gevallen eerst na ver-
loop van een (aanpassings)tijdvak. Het is dus gemitigeerde onmiddellijke toepas-
sing: de nieuwe wet is onmiddellijk van toepassing op alle posterieure feiten,
maar voorlopig niet op de posterieure rechtsgevolgen van anterieure feiten. De
Overgangswetten passen deze uitgestelde toepassing herhaaldelijk toe.

Voorbeelden.

~- Art.1g1Ov.: afd. 6.5.2. A is gedurende § jaren niet van toepassing op bestaande
algemene voorwaarden (N. 1021, § 25).

- art.196 Ov.: titel 7.1 wordt eerst na 3 jaar (en slechts beperkt) toepasselijk op an-
terieure koopoverecnkomsten (§ 54).

- art. 80 Ov.: de nietigheids- en vernietigbaarheidsbepalingen worden eerst na 1
jaar van toepassing op anterieure rechtshandelingen (§ 15 en 16).

- art. 26 Ov. II: de NFw-artikelen worden in faillissementen toepasselijk, naar
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gelang de materieelrechtelijke NBW-artikelen in faillissementen toepasselijk

worden. Zie § 261.
Daarnaast komt ook toepassing op termijn voor. Zie bijvoorbeeld art. 20 Ov. II (de
oude wet blijft voorlopig van toepassing op beslag op schepen, luchtvaartuigen en
octrooien). Dat is voorlopige niet-toepassing: bepaalde onderdelen van de nieuwe
wet worden nog niet ingevoerd, treden nog niet in werking. De Additionele artike-
len van de Grondwet - waarover A.M. Donner, Grondwettelijk overgangsrecht
(Duk-bundel, 1984), p. 267, speciaal p. 276 vlg. — zijn er een goed voorbeeld van
De toepassing op termijn verschilt hierin van de gemitigeerde onmiddellijke toe-
passing, dat bij toepassing op termijn ook posterieure feiten voorlopig niet onder
de nieuwe wet vallen. De perikelen met art. 2 RO leren, dat die ‘voorlopigheid’

zeer lang kan duren.

Deze gemitigeerde onmiddellijke toepassing is geen gelukkige greep van de
overgangswetgever. De in § 25 uiteengezette bezwaren gelden mutatis mu-
tandis voor al deze gevallen van uitgestelde toepassing. De onmiddellijke in-
tegrale toepassing — behoudens strict beperkte uitzonderingen — verdient
verre de voorkeur, mits de wetgever zijn werk goed doet: het ruimschoots
- ten minste I jaar — v36r de invoering publiceren van de definitieve
wetsteksten. De praktijk heeft dan de gelegenheid zich op aanpassing van be-
staande rechtsverhoudingen voor te bereiden, zonder de dreiging van nieu-
we wijzigingen en zonder het bezwaar, na de invoering met twee rechtsstel-

sels te moeten werken.

285 HET TERUGWERKINGSVERBOD. Art. 4 AB verbiedt over-
gangsrechtelijke terugwerking, dwz. het toekennen van terugwerkende
kracht aan de nieuwe wet. Deze — verboden - overgangsrechtelijke terug-
werking isin § 283 gesteld tegenover de terugwijzing (materieelrechtelijke te-
rugwerking) en tegenover de quasi-terugwerking. Waarin verschillen deze
van elkaar? Wat houdt het verbod van overgangsrechtelijke terugwerking
eigenlijk in?

Daarbij lijkt het zinvol te onderscheiden tussen de betekenis van het terug-
werkingsverbod (§ 286) en de betekenis van terugwerkende kracht (§ 287). De ver-
schillen met de materieelrechtelijke terugwerking en de quasi-terugwerking
zullen aldus — naar ik hoop - duidelijk worden.

Vooropgesteld zij, dat art. 4 AB een vrijwel slaafse vertaling is van art. 2
Franse Code Civil: ‘La loi ne dispose que pour I’avenir; elle n’a point d’effet
rétroactif’.

Art. 2 C.C. heeft een boeiende historie. Het is de reactie op een décret van de 17¢

nivdse van het jaar I (1794), waarin de revolutionaire wetgever alle boedelschei-
dingen, die sinds 1789 waren tot stand gekomen, discutabel stelde. Dat is in revolu-
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tionaire tijden op zich zelf niets bijzonders. Wel opmerkelijk is, dat met welspre-
kendheid verdedigd werd, dat het décret geen terugwerkende kracht had! Deze
sophismen ~ waarover uitvoerig Roubier, no. 20 - hebben er toe geleid, dat het
terugwerkingsverbod in de Franse grondwet van de 5 fructidor van het jaar III
werd opgenomen en aldus een absoluut karakter kreeg. Het verbod werd echter
niet overgenomen in de grondwet van het jaar VIII en het mist sindsdien zijn con-
stitutionele kracht. In 1946 werd getracht het bij amendement in de grondwet van
de vierde Republiek te incorporeren (‘ Aucune loi ni aucun réglement ne peut avoir
d’effet rétroactif’), maar het amendement werd verworpen.

286 DE BETEKENIS VAN HET TERUGWERKINGSVERBOD. Het
terugwerkingsverbod is opgenomen in een gewone wet, de wet AB. Dat heeft
de volgende consequenties:

a. Het terugwerkingsverbod richt zich niet tot de wetgever, doch tot de
welstoepasser.

b. De wetgever — ook die in materiéle zin — is dus in beginsel vrij, aan zijn
wetten terugwerking toe te kennen.

¢. Aan de rechter komt togtsingsbevoegdheid ten aanzien van de door de wetge-
ver voorgeschreven terugwerking toe, doch het is onzeker hoe ver deze
strekt.

d. Het Nederlandse recht kent geen rechtsregel of rechtsbeginsel, dat terug-
werking slechts mag worden aangenomen op grond van een ondubbelzinni-
ge verklaring van de wetgever.

Ad a. Omdat het terugwerkingsverbod niet in de grondwet, doch in een ge-

wone wet is opgenomen, is de wetgever er niet aan gebonden. Dat is vaste

rechtspraak.

Zie de arresten HR. NJ 1952/756 nt. DJV: NJ 1974/348 nt. WFP (civ. kamer); NJ
1979/319 nt. MS (derde kamer).

De wetstoepasser bij uitnemendheid is de rechter. Het terugwerkingsverbod
behelst dus, dat de rechter niet eigener beweging aan de nicuwe wet terug-
werkende kracht mag toekennen.

Ad b. Het is tegenwoordig heersende leer in Nederland, dat ook de mate-
riéle wetgever — die niet wetgever in formele zin is — aan zijn wetten terug-
werkende kracht mag toekennen.

Zie NR, NJ 1974/348 nt. WFP (civ. kamer) en NJ 1979/319 nt. MS (derde kamer).

Tot die materi€le wetgevers behoren onder meer gemeenten (te denken valt
aan gemeentelijke belastingverordeningen) en waterschappen (zie bij voor-
beeld KB, AB1981/2g7 nt. JRSt). Voor zover valt na te gaan, komt materiéle
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wetgeving met terugwerkende kracht veel vaker voor dan formele, terugwer-
kende wetgeving.

Voorbeelden van formele wetgeving met terugwerkende kracht zijn:

- De wet van 27 oktober 1982 (Stbl. 608) tot wegneming van het onderscheid tus-
sen wettige en natuurlijke afstamming in het erfrecht. Die wet houdt verband
met het Marckx-arrest (Europ. Hof voor de rechten van de mens d.d. 13 juni
1979, NJ 1980/462). Zie P.W. van der Ploeg Sr. in NJB 1981/305.

— De wet van 29 juni 1979 (Stbl. 330) tot wijziging van de woonruimtehuur. In dit
geval strekte de terugwerking tot anti-speculatiemaatregel. Zie art. V lid g en
in verband daarmee HR, NJ 1980/288 nt. PAS.

Zie ook de Aanwijzingen voor de wetgevingstechniek (Staatsdrukkerij1984), waar-

van hoofdstuk J geheel gewijd is aan het overgangsrecht.

Ad c. Bij de toetsing van terugwerkende bepalingen van wetten moet worden
onderscheiden naar gelang deze voorkomen in wetten in formele, dan wel in
materiéle zin.

Wetten in formele zin zijn aan rechterlijke toetsing onttrokken. Dat wordt
door CRvB, AB 1983/273, afgeleid uit art. 11 AB. Rechtspraak van de Hoge
Raad (civ. kamer) over dergelijke toetsing ontbreekt.

Toetsing van wetten in materi¢le zin (die niet tevens wetten in formele zin
zijn) is in beginsel mogelijk, maar de beoordelingsmarge verschilt per tak van
rechtspraak.

Zie voor de civiele rechispraak: HR, NJ 1974/348 nt. WFP:

‘indien de terugwerkende kracht tot gevolgen zou leiden die uit een oogpunt van
rechtszekerheid zo onaanvaardbaar moeten worden geacht dat de hogere wetge-
ver, waaraan de lagere wetgever zijn bevoegdheid tot regelgeving ontleent, zoda-
nige gevolgen niet kan hebben gewild.’

Zie over het delegatieprobleem in verband met overgangsrechtelijke terugwer-
king: Polman, p. 233-236.

Zie voor de rechtspraak door de derde kamer van de Hoge Raad: NJ 1979/319 nt. MS.
De toetsingsvraag werd in een obiter dictum opgeworpen, namelijk of de wettelijke
voorschriften ten aanzien van belastingheffing door gemeenten: ‘niet geacht moe-
ten worden de gemeentelijke wetgever slechts dan vrijheid te laten om ten nadele
van de burgers af te wijken van het op de eisen van de rechtszekerheid berustende
rechtsbeginsel dat wetgevende maatregelen alleen voor de toekomst behoren te gel-
den, indien zulks door bijzondere omstandigheden wordt gerechtvaardigd, en of
daaruit niet moet worden afgeleid dat de rechter in zodanig geval heeft na te gaan
of die wetgever, gelet op de door hem blijkens de tekst van de verordening of de
daarop gegeven toelichting ter rechtvaardiging van zulk een afwijking in aanmer-
king genomen omstandigheden, in redelijkheid kon oordelen dat die afwijking
daardoor werd gerechtvaardigd.’

Het schuim is - ten aanzien van gemeentelijke belastingverordeningen - inmid-
dels van het bier. Zie het advies van de Raad van State d.d. 8 mei 1981 en de be-
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schikking van de Staatssecretaris van Justitie d.d. 24 augustus 1981, beide te vinden
in Ned. Stert. 1981 no. 165.

De rechtspraak van de CRuvB kent een veel vrijmoediger toetsing. Dat geldt niet slechts
voor bevreemdende uitwassen als dat van de Gulpense wethouder (AB 1981/137 nt.
VdN), maar ook in andere gevallen; zie bij voorbeeld AB 1980/628 nt. VAN en AB
1981/200 nt. VdN.

Ter voorkoming van misverstand: het gaat hicr om toetsing van ‘wetten’, niet van
beschikkingen. In hoeverre beschikkingen, waaraan door cen administratief or-
gaan terugwerkende kracht is verleend, getoetst kunnen worden, is een gcheel an-

dere vraag. Zie daarover § 2g5.

Ad d. Zie HR, NJ 1979/319 (derde kamer): het antwoord op de vraag of een
wet terug werkt ‘moet worden gevonden door uitlegging van de desbetreffen-
de maatregel, bij welke uitlegging de rechter niet aan enige bijzondere beper-
king is gebonden’.

Daarmee werd de door Hijmans van den Bergh verdedigde interpretatieregel ver-
worpen. Die regel is pregnant geformuleerd in het ontwerp-art. 42 AB (volgens
w.0. 8436): ‘Een wettelijke regeling heeft slechts terugwerkende kracht voor zover
dit uit haar bewoordingen ondubbelzinnig volgt’. Dit ontwerp is echter ingetrok-
ken. In dezelfde zin als Hijmans van den Bergh: art. 24 van het voorontwerp van
de Titre préliminaire van de Franse Code Civil: ‘Une loi ne peut avoir d’effet

rétroactif sans une manifestation expresse de la volonté du législateur’.

De rechter mag weliswaar niet eigenmachtig terugwerkende kracht aan een
wet — in formele of materiéle zin — toekennen (zie ad ), maar hij is vrij de
wet zodanig te interpreteren, dat zij terugwerkt.

287 DE BETEKENIS VAN OVERGANGSRECHTELIJKE TERUG-
WERKING. Gedane zaken nemen geen keer; deftiger: ‘praeterita mutare
non possumus’ (Cicero, In Pisonem, 59). Wat betekent dan het toekennen
van terugwerkende kracht aan een nieuwe wet? Het verhangen van de bord-
jes. Watdestijds — toen het gebeurde - geoorloofd, rechtmatig, toegestaan,
verbindend was, wordt door de nieuwe wet alsnog ongeoorloofd, onrechtma-
tig, verboden, onverbindend verklaard. Terugwerking dient niet om feiten
te loochenen, doch om achteraf het juridische etiket te wijzigen van het feite-
lijk gebeurde, dat op zich zelf onaangetast blijft. Want (G. Achterberg, Elec-
trolyse):
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‘Wat eenmaal plaats gehad heeft kan niet meer

ontkomen aan ’t verbruikte kwantum tijd

dat het gebonden houdt als water zuurstof.’

Dat is niets nieuws. Zie de zeer duidelijke uiteenzetting van Duk, p.12-15.

In geval van overgangsrechtelijke terugwerking wordt dus achteraf het juri-

dische etiket gewijzigd. Dat is echter een onvolledige constatering, want die

wijziging van het juridische etiket kan zeer verschillend zijn. Men kan onder-

scheiden naar gelang de nieuwe wet betrekking heeft op:

a. uitsluitend posterieure feiten.

b. &nposterieure feiten &n posterieure rechtsgevolgen van anterieure feiten.

¢. ¢&n posterieure feiten én posterieure rechtsgevolgen van anterieure feiten
€n anterieure rechtsgevolgen van anterieure feiten.

d. &n posterieure &én anterieure feiten.

Ad a. Voorbeeld: art. 4 lid 2 wet van 25 maart 1981 (S. 166) betreffende con-

flictenrecht echtscheidingen:

‘Deze wet is van toepassing op de erkenning van buitenlandse beslissingen . . . wel-
ke zijn tot stand gekomen na de dag van inwerkingtreding.’

De wet is dus niet van toepassing op de erkenning van v4ér de invoering ge-
wezen buitenlandse beslissingen (anterieur rechtsfeit), ook indien de rechts-
gevolgen van die beslissingen na de invoering worden ingeroepen (posterieur
rechtsgevolg van anterieur rechtsfeit).

De wet werkt dus in geen enkel opzicht terug. Zij vindt onmiddellijke toe-
passing met respecterend effect: ten aanzien van de posterieure rechtsgevolgen
van anterieure beslissingen wordt het oude recht geéerbiedigd.,

Ad b. Voorbeeld: art. V lid 1 wet van 11 maart 1981 (8. 111) betreffende loon-
beslag:

‘Deze wet is mede van toepassing op arbeidsovereenkomsten die bestaan op het
tijdstip waarop deze wet in werking treedt.’

De wet is van toepassing én op arbeidsovereenkomsten die vanaf de invoe-
ring worden aangegaan (posterieure feiten) &n op voordien aangegane ar-
beidsovereenkomsten (anterieure feiten), doch slechts voor zover betreft de
gevolgen vanaf de invoering (posterieure rechtsgevolgen). De wet is echter
niet van toepassing op de anterieure rechtsgevolgen van de anterieure ar-
beidsovereenkomsten of op de anterieure arbeidsovereenkomsten zelf.

De wet werkt niet terug. Zij vindt onmiddellijke toepassing met exclusief ef-
Sect. Daarin ligt een minder vergaande eerbiediging van het oude besloten
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dan in geval a: de posterieure rechtsgevolgen van anterieure feiten worden
niet geéerbiedigd (dwz. niet naar de oude wet beoordeeld). Anderzijds ligt
daarin een schijn van terugwerking, dus quasi-terugwerking, besloten: ten
aanzien van de posterieure rechtsgevolgen ontsnappen de anterieure feiten
niet aan de nieuwe wet.

Dit zijn de reeds in § 283 onder ¢ gesignaleerde overlopende rechtsverhou-
dingen, die - door de quasi-terugwerking, die geen terugwerking is en niets
met art. 4 AB te maken heeft — in het overgangsrecht zo veel verwarring
stichten.

Adc. Voorbeeld: art. IT wet van 27 juni 1982 (S. 608) tot wegneming van on-
derscheid tussen wettige en natuurlijke afstamming in het erfrecht:
‘Art. I werkt terug tot 13 juni 1979.’

De wet is van toepassing én op nalatenschappen die na de invoering openval-

len (posterieure feiten) én op voordien opengevallen nalatenschappen (ante-

rieure feiten), doch slechts voor zover zij tot een rechtshandeling (verdeling)

v66r de invoering hebben geleid (anterieure rechtsgevolgen).

Het is een kwestie van beschouwingswijze of men in dit geval wil spreken
van onmiddellijke toepassing met retroactief ¢ffect, dan wel van terugwerking
met respecterend effect. Wie naar het verleden kijkt — dus het laatste standpunt
inneemt - , constateert immers dat de nieuwe wet niet van toepassing is op
verdelingen, anterieur aan 13 juni 1979; ondanks de terugwerking wordt de
oude wet in zoverre ge€erbiedigd. Wie echter naar de toekomst kijkt, moet
vaststellen dat de wet niet alleen op de toekomst, doch ook op het verleden be-
trekking heeft, namelijk op bepaalde anterieure rechtsgevolgen van ante-
rieure feiten.

Ad d. Voorbeeld: ontwerp-art. 4 AB volgens het ingetrokken w.o. 8436:

¢Zij (de wet) heeft terugwerkende kracht, voor zover zij van het tijdstip van haar in
werking treden af van toepassing is op voordien voorgevallen feiten, als ware zij
reeds ten tijde van het voorvallen van die feiten van kracht.’

In dat geval worden naar de nieuwe wet beoordeeld alle posterieure feiten, al-
le anterieure feiten en alle — posterieure en anterieure — rechtsgevolgen van
anterieure feiten. De nieuwe wet eerbiedigt de oude wet niet.

De Overgangswet vat terugwerkende kracht in deze — zeer beperkte —
betekenis op. Zie MvT, p. 23.

De Overgangswet kent dus uitsluitend terugwerking ex tunc, dus de ‘echte Rick-
wirkung’ van Von Savigny. De ‘unechte Riickwirkung’ - verwarrenderwijze te-
rugwerking ex nunc genoemd - is geen terugwerking (doch onmiddellijke toepas-
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sing), zeker in het systeem van de Overgangswet, maar naar mijn mening ook in
het stelsel van het gemene overgangsrecht.

288 HET ACHTERLIGGENDE PROBLEEM. De nieuwe wet kan op
zeer verschillende wijzen inwerken op een feitencomplex of rechtsverhou-
ding, die zij bij de invoering aantreft. Zij wijzigt steeds het juridische etiket,
want bij gebreke daarvan is er geen transitoir probleem. Van overgangsrech-
telijke terugwerking is slechts sprake in het in § 287 onder 4 bedoelde geval
(en misschien in dat onder ¢): een zodanige wijziging van het juridische eti-
ket, dat de voordien voorgevallen feiten (of voordien ingetreden rechtsgevol-
gen) van de aanvang af volgens de nieuwe wet worden beoordeeld.

Anders gezegd: overgangsrecht en terugwerkende kracht zijn niet syno-
niem. Dat is geen opzienbarende conclusie.

Belangrijker is, dat achter de in § 287 uiteengezette vier-deling een ander
probleem schuil gaat, dat verwarrenderwijze eveneens vier-delig is. De nieu-
we wet treft namelijk bij haar invoering feiten aan, ten aanzien waarvan zich
de volgende mogelijkheden kunnen voordoen:

a. De feiten zijn én volgens de oude &n volgens de nieuwe wet rechtsfeiten
met hetzelfde rechtsgevolg.

4. De feiten zijn &n volgens de oude &n volgens de nieuwe wet rechtsfeiten,
maar met verschillende rechtsgevolgen.

¢. De feiten zijn volgens de oude wet rechtsfeiten, maar volgens de nicuwe
wet niet.

d. De feiten zijn volgens de oude wet geen rechtsfeiten, maar wel volgens de
nieuwe wet.

Ad a.

Voorbeeld: een beschikkingsbevoegde heeft v66r de invoering krachtens geldi-

ge titel met inachtneming van alle leveringsvereisten een goed overgedragen.

Resultaat: (eigendoms)-verkrijging ¢n volgens de oude wet (art. 639 BW) én

volgens de nieuwe wet (art. 3.4.2.4); overgangsrechtelijke problemen zijn

niet te duchten.

Dat geldt natuurlijk uitsluitend, indien de nieuwe wet geen andere eisen stelt aan
de geldigheid van de titel - zoals 3.4.2.2 lid § doet met betrekking tot de fiduciaire
titel — of aan de levering. Dit laatste gebeurt in artt. 2:86 en 196 nieuw. Zie art. g
Ov. II. waarover § 126.

Ad b.
Voorbeeld: een verbintenis tot overdracht van een goed voor een bepaalde tijd;
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volgens BW: titel tot overdracht in tijdelijke eigendom (zie Asser-Beekhuis I,
p. 179); volgens NBW: titel tot vestiging van tijdelijk vruchtgebruik (art.
3.4.2.2a). Resultaat: een overgangsrechtelijke voorziening zou vereist zijn
(ware het niet, dat de formulering van art. 3.4.2.2a deze overbodig maakt).

De overgangsbepaling van art. 87 Ov. (N. 6025) betreft niet de verbintenis tot over-
dracht in tijdelijke eigendom, doch de tijdelijke eigendom zelf. Zie § 129.

Adc.

Voorbeeld: het opmaken van een akte van cessie; volgens de oude wet: rechts-
geldige cessie (art. 668 BW); volgens de nieuwe: bij gebreke van mededeling
geen rechtsgeldige cessie (art. .4.2.7). Resultaat: een overgangsmaatregel is
noodzakelijk. Art. 4 AB levert die maatregel op, want krachtens het terug-
werkingsverbod wordt aan de rechtsgeldigheid van de anterieure cessie niet
getornd. De wel getroffen overgangsrechtelijke voorziening (art. go Ov., N.
6028) heeft dan ook uitsluitend betrekking op de bescherming van de debitor

CEessus.

In § 126 is er reeds op gewezen, dat het onder ¢ bedoelde geval het omgekeerde is
van dat onder a. De geheel verschillende overgangsrechtelijke behandeling van
beide gevallen is het gevolg van het verschil in uitgangspunt, dat in de onderhavige

paragraaf besproken wordt.

Add.

Voorbeeld: langjarig bezit van een der in art. 2000 BW niet genoemde zaken
leidt niet tot verkrijging door verjaring; volgens art. 3.4.3.1 wordt een derge-
lijke zaak door g-jarig bezit verkregen. Resultaat: bij het ontbreken van een
overgangsregeling kunnen moeilijkheden rijzen. Zie art. g2 Ov. (N. 6035).

28g EEN VOORBEELD. Het vorenstaande wekt de indruk van droge
theorie. Dat het zeer praktische gevolgen kan hebben, moge uit het volgende
blijken:

Een 12-jarig kind heeft v66r de invoering een verkeersfout gemaakt en aan een der-
de schade toegebracht; zijn ouders zijn daarvoor niet aansprakelijk, omdat zij een
geslaagd disculpatieberoep krachtens art. 1403 kunnen doen; het kind zelf is aan-
sprakelijk, maar biedt geen verhaal; leidt invoering van art. 6.3.2.1 er toe, dat de
persoonlijke aansprakelijkheid van het kind eindigt en dat de ouders zich niet meer
op disculpatie kunnen beroepen?
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De Overgangswet antwoordt — uitgaande van de omschrijving van art. 4
AB volgens w.o. 8436 — op beide vragen bevestigend. Om deze, volgens de
overgangswetgever ongewenste consequentie te vermijden is een afzonderlij-
ke bepaling vereist: art. 70lid1 Ov.: ‘Het enkele in werking treden van de wet
doet geen vorderingsrechten en schulden ontstaan . . . of tenietgaan’. Door
de invoering wordt aldus het kind niet van zijn aansprakelijkheid bevrijd (het
vorderingsrecht van de gelaedeerde gaat niet teniet); anderzijds ontstaat
geen aansprakelijkheid van de ouders (want door de invoering ontstaat geen
schuld).

Wie daarentegen het begrip terugwerkende kracht ruimer neemt, heeft
aan art. 70 lid 1 Ov. geen behoefte: het ontstaan van vorderingsrechten, c.q.
tenietgaan van schulden levert ‘terugwerking ex nunc’ op, valt reeds onder
het terugwerkingsverbod van art. 4 AB en komt daarom ‘gar nicht in Frage’.

Betrekt men het voorbeeld in de in § 288 uiteengezette vier-deling, dan
blijkt het volgende.

Voor zover betreft de persoonlijke aansprakelijkheid van het kind doet
zich de situatie onder ¢ voor: het feit was rechtsfeit onder de oude wet, maar
is het niet volgens de nieuwe wet. Of een overgangsvoorziening nodig is,
hangt af van de betekenis, die men aan het terugwerkingsverbod toekent; in-
dien het terugwerkingsverbod mede verbiedt, dat de dader van zijn aanspra-
kelijkheid wordt ontheven, is art. 70 lid 1 Ov. eigenlijk overbodig. Wie aan
het terugwerkingsverbod een beperkter betekenis toekent, vindt art. 7o lid 1
Ov. onmisbaar.

Voor zover betreft de risico-aansprakelijkheid van de ouders, doet zich de
situatie onder d voor: het feit was geen rechtsfeit v6r de invoering, maar ver-
krijgt die hoedanigheid vanaf de invoering. Ook indien het feit reeds voor-
dien heeft plaats gehad? Dat hangt wederom af van de — meer of minder be-
perkte — betekenis, die men aan art. 4 AB toekent.

Uit dit alles moge één ding duidelijk worden: het vertrouwen, dat men in
art. 4 AB mag stellen, is niet bijzonder groot. De interpretatie ervan levert
moeilifkheden op en het interpretatieresultaat hangt meer af van het tempe-
rament van de uitlegger dan van objectieve juridische criteria.

290 TERUGWIJZING. De aandacht, die het overgangsrecht aan het te-
rugwerkingsverbod toekent, dreigt tot een dubbel misverstand te leiden, na-
melijk: enerzijds, dat het overgangsrecht zich beperkt tot het terugwerkings-
verbod, c.q. wat het precies inhoudt; anderzijds dat het verschijnsel terug-
werkende kracht tot het overgangsrecht beperkt is. Dit laatste misverstand
komt hier aan de orde. Het is evident een misverstand, want ook in andere
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onderdelen van het (burgerlijk, proces- of administratief) recht wordt aan
rechtsgevolgen terugwerkende kracht toegekend, buiten elk verband met het
overgangsrecht.

Zie Meijers, Alg. Begrippen, p. 236/237, die naast elkaar stelt verklaringen van be-

langhebbenden (rechtshandelingen), van de rechter (vonnissen) en van de wetge-

ver (wetten) met terugwerkende kracht. Polman p. 20, acht het ‘een vraag op zich’

of ‘deze retroactiviteit buiten het overgangsrecht al dan niet samenvalt met de te-

rugwerkende kracht binnen het overgangsrecht’.

Tot de rechtsfeiten, waaraan het privaatrechtelijke vermogensrecht terugwerken-

de kracht kan toekennen, behoren:

- de vernietiging (en bekrachtiging) van rechtshandelingen; terugwerkende
kracht &n volgens BW &n volgens NBW.

~ de vervulling van de (opschortende of onbindende) voorwaarde; terugwerken-
de kracht volgens BW (art. 12g7), maar niet volgens NBW (art. 3.2.5).

- de ontbinding van wederkerige overeenkomsten; terugwerkende kracht vol-
gens BW (art. 1301), maar niet volgens NBW (art. 6.5.4.9).

Ook in het overgangsrecht kunnen dergelijke rechtsfeiten (waaraan uit hun
aard terugwerkende kracht verbonden is) een rol spelen, namelijk indien een
dergelijk rechisfeit als overgangsrechtelijk relevant wordt aangewezen. Doet
zich dit — relevante - rechtsfeit voor, dan brengt zijn terugwerkende kracht
mee, dat het etiket van de rechtsbetrekking tussen partijen achteraf wordt ge-
wijzigd. Dat heeft niets met art. 4 AB te maken; het is een terugwijzing (ma-
terieelrechtelijke terugwerking), die zich geheel buiten art. 4 AB om voltrekt.

Zie De Die, p. 279 vlg.; en Knigge, p. 127 (noot 38): bij terugwerking krachtens art.
4 AB gaat het om ‘het verbinden van rechtsgevolgen aan anterieure feiten’; bij te-
rugwijzing is de terugwerking ‘een rechtsgevolg, door de wet aan een posterieur
feit verbonden’.

Deze terugwijzing ~ of materieelrechtelijke terugwerking — kan ook in het
overgangsrecht een rol spelen, namelijk wanneer het — door de Overgangs-
wet als relevant aangewezen - rechtsfeit materieelrechtelijk terugwerkt.
Daarbij is op zich zelf onverschillig of het overgangsrechtelijk relevante
- materieelrechtelijk terugwerkende - rechtsfeit tot (2) de oude, dan wel
(b) de nieuwe wet behoort. De daarmee verband houdende problemen zijn
echter verschillend.

Voorbeelden:
a. Wanpraestatie, gepleegd vé6r de invoering. Ontbinding uitgesproken na de
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invoering; de ontbinding heeft terugwerkende kracht volgens de — overgangs-
rechtelijk toepasselijke (art. 182 Ov.) — oude wet.

b. Vé6r de invoering (van boek 1) hertrouwt de moeder van een overspelig kind;
na de invoering wordt het kind door de tweede echtgenoot erkend; die erken-
ning werkt terug tot de datum van huwelijkssluiting (HR, NJ 1972/30 noot
HB).

In geval a is overgangsrechtelijk niets bijzonders aan de hand. Opmerkelijk is
slechts het gecontinueerde voortbestaan van de oude wet: zij beheerst de ontbin-
ding, maar ook — als gevolg van de terugwerkende kracht — de ontbin-
dingsgevolgen.

De overgangswetgever, die dit gecontinueerde voortbestaan niet wenst, moet
daartegen maatregelen nemen. In de Overgangswet komen dergelijke maatrege-
len ten aanzien van de ontbinding van wederkerige overeenkomsten niet voor; zie
MvT p. 86 en g2.

Het probleem doet zich ook voor in geval van vernietiging, na de invoering, van
een ‘oude’ overeenkomst. Die bezwaren worden in de Overgangswet niet adae-
quaat ondervangen. In N. 1o11, 1013 en 6114 wordt daarom een ander stelsel voor-
gesteld (zie § 15 en 16).

In geval & doet zich een bijzonderheid voor: de rechtsgevolgen, die het rechts-
feit terugwerkend teweegbrengt, zijn de rechtsgevolgen, die het rechtsfeit vol-
gens de niewwe wet heeft; die rechtsgevolgen kunnen andere zijn dan die van de
oude wet. De terugwerkende kracht leidt er dan toe, dat aan een anterieur
rechtsfeit de rechtsgevolgen van de nieuwe wet worden vastgeknoopt.

Dit blijkt duidelijk uit HR, NJ 1972/30. Ten tijde van het hertrouwen van de moe-
der —~ v6ér de invoering van boek 1 — was wettiging van een overspelig kind ver-
boden (art. 343 oud); de erkenning (naar het nieuwe recht van boek 1) deed haar
rechtsgevolg echter intreden v66r de invoering van boek 1.

Ook de Overgangswet heeft deze terugwijzing (materiéle terugwerking) on-
derkend. Zie MvT, p. 23.
291  VERKREGEN RECHTEN. Het terugwerkingsverbod van art. 4 AB

= art. 2 Franse Code Civil gaat terug op het Romeinse recht.

Zie Cicero, In Verrem I1, 1, 42, 109: ‘Omnia quae ante acta sunt, rata esse patietur’
(al hetgeen tevoren afgewikkeld is, behoort onaangetast te blijven). In het Justiniaan-
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se recht is dit principe uitgegroeid tot (Codex 1, 14, 7): ‘Leges et constitutiones futu-
ris certum est dare formam negotiis, non ad facta praeterita revocari, nisi nomina-
tim etiam de praeterito tempore et adhuc pendentibus negotiis cautum sit’ (Wetten
hebben stellig ten doel de aard van toekomstige rechtshandelingen te bepalen,
niet om inbreuk te maken op voltooide rechtsfeiten, tenzij daarin uitdrukkelijk be-
paald wordt dat zij ook betrekking hebben op de verleden tijd en nog lopende
rechtshandelingen).

Dit terugwerkingsverbod is in de Middeleeuwen in verband gebracht met de
verkregen rechten (iura quaesita, droits acquis, vested rights, wohlerworbe-
ne Rechte). Dit verband schijnt gelegd te zijn door Jacobus de Belvisio (1270-
1335), hoogleraar te Napels en behorende tot de postglossatoren: ‘Quotiens
ex electione veteri lege (veteris legis?) ius aliquod acquisitum est, constitutio-
ne nova revocari non debetur’ { zo dikwijls uit de bepaling van de oude wet
een recht verkregen is, behoort het door de nieuwe wet niet aangetast te wor-
den).

Zie daarover uitvoerig F. Affolter, Geschichte des intertemporalen Privatrechtes,
1902, p. 249 vlg.; en G.J.Ph. Folmer, Ontwikkeling van het intertemporaal burger-
lijk recht in theorie en practijk, 1928.

Het verband tussen terugwerkingsverbod en verkregen rechten ligt ook aan
art. 2 Franse Code Civil ten grondslag.

Zie Portalis, Exposé des motifs:

‘Que deviendrait la liberté civile, sile citoyen pouvait craindre qu’aprés coup il se-
rait exposé au danger d’étre recherché dans ses actions et troublé dans ses droits ac-
quis par une loi postérieure’.

In zoverre valt er wel het een en ander af te dingen op de in MvT, p. 17« verkondig-
de opvatting.

Dit verband komt echter in de tekst van art. 2 Franse CC (of van art. 4 AB)
niet tot uitdrukking. Dat is wel het geval in het Oostenrijkse ABGB van 1811.
Daarin is de positieve regel van art. 2 CC tot een zelfstandige § 3 verheven,
dus afgesplitst van de negatieve regel: § 5: ‘Gesetze wirken nicht zuriick, sie
haben daher (!) auf vorhergegangene Handlungen und auf vorher erworbe-
ne Rechte keinen Einfluss’.

Het terugwerkingsverbod kreeg aldus een andere dimensie: terugwerking
werd onaanvaardbaar geacht, indien de nieuwe wet inbreuk maakte op ver-
kregen rechten, doch aanvaardbaar, indien de nieuwe wet een blote ver-
wachting (simple expectative) teleurstelde. Het probleem werd verplaatst
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naar de definitie van verkregen recht, c.q. blote verwachting, doch niemand
bleek in staat daarvoor bevredigende definities te geven. Dat leidde tot
volstrekte willekeur, want men draaide het procédé om: men construeerde
een verkregen recht, zo dikwijls men terugwerking niet wenste. Het is de
eminente verdienste van Hijmans van den Bergh in 1928 in Nederland en van
Roubierinigag in Frankrijk geweest, de onhoudbaarheid van de leer der ver-
kregen rechten als overgangsrechtelijk hulpmiddel te hebben aangetoond.

Hijmans van den Bergh is er in geslaagd, de Nederlandse theorie en praktijk van de
verkregen rechtenproblematiek te bevrijden. Of Roubier daarin ook in Frankrijk
geslaagd is, valt moeilijk na te gaan.

In Duitsland ontbreekt een figuur 4 la Hijmans van den Bergh. Dat heeft er toe ge-
leid, dat bij de invoering van het BGB in 1900 generlei algemene overgangsvoor-
schriften zijn opgenomen: men kwam er niet uit, vooral onder invioed van de ver-
kregen rechtenleer (Zie Staudinger, EGBGB, 1973, p. 499 vlg.). En men komt er
nog steeds niet uit. Zo wordt de onmiddellijke toepassing van nieuw procesrecht in
lopende gedingen gemotiveerd met: ‘Es gibt auf dem Gebiet des Prozessrechts kein
‘“erworbenes Recht’’, kein durch Klageerhebung oder Antrag erwachsenes Recht
darauf, dass sich der Prozess oder die Zwangsvollstreckung in bestimmter Weise
abspiele. Sieht also das neue Recht eine andere Form des Rechtsschutzes vor, so ist
nach Inkrafttreten nur die neue Form zuldssig und die alte unzulissig’ (Stein-
Jonas, Zivilprozessordnung III, 1975, § 1 EGZPO, aantek. II, 1). Het ontbreken
van een verkregen recht heeft verstrekkende overgangsrechtelijke consequenties!
In Zwitserland heeft men het probleem op andere wijze trachten op te lossen. Zie
Artt. 1-4 Schlusstitel ZGB. Art. 1 bevat het terugwerkingsverbod, maar corrigeert dit
in art. § (reeds bestaande rechtsverhoudingen blijven geldig, doch worden naar hun
inhoud voortaan door de nieuwe wet bepaald) en in art. 4 (blote verwachtingen
‘durchdie. . . ein rechtlich geschiitzter Anspruch nicht begriindet gewesen ist’ val-
len onder de toepassing van de nieuwe wet). Zie G. Broggini Intertemporales Pri-
vatrecht, p. 439 vlg. (in Schweizerisches Privatrecht I, 1969, onder redactie van M.
Gutzwiller). Men dient er wel op te letten, dat in Zwitserland onder het terugwer-
kingsverbod ook de onmiddellijke toepassing wordt begrepen.

Theorie en praktijk hebben daarom getracht zich aan de invloed van de ver-
kregen rechten-leer te onttrekken. Daarvoor heeft men verschillende hulp-
middelen gebruikt.

292  ONTSTAAN EN INHOUD VAN RECHTEN. Een van die hulp-
middelen was de introductie van het onderscheid tussen enerzijds ontstaan
(en tenietgaan) van rechten, anderzijds hun inhoud. Kort samengevat verde-
digde men: het terugwerkingsverbod — van art. 4 AB of corresponderende
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voorschriften ~ belet dat de nieuwe wet het ontstaan (of tenietgaan) van be-
staande rechten wijzigt; het belet niet, dat hun inhoud voor de toekomst
wordt veranderd.

Het onderscheid schijnt terug te gaan op Von Savigny (System deel VIII, p. 368
vlg.), die verschil maakte tussen rechtsregels betreffende de ‘Erwerb der Rechte’
en rechtsregels ten aanzien van het ‘Daseyn der Rechte’. Of Von Savigny met deze
tegenstelling inderdaad op het verschil tussen ontstaan (tenietgaan) en inhoud van
de rechten gedoeld heeft, kan in dit verband in het midden blijven. Zeker is, dat
men op grond daarvan rechtsverkrijging (en rechtsverlies) overgangsrechtelijk op
andere wijze waardeerde dan de rechtsinhoud.

Dit verschil in waardering leidde in Frankrijk tot de leer van enerzijds de ‘si-
tuations légales’, anderzijds de ‘situations contractuelles’: in geval van wets-
wijziging werd de nieuwe wet onmiddellitk — voor de toekomst — toepasse-
lijk op de situations légales, terwijl zij slechts met miskenning van het terug-
werkingsverbod op de situations contractuelles toegepast kon worden.

Aldus — veel te simplistisch weergegeven — de opvatting van Roubier, p. 314 vig.
Zie daarover uitvoerig Polman, p. 398-402.

De invloed van deze opvatting wordt duidelijk in het Zwitserse recht. Art. 1vande
Schlusstitel ZGB stelt het terugwerkingsverbod voorop, namelijk in die zin, dat
‘die rechtlichen Wirkungen von Tatsachen, die vor dem Inkrafttreten dieses Ge-
setzes eingetreten sind’, ook voor het vervolg door de oude wet beheerst worden;
dus: eerbiediging. Dit beginsel wordt echter gemitigeerd door o.m. art. §
Schlusstitel: ‘Rechtsverhéltnisse, deren Inhalt unabhingig vom Willen der Betei-
ligten durch das Gesetz umschrieben wird, sind nach dem Inkrafttreten dieses Ge-
setzes nach dem neuen Recht zu beurteilen, auch wenn sie vor diesem Zeitpunkt

begrindet worden sind’; dus: onmiddellijke toepassing met exclusief effect.

293 RECHTSPOSITIES. Een ander hulpmiddel om zich van de verkre-
gen rechten-leer te ontdoen, was de introductie van de neutrale term
‘rechrspositie’.

Zie D.J. Veegens, WPNR 4g00:

‘Het tweede gedeelte van het werk van Hijmans heeft bestaan in zijn bestrijding
van de klassieke leer van de verkregen rechten, welke ten grondslag heeft gelegen
aan art. 4 AB en de Overgangswet 1829. In plaats daarvan onderscheidt hij drie
soorten ‘rechtsposities’, een vertaling van het Franse begrip ‘situations juridi-
ques’. Het verschil met de meer gangbare term ‘rechtsbetrekkingen’ is mij nooit
duidelijk geworden.’
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De term ‘rechtspositie’ is inderdaad uit Frankrijk geimporteerd. Hij werd
boven ‘rechtsbetrekking’ verkozen, omdat een rechtsbetrekking nu eenmaal
een relatie tussen twee subjecten (voorbeeld: overeenkomst) of een relatie
tussen een subject en een object (voorbeeld: eigendom) veronderstelt, maar
het overgangsrecht herhaaldelijk geconfronteerd werd ~ en wordt - met
bevoegdheden van een rechtssubject zonder bijbehorend object of zonder
corresponderend subject: de staat van meerderjarigheid, procesrechtelijke
bevoegdheden, huwelijksbevoegdheid, testeervrijheid. Het doet gewrongen
aan in dergelijke gevallen van een rechtsbetrekking te spreken. De term
rechtspositie onderving deze moeilijkheid. Zie Roubier, p. 181, waarover
Polman, p. 394 vlg.

Bovendien had de term rechtspositie nog een andere prettige eigenschap:
iedere reminiscentie aan verkregen rechten werd vermeden. Dat was voor de
bestrijders van de leer der verkregen rechten — Roubier en Hijmans van den
Bergh - een niet te versmaden voordeel.

De critici van Hijmans van den Bergh hebben dan ook niet zonder enige grond op-
gemerkt, dat hij de leer van de verkregen rechten ‘meer met de lippen dan metter-
daad’ verwierp (Cleveringa, WPNR 4422) en dat zijn opvatting slechts neerkwam
‘op een andere formulering van de leer der verkregen rechten’ (D.]. Veegens,
WPNR 4457). Dat heeft Hijmans van den Bergh ook ruiterlijk erkend, met de toe-
voeging. dat zijn constructie ‘wat meer helderheid’ kon brengen (praeadvies p.
26).

Hijmans van den Bergh onderscheidde aldus drie categorieén van rechtspo-
sities: onbepaalde, formeel bepaalde, materieel bepaalde rechtsposities. Dit
onderscheid is inderdaad verhelderend. Het biedt echter weinig houvast om
te bepalen, in hoeverre die rechtsposities door een nieuwe wet worden be-

heerst.

Zie voor de samenvatting van Hijmans van den Berghs opvatting: zijn praeadvies,
p. 23/24.

Zie voor de zeer betrekkelijke waarde van de rechtspositieleer voor de oplossing
van overgangsrechtelijke problemen: Knigge, p. 134-138.

De leer der rechtspositie had echter een veel belangrijker betekenis: het in-
zicht, dat het in het overgangsrecht niet om geisoleerde feiten met hun rechts-
gevolgen gaat, doch dat daarin rechtsbetrekkingen of rechtsverhoudingen
centraal staan, namelijk dergelijke verhoudingen, die zich onder de oude wet
hebben ontwikkeld en met de nieuwe wet geconfronteerd worden. Dat is het
eigenlijke winstpunt van het begrip rechtspositie.
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294 HET VERTROUWENSBEGINSEL. De leer der verkregen rechten
heeft het overgangsrecht zwaar belast. Niettemin: het overgangsrecht kan
zijn functie niet vervullen zonder met verkregen rechten rekening te houden.
Dat heeft ook Hijmans van den Bergh ingezien: ‘Die leer (der verkregen
rechten) borg toch ergens een kern van waarheid’ (praeadvies, p. 22). Die
‘kern van waarheid’ is het in het algemeen rechtsbewustzijn levende beginsel
van vertrouwensbescherming, dat in onderscheidene bewoordingen in recht-

spraak en literatuur wordt toegepast.

Zie voor het beginsel van de vertrouwensbescherming - staande naast, of onder-
deel uitmakende van het rechtszekerheidsbeginsel - Van Wijk-Konijnenbelt,
Hoofdstukken van administratief recht, 1979, p. 94; J. in 't Veld, Beginselen van
behoorlijk bestuur, 1979, p. 89-98; M. Scheltema, De rechtsverwerking in het ad-
ministratieve recht, 1975; G.J. Wiarda, Spel van verwachtingen in privaat- en pu-
bliekrecht (Hijmans van den Bergh-bundel, 1971, p. 419-436); en de bijdragen van
A.M. Donner, Ch.P.A. Geppaart, G.J. Scholten, J.C.M. Leijten, M. Scheltema
en A.J. Hoekema in RM Themis 1984, p. 457-574 (themanummer Het vertrou-
wensbeginsel). Zie ook de praeadviezen van A. Kélz en M. Borghi, op 25 september
1983 uitgebracht voor de Schweizerische Juristenverein (gepubliceerd in Zeit-
schrift fiir Schweiz. Recht 1983, deel IT).

Voor het overgangsrecht zou men aldus als beginsel kunnen aanvaarden, dat
gerechtvaardigd vertrouwen op door de overheid - als wetgever — opge-
wekte verwachtingen niet zonder gewichtige redenen beschaamd mogen
worden. Dat behelst enerzijds, dat het vertrouwen gerechtvaardigd moet
zijn; en anderzijds, dat niet iedere vertrouwensbeschaming ontoelaatbaar is,
doch slechts een vertrouwensbeschaming zonder gewichtige redenen. Dat
biedt weinig houvast en dat is niet verwonderlijk, want het vertrouwensbe-
ginsel is ‘bijzonder amorf’ (F.H. van der Burg, praeadvies Ned. Ver. voor
Rechtsvergelijking 1969, p. 40). Dat geldt echter voor alle open normen, die
concretisering door de rechter behoeven, en ontneemt aan het beginsel niet
het leidend karakrer bij de wetsuitlegging in concrete situaties.

Bij de behandeling van het ontwerp, dat tot de wet van 21 juni 1979, Stbl. 330
(woonruimtehuur) heeft geleid, werd er uit de Tweede Kamer op gewezen, dat eige-
naars van woningen er niet op hadden mogen rekenen dat zekere bepalingen met
terugwerkende kracht zouden worden ingevoerd. Minister De Ruiter — een ras-
echte civilist, al is hij tijdelijk (?) naar defensie gedeserteerd — antwoordde (Hand.
T.K. 1978/79, p. 5146):

‘Vraagstukken van overgangsrecht zijn — evenzeer als vraagstukken van terug-
werkende kracht - altijd enigszins precair. Men spreekt daarbij eigenlijk vanuit
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een hypothetische situatie, in deze zin, dat men zegt: Waarop heeft iemand onder
het oude recht mogen rekenen? Ik denk niet dat wij ervan mogen uitgaan, dat eige-
naars mochten rekenen op een niet wijzigen van het recht ten aanzien van eigen-
dom en van huur en dergelijke. Het is altijd mogelijk, dat een wet daarin wijziging
aanbrengt en dat een eigenaar daarmee wordt geconfronteerd.’

Hij demonstreerde aldus op treffende wijze de onzekerheid, die aan het vertrou-
wensbeginsel eigen is.

Het is daarom de vraag of het vertrouwensbeginsel in de civiele rechtspraak
een zelfstandige rol zal kunnen spelen. Om dit na te gaan, veroorloof ik mij
een — zeer oppervlakkig — uitstapje naar het administratieve recht.

295 DE ADMINISTRATIEFRECHTELIJKE ERVARING. Ook het
administratieve recht wordt met problemen van overgangsrecht geconfron-
teerd, zowel bij de toepassing van nieuwe wetten — zie § 286 -, als in ver-
band met de toetsing van beschikkingen.

Dat zijn in vele gevallen terugwerkingsproblemen, die eigenlijk niets met over-

gangsrecht te maken hebben.

Voorbeelden:

— Bevordering van een ambtenaar per een anterieure datum; de bevorderde ver-
krijgt vanaf die datum uiteraard recht op het hogere salaris; heeft hij echter ook
aanspraak op de hogere reiskostenvergoeding - verbonden aan de nieuwe
rang - vanaf het anterieure tijdstip? Neen: CRvB, AB 1952/193.

— Intrekking van een ABW-uitkering met terugwerkende kracht; mag dat? In
beginsel niet, maar uitzonderingen zijn denkbaar, nl. indien de uitkeringsont-
vanger gewaarschuwd was (KB, AB 1983/456).

Er komen echter ook problemen voor, die — bij wijze van spreken — uit het pri-

vaatrecht afkomstig zijn.

Voorbeelden:

- Na weigering van een vergunning stelt de aanvrager beroep in; hangende het
beroep wordt de wet (in materiéle zin) gewijzigd; moet op het beroep krachtens
de oude of krachtens de nieuwe wet worden beslist? Volgens KB, AB 1980/350:
beoordeling krachtens de oude wet (op redelijkheidsgronden; zie de critische
noot JRSt.). Maar volgens AR, AB1983/476: beoordeling krachtens de nieuwe
wet, die toepasselijk is bij gebreke van overgangsbepalingen.

- Ishet beroep ontvankelijk, indien na vergunningweigering en ingesteld beroep
de wet aldus wordt gewijzigd, dat de beroepsmogelijkheid komt te vervallen?
Ja: KB, AB 1980/350 en 1983/502.

De oplossing van overgangsrechtelijke problemen in het administratieve
recht wordt door een drietal factoren bepaald:
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a. Deaard van de beschikking is van invloed. De problemen ~ en hun oplossin-
gen — zijn vermoedelijk verschillend bij begunstigende, belastende,
constaterende en overige beschikkingen.

Dat is door Duk, p. 35-49, aangetoond voor de betekenis van de terugwerkende
kracht bij beschikkingen. Het is aannemelijk, dat hetzelfde geldt voor transitoire
problemen in verband met beschikkingen.

b. De aard van de toetsing speelt een rol, want in geval van administratief be-
roep (beroep binnen de administratie) heeft de toetsende instantie een
ruimere armslag dan bij beroep op een administratieve rechter, wiens
taak meestal tot een rechtmatigheidstoetsing beperkt is. Maar ook de be-
oordelingsmarges, die zich de verschillende administratieve rechters ge-
reserveerd hebben, vertonen meer dan nuanceverschillen; daarbij valt te
denken aan de HR (in belastingzaken), CRvB (in sociale verzekerings-
c.q. ambtenarenzaken), CBB en AR (in Arob-zaken).

Daarmee hangt onder meer samen of de beroepsinstantie ex nunc, dan
wel ex tunc toetst. De situatie is in dit opzicht hoogst verward.

Zie rapport ABAR 1984, p. 436-439, en P.J.J. van Buuren c.s., Kroonberoep en
Arob-beroep, 1981, passim.

¢. Aanhet vertrouwensbeginsel en zijn corrigerende invloed wordt in de diverse
onderdelen van het administratieve recht een zeer verschillende invloed
toegekend. HR (belastingkamer) en CRvB erkennen die invloed, doch
de AR erkent hem niet (evenmin als de civiele kamer van de Hoge Raad).

Zie rapport ABAR, 1984, nos. 5.6 en 5.7, en Ten Berge-Tak, Ned. admin. proces-
recht I, 1983, nos. 786-793.

Voor het privaatrecht opent dit uitstapje geen weidse perspectieven, doch
slechts een steuntje bij de interpretatie van een nieuwe wet. De wetstoepasser
— lees: rechter — is weliswaar bij de wetstoepassing niet gebonden aan enige
bijzondere beperking, maar hij mag niet zonder gegronde reden een schen-
ding van het vertrouwensbeginsel door de wetgever veronderstellen. Of
daarbij aan de aard van de rechtspositie eveneens betekenis mag worden toe-
gekend, is twijfelachtig. De positie van een goederenrechtelijk gerechtigde
- bijvoorbeeld: eigenaar — lijkt weliswaar sterker dan die van een persoon-
lijk gerechtigde - bij voorbeeld: huurder, pachter, bruiklener -, maar de
op p. 225 vermelde opmerking van minister De Ruiter wekt reserves ten aan-
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zien van het vertrouwen, dat in een tot dusver door de wet gewaarborgde
rechtspositie mag worden gesteld.

296 VERKREGEN RECHTEN IN DE OVERGANGSWET. De
neerslag van het vorenstaande is te vinden in artt. 69 en 70 Ov.: de enkele invoe-
ring van de nieuwe wet leidt niet tot:

hetzij verkrijging of verlies van een vermogensrecht,

hetzif verkrijging of verlies van een vorderingsrecht,

hetzi verkrijging of verlies van een schuld,

hetzif overgang van een vordering of schuld.

Voorbeelden:

~  Verkrijging of verlies van een vermogensrecht: art. 3.4.2.7 voegt aan de constitutieve
vereisten van art. 668 de mededeling aan de debitor cessus toe; een vé6r de in-
voering - zonder betekening aan de debitor cessus - verrichte cessie blijft
geldig.

~ Verkrijging of verlies van een vorderingsrecht: indien de termijn van bevrijdende ver-
jaring v66r de invoering is verstreken, is de rechtsvordering van de schuldeiser
tenietgegaan; daaraan verandert een verlenging van de verjaringstermijn door
de nieuwe wet niets.

~  Verkrijging of verlies van een schuld: het 12-jarige kind, dat v66r de invoering voor
een verkeersfout aansprakelijk was, blijft aansprakelijk; de invoering van art.
6.3.2.1 verandert daaraan niets.

~  Overgang van een vordering of schuld: de aansprakelijkheid van het 12-jarige kind
voor een verkeersfout gaat door de invoering van art. 6.3.2.1 niet over op de

ouders.

De artt. 6g en 70 Ov. betreffen ontstaan of verlies (c.q. overgang) van de

daarin genoemde rechten, maar hebben geen betrekking op de inoud van die

rechten: de nieuwe wet bepaalt vanaf de invoering de (inhoud van de) be-
staande rechten voor het vervolg. Dat wordt in art. 70 lid 2 Ov. uitdrukkelijk
voorgeschreven; het geldt echter ook in de door art. 69 bestreken gevallen

(zie MVT, p. 29-30).

Dat houdt het volgende in:

a. Voordeinartt. 69 en 70 Ov. bedoelde rechten bestaat verschil tussen ‘Er-
werb der Rechte’ en ‘Dasein der Rechte’ (zie § 292). De Overgangswet
continueert deze — te recht of ten onrechte — aan Von Savigny toege-
schreven traditie.

Dat is merkwaardig. Bestaande rechten kunnen even zeer worden aangetast door
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de verkrijging ervan discutabel te stellen als door aan de inhoud ervan te sleutelen.
Bij het ontbreken van bijzondere overgangsbepalingen, maakt het -~ om een ex-
treem voorbeeld te noemen — voor een gedepossedeerde eigenaar bitter weinig uit
of zijn eigendomsrecht zelf vervallen wordt verklaard, c.q. of hem ‘slechts’ de re-
vindicatie wordt ontzegd.

b. Uitart. 70lid 2 Ov. blijkt, dat het onderscheid tussen situations légales en
situations contractuelles geen rol speelt. Een contractuele rechtsbetrek-
king is — in de ogen van de overgangswetgever — evenmin een heilig
huisje als een rechtsverhouding, waarvan de inhoud onafhankelijk van de
wil van betrokkenen door de wet wordt bepaald.

De overgangswetgever is zich daarvan kennelijk niet bewust. Zie MvT, p. 30: art.
70lid 2 wordt daar — met verwijzing naar art. 157 Pw. 1958 — genoemd ‘een bepa-
ling die bij wijziging van met name het overeenkomstenrecht nogal gebruikelijk
is’.

In dit opzicht verschilt het Nederlandse overgangsrecht duidelijk van dat van an-

dere landen. Zie ter illustratie:

- Frankrijk: art. 27 lid 2 Avant-projet de titre préliminaire: ‘Les lois nouvelles
n’ont pas, en principe, d’effet sur les contrats en cours et ne modifient ni les ef-
fets juridiques de ceux-ci, ni leurs causes de dissolution’.

~  Belgié: Van Gerwen, Beginselen van Belgisch privaatrecht I, p. 70-73.

- Duitsland: art. 170 EGBGB: ‘Fir ein Schuldverhiltnis, das vor dem Inkrafttre-
ten des BGB entstanden ist, bleiben die bisherigen Gesetze massgebend’, ge-
heel in overeenstemming met art. XI van het Publikations-Patent d.d. 5 februari
1794 voor het Pruisische Allgemeine Landrecht.

- Ovstenrijk: Klang, Kommentar ABGB (1948), aant. II, 2 bij par. 4: ‘Die
Rechtsfolgen eines Schuldverhaltnisses bestimmen sich nach dem Gesetz, das
zur Zeit seiner Begriindung gegolten hat’.

—  Zuwitserland: zie art. g Schlusstitel ZGB, aangehaald in § 2g2.

¢. Deonderaen b genoemde consequenties gelden echter slechts voor de en-
kele invoering (‘het enkele in werking treden’) van de nieuwe wet. Artt. 69
en 70 Ov. verzetten zich er niet tegen, dat de nieuwe wet aan een partij bij
een rechtsbetrekking een bevoegdheid toekent, waarvan de uitoefening
tot het tenietgaan van een vermogensrecht leidt. Zie MvT, p. 26.

297 DEKNELPUNTEN. Het overgangsrecht gaat — in en buiten het pri-
vaatrecht — door voor moeilijk. Het is inderdaad opgebouwd uit een aantal
facetten, die een verwarrende indruk wekken. Het lijkt zinvol, die facetten
kort samen te vatten:
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— Vertrouwensbeginsel. Het terugwerkingsverbod vervult in het overgangs-

recht een belangrijke functie. Terugwerkende kracht van de nieuwe wet
mag nimmer verondersteld worden, doch slechts op grond van interpre-
tatie van de nieuwe wet worden aangenomen. Bij die interpretatie mag
niet zonder goede grond aan de wetgever de bedoeling worden toege-
schreven, dat hij gerechtvaardigd vertrouwen in de oude wet heeft willen
beschamen.

Statuswisseling van feiten. Verandering van wetgeving kan meebrengen, dat
materiéle feiten (volgens de oude wet) door de invoering tot rechtsfeiten
promoveren of dat rechtsfeiten (volgens de oude wet) door de invoering
tot materiéle feiten gedegradeerd worden. Aan die promotie of degrada-
tie kunnen onverwachte consequenties verbonden zijn. De overgangs-
wetgever behoort er op verdacht te zijn, de wetsuitlegger eveneens.
Quasi-terugwerking. De onmiddellijke toepassing van de nieuwe wet wekt
in overlopende rechtsverhoudingen de indruk van terugwerking, hetgeen
te wijten is aan een verkeerd uitgangspunt. Die quasi-terugwerking - ‘un-
echte Riickwirkung’, terugwerking ex nunc of hoe men haar noemen wil —
heeft niets te maken met het terugwerkingsverbod, evenmin als de terug-
wijzing.

Feit en rechisgevolg. De quasi-terugwerking is niet de enige misvatting,
waartoe overlopende rechtsverhoudingen aanleiding geven. De eigenlij-
ke bron van verwarring is, dat een (anterieur) feit zowel v46r als na de in-
voering rechtsgevolgen heeft, dat de onmiddellijke toepassing (van de
nieuwe wet) tot beoordeling van de posterieure rechtsgevolgen overeen-
komstig de nieuwe wet leidt en dat in het overgangsrecht niet steeds vol-
doende wordt onderscheiden tussen feiten en hun rechtsgevolgen.

2908 GELDING, TOEPASSING, EFFECT. Het verschil in overgangs-

rechtelijke beoordeling tussen feiten en hun rechtsgevolgen komt niet tot uit-

drukking, wanneer men zich — zoals Hijmans van den Bergh deed - uit-

sluitend bezig houdt met de ‘werking’ van de nieuwe wet. Die term is in dit

praeadvies zorgvuldig vermeden, omdat hij niet voldoende onderscheidend

vermogen heeft.

Onder de ‘werking’ van een (nieuwe) wet kan men namelijk drieérlei ver-

staan:

a.

Gelding (vigueur, force, Kraft). Dit is het ‘verbindende’ worden van art. 2
AB. De wet ‘werkt’ eerst, nadat de publicatievoorschriften vervuld zijn;
alsdan treedt zij in ‘werking’. Op dit aspect heeft betrekking § 28o.

Toepassing (application, Anwendung). Dit is het bepalen van de feiten, die
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onder de toepasselijkheid van de wet vallen: posterieure feiten (onmiddel-
lijke toepassing, in de terminologie van Hijmans van den Bergh ‘exclusie-
ve werking’), toekomstige feiten (uitgestelde toepassing) of anterieure en
posterieure feiten (terugwerking).

¢. Effect. Dit is een nadere bepaling van de temporele reikwijdte, van de
temporele toepassing van de nieuwe wet, namelijk ten aanzien van de
rechtsgevolgen van feiten:

— respecterend effect: uitsluitend posterieure feiten vallen onder de toepas-
selijkheid van de wet, dus noch anterieure feiten, noch de (anterieure
en posterieure) rechtsgevolgen van anterieure feiten.

— exclusief effect: onder de toepasselijkheid van de wet vallen &n poste-
rieure feiten &n posterieure rechtsgevolgen van anterieure feiten,
maar noch anterieure feiten zelf, noch hun anterieure rechtsgevolgen.

— retroactief effect: onder de toepasselijkheid van de wet vallen én poste-
rieure feiten &n posterieure rechtsgevolgen van anterieure feiten &n
anterieure rechtsgevolgen van anterieure feiten, maar niet de ante-
rieure feiten zelf.

Zie voor de trits: gelding — toepassing — effect, zij het in andere bewoordingen:
Knigge, p. 20 (effect), p.39 en 88 (gelding tegenover effect), p. go (toepassing te-
genover effect). Zie ook Stein, p. 46.

Ter voorkoming van misverstand: deze indeling is een andere dan die van Hij-
mans van den Bergh (eerbiediging, exclusieve werking, terugwerking). De eerbie-
diging komt hierboven niet voor, want eerbiediging van de oude wet betekent
steeds dat de nieuwe wet nief van toepassing wordt (MvT', p. 19). Anderzijds behelst
bovenstaande classificatie een verfijning van Hijmans van den Berghs systeem.

Het beginsel van de Overgangswet is: onmiddellijke toepassing met exclusief
effect. Dat dit beginsel in verschillende opzichten uitzondering lijdt, werd
reeds vermeld in § 283. Zie aldaar.

299 RECHTSTOEPASSINGSRECHT. Het overgangsrecht heeft de
naam moeilijk te zijn, maar in wezen is het buitengewoon simpel. Voor zover
het niet uit koppelregels — materieel recht voor een bepaalde overgangsrech-
telijke verhouding — bestaat, is het samengesteld uit verwijzingsregels. Het
overgangsrecht vertoont dus veel gelijkenis met het IPR.

Die gelijkenis is niet toevallig: zowel het IPR als het overgangsrecht beho-
ren tot het rechtstoepassingsrecht, dwz. een groep van rechtsregels die zelf
geen materiéle rechtsnormen bevatten, doch tot taak hebben het toepasselij-
ke materiéle recht te bepalen. Tot dit rechtstoepassingsrecht (De Die, RM
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Themis 1979, p. 256, spreekt van ‘géldingsregels’) behoren regels over:

- de totstandkoming, afkondiging en gelding van wetten; zie het summiere
overzicht in § 280.

- de uitleg van wetsbepalingen, zoals artt. 1378-1387.

— de onderlinge afbakening van materieelrechtelijke normen in materieel-
rechtelijk opzicht (samenloop), regionaal opzicht (intergentiel recht), lo-
caal of nationaal opzicht (IPR) of temporeel opzicht (overgangsrecht): de
collisie- of verwijzingsregels.

De samenhang tussen IPR en overgangsrecht is reeds door Von Savigny onder-

kend: System VIII, Vorrede. De term rechtstoepassingsrecht (Rechtsanwen-

dungsnormen) is echter uit later tijd. Zie:

- E. Zitelmann, Intern. Privatrecht I (1897), p. 254.

- H. Giesker-Zeller, Die Rechtsanwendbarkeitsnormen (1914); Beiheft zur
Rheinischen Zeitschrift fur Zivil- und Prozessrecht VI, 3.

- E. Zitelmann, Geltungsbereich und Anwendungsbereich der Gesetze (1919);
in: Festgabe fiir K. Bergbohm, p. 207.

~ M. Gutzwiller, Geltungsbereich und Anwendungsbereich der Gesetze (1925);
in: Festgabe fir U. Lampert, p. 162; herdrukt in Elemente der Rechtsidee, p.
149.

Deze regels zijn door Bergbohm aangeduid als ‘Recht iiber Recht’. Hij bedoelde

daarmee geen recht van hogere orde (ius super iura), maar: regels omtrent recht

(ius super iuribus). De ‘Uberrechtssitze’ zijn regels betreffende volkerenrecht, pu-

bliekrecht, privaatrecht, maar geen regels van volkerenrecht, publiekrecht, pri-

vaatrecht (Zitelmann, Geltungsbereich, p. 218).

Het erkennen van deze samenhang heeft slechts een bescheiden betekenis.
Het voornaamste voordeel is, dat het wantrouwen jegens het overgangsrecht
wordt verminderd. Er gebeurt in het overgangsrecht in wezen niets anders
dan in geval van interpretatie van een wet of van oplossing van een samen-
loopprobleem, werkzaamheden waar iedere huis-, tuin- en keukenjurist mee
vertrouwd is. De indeling van het overgangsrecht bij het rechtstoepassing-
recht kan bijdragen tot vermindering van de watervrees voor het overgangs-
recht, want ook voor juristen geldt, dat onbekend onbemind maakt.

Een ander, soms genoemd voordeel is, dat de gelijkenis met het IPR het
mogelijk maakt, leentje-buur te spelen bij het IPR. Problemen als aankno-
ping, dépecage, qualificatie spelen in beide collisie-systemen een rol. De ver-
der voortgeschreden ontwikkeling van het IPR kan bouwstenen leveren voor
een beter begrip van het overgangsrecht.

Daarbij mag niet uit het oog worden verloren, dat in het IPR zich steeds een collisie
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voordoet tussen twee of meer geldende wetten, terwijl in het overgangsrecht het
confict zich afspeelt tussen de geldende (nieuwe) wet en de ‘dode’ (oude) wet. Mis-
schien is hieraan te wijten, dat van de ‘interne rechtsvergelijking’ tussen over-

gangsrecht en IPR tot dusver niet zo erg veel is terechtgekomen.

Art. 4 AB is een rechtstoepassingsregel, opgenomen in een afzonderlijke wet.
De Wet AB vindt dan ook eervolle vermelding bij Giesker-Zeller (t.a.p., p. 4,
noot 8), zij het met de toevoeging dat zij slechts een ‘Ansatz’ tot wettelijke re-
geling van het rechtstoepassingsrecht behelst. Wat voor art. 4 AB geldt, is
echter eveneens van toepassing op overgangsbepalingen, die — in de vorm
van verwijzingsregels — in de in te voeren wet zelf staan.

De Die (RM Themis 1979, p. 257) noemt de rechtstoepassingsregels daarom te

)

recht ‘van andere, ‘‘hogere’’ orde’, daarbij ‘hogere’ welbewust tussen aanha-
lingstekens plaatsend. Dat ziet Knigge (p. 122) kennelijk over het hoofd. Zijn op-

vatting verschilt geenszins, zoals hij denkt, ‘fundamenteel’ van die van De Die.

goo DE ONAANVAARDBAARHEIDSREGELING. Onder de algeme-
ne bepalingen neemt art. 75 een bijzondere plaats in: het is het enige ‘hori-
zontale’ voorschrift — in de daaraan in § 278 toegekende zin — onder de al-
gemene bepalingen. Het is de enige leidraad, die de Overgangswet biedt ter
oplossing van de overgangsproblemen, die onvoorzien en dus ongeregeld
zijn gebleven.

Wat behelst art. 75? Dit: de nieuwe wet blijft buiten toepassing, indien of
de gelijkenis met andere gevallen van overgangsrecht daartoe noopt of de
toepassing van de nieuwe wet naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid
onaanvaardbaar zou zijn.

Art. 75 kan dus toepassing vinden in twee gevallen; daarvan is de eerste
toepassingsmogelijkheid analogie. Daarbij moet men denken aan de mogelijk-
heid, dat een bijzondere bepaling een regeling in afwijking van de grondregel
(onmiddellijke toepassing) bevat; dat zich een concreet geval voordoet,
waarop de bijzondere bepaling niet van toepassing is, maar dat erg gelijkt op
de wel daardoor bestreken situaties; alsdan kan die gelijkenis nopen tot toe-
passing van de oude wet in afwijking van de - eigenlijke toepasselijke —
grondregel.

Voorbeeld: afd. 6.5.2 A is gedurende 3 jaar niet van toepassing op ‘oude’ algemene
voorwaarden (art. 191 Ov.); een ondernemer heeft een beding v66r de invoering
slechts één maal gebruikt, maar aangekondigd het voortaan steeds te zullen ge-
bruiken; het beding valt (net) niet onder de omschrijving van art. 6.5.2 A. 1.
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Onder deze omstandigheden is voorstelbaar, dat de-uitgestelde toepassing van art.
191 Ov. toepasselijk wordt geacht; dus: dat de oude wet gedurende 3 jaar geéerbie-
digd wordt.

(Deze analogische toepassing is voorstelbaar, maar niet erg waarschijnlijk; de ratio
van art. 191 Ov. is immers de ondernemer een aanpassingstijdvak te verzekeren; de
ondernemer, die het beding slechts één maal heeft gebruikt, heeft echter geen be-
hoefte aan een aanpassingsperiode).

De tweede toepassingsmogelijkheid van art. 75 Ov. is de onaanvaardbaarheids-
regeling.

Voorbeeld: in het kader van art. 74 Ov. blijft het oude procesrecht van toepassing,
indien het geding v6ér de invoering is begonnen; een geval, dat volledig door de
oude wet wordt beheerst, leidt eerst (korte tijd) na de invoering tot een geding.
Voorstelbaar is, dat onder deze omstandigheden het oude procesrecht wordt toege-
past, omdat het aansluit bij het oude materiéle recht.

(Ook deze toepassing van het oude procesrecht is voorstelbaar, maar niet erg waar-
schijnlijk; dat het oude procesrecht beter dan het nieuwe procesrecht aansluit bij
het toepasselijke materiéle recht, brengt immers op zich zelf geen onaanvaardbaar-
heid van het nieuwe procesrecht mee).

De beide voorbeelden maken duidelijk, welke problemen zich kunnen voor-
doen. Analogische toepassing bestaat in ‘opsporing van de algemene regel,
waartoe een voorschrift kan worden herleid, door tenslotte het beginsel uit te
graven, dat het beheerst’ (P. Scholten, Algemeen Deel, p. 72). Van welk
voorschrift moet de algemene regel worden opgespoord: van de overgangs-
bepaling (art. 191) of van de materiéle wet, waarop de overgangsbepaling be-
trekking heeft (art. 6.5.2 A.1)? Tekst van, noch toelichting op art. 75 Ov. biedt
enig houvast en art. 75 camoufleert de moeilijkheid, door van ‘gevallen’ te
spreken.

In de onaanvaardbaarheidsgevallen ligt het probleem anders. De vraag of
een bepaald rechtsgevolg — i.c. de toepassing van de nieuwe wet — onaan-
vaardbaar is, heeft in het overgangsrecht een bijzondere dimensie: eerst ach-
teraf wordt beslist, dat de nieuwe wet niet, nog niet of niet volledig toepasse-
lijk was, zodat het handelen van partijen — althans van een van haar - ge-
toetst wordt aan de oude wet, welke juist niet toepasselijk was en waarop de
betrokkene daarom niet verdacht kon — of behoefde te - zijn. Is dat niet in
flagrante strijd met het vertrouwensbeginsel, dat — zie art. 4 AB - juistin
het overgangsrecht zo’n belangrijke rol speelt?

Wat in de onaanvaardbaarheidsgevallen, de redelijkheid en billijkheid met de
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wetstoepassing te maken heeft, is niet duidelijk. Van tweeén een: de rechtsverhou-
ding tussen partijen wordt door art. 6.1.1.2 of art. 6.5.3.1 beheerst (in welk geval geen
behoefte bestaat aan een herhaalde verwijzing naar redelijkheid en billijkheid); of
de rechtsverhouding wordt niet door die artikelen beheerst (in welk geval redelijk-
heid en billijkheid geen rol mag spelen).

De in art. 75 voorgestelde regeling komt te ruim voor, want zij stelt te veel op
losse schroeven. Een betere oplossing zou zijn: toepassing van de oude, c.q.
nieuwe wet in al die gevallen, waarin analogie met een door de Overgangs-
wet geregelde rechtspositie de toepassing van de eigenlijk toepasselijke wet
onaanvaardbaar maakt. Bij het aannemen van die onaanvaardbaarheid
moet uiterste terughouding worden betracht: indien in goed vertrouwen op
de eigenlijk toepasselijke wet is gehandeld, mag dit vertrouwen in beginsel
niet teleurgesteld worden.

gor HET TEKORT. De Overgangswet is zonder twijfel een model van

zorgvuldig voorbereide wetgeving. Maar: waar veel licht is, is ook veel scha-

duw. Dat geldt ook voor de Overgangswet, namelijk in dubbel opzicht:

a. De Overgangswet is typisch wetgevingsrecht en te weinig wetstoepassings-
recht: de overgangswetgever stelt een te groot vertrouwen in zijn vermo-
gen, alle toekomstige problemen te voorzien en te ordenen. Art. 75 Ov.
— de enige ‘horizontale’ bepaling - is niet toereikend alle moeilijkhe-
den te ondervangen, die de niet voorziene — en daarom niet geregelde —
problemen zullen veroorzaken.

Het onmiskenbare voordeel van de door Hijmans van den Bergh voorgestelde
oplossing was dat zij de praktijk een leidraad bood ter oplossing van problemen.
Dat die leidraad, handieiding of hoe men het noemen wil, door haar gebrek aan
duidelijkheid ontoereikend was, ontneemt aan het achterliggende motief niet zijn
kracht.

b. De Overgangswet aanvaardt de dépegage van rechtsbetrekkingen, door
verwijzing naar bepaalde aanknopingsmomenten. Aldus kunnen ver-
schillende onderdelen van een zelfde rechtsbetrekking of rechtspositie
door verschillende wetten beheerst worden.

Voorbeeld: A verlangt na de invoering nakoming van een wederkerige overeen-
komst; B beroept zich op een vé6r de invoering door A gepleegde wanpraestatie; de
nakoming wordt door de nieuwe wet, de wanpraestatie door de oude wet beheerst.
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Die dépecage is onvermijdelijk, maar het ontbreken van een correctiemo-
gelijkheid verbaast.
Dit tweeledige tekort van de Overgangswet wordt door dit praeadvies helaas
niet verholpen. Het tekort van de Overgangswet is tevens een tekort van dit
praecadvies: het bevat geen regels, die de praktijk houvast bieden bij de oplos-
sing van ongeregelde problemen. Ik heb niet meer te bieden dan het schrale
advies, in § 4 gegeven.

go2 ALGEMENE BEOORDELING. De Overgangswet isin § go1 gequa-
lificeerd als een model van zorgvuldig voorbereide wetgeving: de te verwach-
ten problemen zijn goed overdacht, de daarvoor aangedragen oplossingen
sluiten behoorlijk aan bij de praktijkbehoeften, het geheel berust op een aan-
vaardbaar uitgangspunt. Ondanks detailcritick — quot capita tot sensus —
is het totale concept indrukwekkend. Dat alles dient met grote erkentelijk-
heid vastgesteld te worden.

Ook de overgangswetgever is echter behept met les défaults de ses qualités.

Het voornaamste — het structurele tekort — kwam in § go1 ter sprake.

Daarnaast staan schoonheidsfoutjes. Ik vat ze als volgt samen:

- Overgangswetgeving dient steeds een tijdelijk beperkt doel: iedere over-
gangswet is een wegwerp-pocket, waarvan de praktijk zich zo spoedig
mogelijk hoopt te kunnen ontdoen. Maar gedurende de overgangsperio-
de zijn ondubbelzinnige temporele criteria vereist: het omslagpunt ~ de
waterscheiding tussen de oude en de nieuwe wet — mag niet voor tweeér-
lei uitleg vatbaar zijn. Het is de vraag of de overgangswetgever steeds vol-
doende gepreciseerde temporele criteria heeft gekozen; zie bij voorbeeld
§ 173. Voor de overgangswetgever geldt nu eenmaal in het bijzonder, wat
Multatuli (Idee 339) de wetgever in het algemeen heeft voorgehouden: ‘'t
Is 'n Wetgever niet geoorloofd verkeerd begrepen te worden’.

~ Die duidelijkheid wordt niet slechts door partijen en hun juridische advi-
seurs verwacht, maar ook door de rechter. Een belangrijk aspect van de
Overgangswet is, dat daarin de mogelijke anticiperende toepassing van
de nieuwe wet gekanaliseerd wordt. Die kanalisering brengt echter ook
mee, dat — waar mogelijk — het nieuwe recht toepassing vindt. Het is bij
voorbeeld te veel gevraagd een rechter het oude schadevergoedingsrecht
te laten toepassen, terwijl het nieuwe schadevergoedingsrecht binnen zijn
handbereik ligt. Je moet ook de rechterlijke kat niet op het legislatieve
spek binden. Dat was aanleiding in vele nodi - in afwijking van de Over-
gangswet — de onmiddellijke toepassing van onderdelen van de nieuwe
wet voor te stellen. Hoofdstuk 7 biedt daarvan tal van voorbeelden.
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- De vervanging van het BW- door het NBW-vermogensrecht zal de prak-
tijk ernstig ontwrichten. Dat behoort tot de aard van de invoeringsopera-
tie en daaraan kan geen overgangswetgever iets veranderen. Maar hij
kan - en moet — er naar streven, de ontwrichtende werking zo veel mo-
gelijk te beperken. Het spreiden van de invoering in de tijd is een slechte
remedie, die de juridische praktijk onnodig belast — zij moet immers ja-
ren lang twee rechtssystemen toepassen — en afbreuk doet aan de rechts-
eenheid (het doel van iedere codificatie). Dat bleek in hoofdstuk g, waarin
daarom voor de Faillissementswet een ander stelsel op zijn bruikbaarheid
is onderzocht.

— Om dezelfde reden dient men voorstellen tot uitgestelde toepassing van
de nieuwe wet zeer critisch te bekijken. Die uitgestelde toepassing wordt
geheel overbodig, wanneer voldaan wordt aan de alleszins redelijke prak-
tijkeis: gun ons één vol voorbereidingsjaar tussen de publicatie van de de-
finitieve en volledige nieuwe wetsteksten en hun invoering. Maar dan
moeten de wetsteksten ook definitief en volledig zijn, zonder voorbehoud
ten aanzien van parlementair nog niet afgehandelde onderdelen.

303 SLOTOPMERKING. Overgangsrecht is praktijkrecht. Niet het - al
of niet hooggeleerde — juridische vernuft, doch de hanteerbaarheid door het
Jjuridische voetvolk dient bepalend te zijn. Dat is gelukkig ook het uitgangs-
punt van de overgangswetgever. Laat zich niemand door de vele facetten, die
in het overgangsrecht — en tevens in de Overgangswet — een rol spelen, in
verwarring brengen. Want voor het overgangsrecht geldt, wat Augustinus
(Confessiones XI, 34) van de tijd zei: ‘Si nemo a me quaerat, scio; si quae-
renti explicare velim, nescio’ (als mij er niemand naar vraagt, weet ik het
precies; maar als ik het iemand desgevraagd zou willen uitleggen, weet ik het
niet meer). Het zal wel los lopen, wanneer wij bedenken, wat Ellen War-
mond (Naar men zegt) ons voorhoudt:

‘Aan het tourniquet van de tijd

tussen het ja en nee der tastbaarheid

is iedere situatie grensgeval

wordt ieder voorwerp als getuige
staande gehouden en voorzien van eigen
letterslot en kengetal.’



NODI

I. OVEREENKOMST

ALGEMEEN

1000 De rechtsgevolgen van een vddr de invoering aangegane overeenkomst
worden vanaf de invoering beheerst door de nieuwe wet (Art. 70 lid 2
Ov.).

TOTSTANDKOMING

1001 Indien bij de invoering nog niet alle vereisten vervuld zijn, die de
oude wet voor de totstandkoming van een overeenkomst stelt, bepaalt
de nieuwe wet de vereisten voor de totstandkoming (Art. 4 AB).

1002 Een onder de oude wet rechtsgeldig gedaan (bindend) aanbod verliest
zijn bindende kracht niet, indien de nicuwe wet védr de aanvaarding
van het aanbod wordt ingevoerd en een nader vereiste voor de geldig-
heid van een (bindend) aanbod stelt (Art. 4 AB).

1003V De niguwe wet is van toepassing op het aanbod, gedaan door een on-
bekwame of gestoorde, dat bij de invoering nog niet is aanvaard. Een
dergelijk aanbod wordt terugwerkend vernietighaar.

1004 V Maar: de oude wet blijft van tocpassing, indien een (onmiddellijk)
belanghebbende vddr de invoering op de ongeldigheid beroep heeft ge-
daan.

1005 V De nieuwe wet is van toepassing op een vor de invoering door een on-
bekwame of gestoorde aangegane overeenkomst. Een dergelijke over-
ecenkomst wordt terugwerkend vernietighaar.

1006 V Maar: de oude wet blijft van toepassing, indien een (onmiddellijk)

I1-12

11-12

II-12
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belanghebbende vddr de invoering op de ongeldigheid beroep heeft ge-
daan.

(ON)GELDIGHEID

1007

1008

1009

1010

1011

1012

1013

1014

Een overeenkomst, die rechisgeldig vddr de invoering is aangegaan,
blyift geldig ongeacht de geldigheidsvereisten van de nieuwe wet (Art.
4 4B).

Een overeenkomst, die védr de invoering nietig was, blijft nietig, in-
dien z1j ook volgens de nieuwe wet nietig zou zijn (Art. 4 AB).
Een overeenkomst, die vddr de invoering nietig of vernietigbaar was,
wordt terugwerkend geldig, indien zij volgens de nieuwe wet geldig
zou zign (4rt. 79 Ov. ).

Maar: de overeenkomst blejft nietig, c.q. vernietigbaar, indien een
(onmuddellyk) belanghebbende zich vddr de invoering op de ongeldig-
heid heeft beroepen (Art. 79 Ov. ).

V Een overeenkomst, die vddr de invoering nietig of vernietighaar was,
maar volgens de nieuwe wet vernietighaar zou zijn, wordt terugwer-
kend vernietigbaar volgens de nieuwe wet. De in art. 3.2.17 bedoelde
verjaringstermygn verstrijkt niet eerder dan in 1 jaar na de invoering

Nod:

11-12

14

14

(Art. 8o Ov.). 16, 18, 284, 290

V Maar: de oude wet blijft van toepassing, indien een (onmiddellijk)
belanghebbende vidr de invoering op de ongeldigheid beroep heeft ge-

aan (Art. 80 Ov.). 16, 284, 290

V Een overeenkomst, die vddr de invoering vernietighaar was, maar
volgens de nieuwe wet nietig zou zijn, wordt terugwerkend nietig

overeenkomstig de niewwe wet (Art. 8o Ov.). 17, 18, 284, 290

V Maar: de oude wet blyjft van toepassing, indien een (onmiddellyjk)
belanghebbende vidr de invoering op de vernietighaarheid beroep
heeft gedaan (Art. 81 Ov.).

INHOUD

1015

ro16

V Een vddr de invoering aangegane overeenkomst wordt uitgelegd met
inachineming van de ten tijde van de totstandkoming bekende en rede-
lijkerwijze te verdisconteren omstandigheden.

Vanaf de invoering bepaalt de nieuwe wet de ‘hoedanigheid’ - zo-



Nod:

1017

1018

1019

1020

1021

1022

1023

1024

als opeisbaarheid, hoofdelijkheid, nevenrecht — van contractuele
rechten en verbintenissen, alsmede de daaraan verbonden rechtsgevol-
gen.

Wettelijke verbintenissen, die krachtens de oude wet uit een overeen-
komst voortvloeien, worden vanaf de invoering vervangen door de
wettelijke verbintenissen van de nieuwe wet (Art. 70 lid 2 Ov. ).
Contractuele bedingen, die krachtens de oude wet geldig waren, blyj-
ven geldig, ook al zijn zij in strijd met dwingende bepalingen van de
nieuwe wet (Art. 71 lid 1 Ov. ).

Maar: contractuele bedingen, die een verwijzing naar of overne-
ming van de bepalingen der oude wet bevatten, worden geacht naar de
corresponderende bepalingen van de nicuwe wet te verwijzen, behalve
indien dit in strijd zou ziyn met de strekking van die contractuele be-
dingen (Art. 71 lid 1 Ov.).

Contractuele bedingen, die volgens de nieuwe wet vernietigbaar zijn,
kunnen slechts worden vernietigd, indien zij 0ok volgens de oude wet
nietig of vernietigbaar waren (Art. 71 lid 2 Ov. ).

Op algemene voorwaarden, die bij de invoering worden gebruikt, en
op wijzigingen van die voorwaarden wordt afd. 6.5.9.24 cerst na g
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20

23

24

24

24, 278

Jjaar van toepassing (Art. 191 Ov. ). 25, 279, 284, 300

De toepasselijkheid van Artt. 6.5.3.11 en 6.5.9.12 op een bij de invoe-
ring lopende overeenkomst is in die zin beperkt, dat geen rekening
wordt gehouden met niet verdisconteerde omstandigheden, die zich
vddr de invoering hebben voorgedaan (Art. 1950v. ).

Art. 6.1.6.11 (genus-schulden zijn haalschulden) is niet van toepas-
sing op verbintenissen, die vdor de invoering zijn ontstaan (Art. 178
Ov.).

Het vermoeden van Art. 6.1.6.18 geldt niet, indien vddr de invoering
nzet meer dan 2 achtereenvolgende kwitanties zijn afgegeven (Ant. 179
Ou. ).

OVEREENKOMST EN DERDEN

1oz5

Indien een goed vddr de invoering is overgegaan, bepaalt de oude wet:

a. of de verkrijger van het goed kwalitatieve rechten (met de daar
eventueel tegenoversiaande verplichtingen) heeft verkregen;

b. of op de verkrijger van een registergoed kwalitatieve verplichtingen
zign komen te rusten (Art. 4 AB)

26-28

29

30

31
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1026 Een bij de invoering bestaand derdenbeding, waarbij de stipulator
geen beding voor zichzelf heeft gemaakt, wordt door de invoering te-
rugwerkend geldig (Art. 79 Ov.).

1027  Maar: een dergelijk derdenbeding blijft ongeldig, indien voor de in-
voering op het gebrek een beroep is gedaan.

1028  De derdenbeding-voorschriften van de nieuwe wet (Artt. 6.5.3.5-7)
zijn slechts beperkt toepasselijk op bif de invoering bestaande derden-
bedingen (Art. 193 Ov. ).

NAKOMING

1029  De wet, geldende ten tijde van de nakoming, bepaalt haar rechisge-
volgen, dus ook het bevrijdende karakter ervan (Art. 4 AB).

1030  Indien de vereisten van art. 6.1.6.6a of art. 6.1.6.7b bij de invoering
vervuld zijn, ontstaan de in die artikelen bedoelde regresaanspraken
door de invoering (Art. 177 Ov.).

1031 Indien de vereisten van art. 6.1.6.12 byj die invoering vervuld zijn,
ontstaat de in dat artikel bedoelde omwisselingsbevoegdheid door de
invoering (Art. 177 Ov.).

1032 V De artt. 3.11.1-4a zijn vanaf de invoering van toepassing. In aan-
hangige gedingen kan hun toepassing worden verlangd door wijzi-
ging van de eis (het verzoek) overeenkomstig N. 7004.

1033  De schuldenaar is vanaf de invoering bevoegd de nakoming van zijn
verbintenis op te schorten, zodra voldaan is aan de vereisten, gesteld
door afd. 6.1.64, c.q. door artt. 6.5.4.2-6.5.4.4 (Art. 180 Ov.).

1034 V Een ondergeschikte kan zich vanaf de invoering op art. 6.5.3.8a be-
roepen. In aanhangige gedingen kan het verweer worden aangevuld
overeenkomstig N. 7004.

SUBROGATIE

1035  Dewet geldende ten tijde van de nakoming, bepaalt of de nakomer ge-
subrogeerd wordt (in de rechten van de schuldeiser jegens de schulde-
naar) en de daaraan verbonden rechtsgevolgen (Art. 4 AB).

1036 Maar: art. 1438 sub 2° blyjft ook na de invoering van toepassing,

indien de daar bedoelde koopovereenkomst vddr de invoering is aange-

gaan (Art. 187 Ov.).

Nod:
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Nod:

1037

1038

Aan de gesubrogeerde komt — ongeacht het tydstip van subroga-
tie — de bevoegdheid toe executoriale titels, die de schuldeiser védr de
subrogatie tegen de schuldenaar heeft verkregen, ten uitvoer te leggen
(Art. 186 Ov.).

Indien een van meerdere aansprakelijke personen vddr de invoering is
nagekomen, bepaalt de oude wet of — in geval van nakoming door
een andere aansprakelike persoon na de invoering - subrogatie
plaatsvindt en de daaraan verbonden rechtsgevolgen. De artt. 6.2.2.8
en 6.2.2.9 blijven buiten toepassing (Art. 188 Ov.).

MORA CREDITORIS

1039

1040

De rechtsgevolgen van by de invoering bestaande mora creditoris
worden vanaf de invoering beheerst door afd. 6.1.7.
Maar: artt. 6.1.7.9-6.1.7.13a blijven buiten toepassing op een aan-
bod van gerede betaling, dat védr de invoering is gedaan met inacht-
neming van artt. 1440-1448 BW (Ari. 181 Ov.).

NIET-NAKOMING

1041

1042

1043

1044

De wet, geldende ten tijde van de niet-nakoming van een verbintenis,

bepaalt of voor tekortkoming ingebrekestelling vereist is (Art. 182

Ov.).

Maar: indien de nieuwe wet van toepassing is, geraakt de schulde-

naar — in afwijking vanart. 6.1.8.8 ~ slechts na ingebrekestelling

in verzuim:

a. by het verstrijken van een vdor de invoering bedongen voldoe-
ningstermijn (Art. 183 Ov. ).

b. bij niet nakoming van ¢en bij de invoering bestaande verbintenis
tot schadevergoeding of uit onrechimatige daad (Art. 183 Ov. ).

De wet, geldende ten tijde van de tekortkoming, bepaalt alle gevolgen
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38

38

39

39

41

51

51

ervan (Art. 182 Ov.). 47, 283, 290

Maar: indien de tekortkoming vior de invoering heeft plaatsgevon-
den, is de nieuwe wet vanaf de invoering van toepassing op:

1045 V a. dewettelijke verplichting tot schadevergoeding, behalve voor zover

de schade vodr de invoering is vastgesteld.

1046 V'b. een boetebeding, behalve indien het beding védr de invoering geheel

of gedeeltelijk is nagekomen.

47

47
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KOOP EN RUIL

1500 V De nicuwe wet is vanaf de invoering van toepassing op een lopende
koopovereenkomst.

1501 V Maar: de oude wet blijft op een lopende koopovereenkomst van toe-
passing, indien een partyy zich vodr de invoering heeft beroepen op een
tekortkoming van de wederparty.

1502 V En: de oude wet blijft van toepassing op de gevolgen van een tekorthko-
ming, die vidr de invoering heeft plaats gehad en waarop de weder-
partyy zich na de invoering voor het eerst beroept.

1503 V Voor zover de oude wet van toepassing blijft, wordl niettemin de
nieuwe wet toegepast op:

a. de wettelijke verplichting iot schadevergoeding, behalve voor zover
de schade vddr de invoering is vastgesteld.

1504 V'b. een boetebeding, behalve indien het boetebeding vddr de invoering

geheel of gedeeltelijk is nagekomen.

1505 V Indien de koper zich ter zake van een vddr de invoering verrichte
praestatie beroept op een verborgen gebrek, is N. 1503 niet van toe-
passing.

1506 V Indien de verkoper ter zake van een vddr de invoering afgeleverde zaak
het recht van reclame uitoefent, blijven daarop de artt. 1191 BW en
230 vig. WuK van toepassing.

1507 V N1500-1506 vinden overeenkomstige tocpassing op rusl.

LASTGEVING

1508  De nieuwe wet is vanaf de invoering van toepassing op een lopende
overeenkomst van lastgeving.

1509  Maar: art. 1841 blijft van toepassing op een vddr de invoering ver-
strekte last (Art. 210 Ov.).

BEWAARNEMING

1510 De nieuwe wet is vanaf de invoering van toepassing op een lopende
overeenkomst van bewaarneming.

1511V Artt. 794a-797f NRu. zyn vanaf de invoering van toepassing op een
daarvddr door de rechter bevolen sequestratie (Art. 24 Ov. II).

Nod:
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Nodi

BORGTOCHT

1512

1513

1514

2000

2001

2002

2003

2004

2005

2006

V De oude wet blijft van toepassing op een bij de invoering lopende
overeenkomst van borgtocht en op nadere overeenkomsten, die ter ver-
vanging, wiyjziging of aanvulling ervan na de invoering worden aan-
gegaan (Art. 220 lid 1 Ov. ).

Maar: afd. 7.14.3 wordt vanaf de invoering op een lopende overeen-
komst van borgtocht van toepassing.

Maar: de oude wet blijft ten aanzien van de interne verhouding tus-
sen de aansprakelijke personen van toepassing, indien de verbintenis
jegens de schuldeiser door een hunner vdor de invoering geheel of ge-
deeltelijk is nagekomen (Art. 220 lid 2 Ov.).

2. ONRECHTMATIGE DAAD

V De wet geldende ten tijde dat een feit plaatsvindt, bepaalt of dat fert
een onrechtmatige daad is en alle gevolgen daarvan. Indien een sa-
menstel van feiten voor een onrechtmatige daad vereist is, is de wet
bepalend, geldende ten tijde dat het laatste samenstellende feit plaats-
vindt.

V Indien het tijdstip, waarop een feit plaatsvindt, niet kan worden
vastgesteld, is de wet bepalend, geldende ten tijde dat de benadeelde
met de schade bekend heeft kunen worden.

Artt. 1403-1405 blijven van toepassing, indien de feiten — vereist
voor een der daarin omschreven aansprakelijkheden — vddr de invoe-
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64

67, 281

67

ring hebben plaatsgevonden. 68, 289, 296

Afd. 6.3.2 is niet van toepassing, indien de feiten — vereist voor een
der daarin omschreven aansprakelijkheden — vddr de invoering zijn

verwezenlijkt. 68, 289, 296

V In alle gevallen, waarin de oude wet van toepassing blijfl, wordt
niettemin de nieuwe wet toegepast op:
a. de wettelijke verplichiing tot schadevergoeding, behalve voor zover
de schade vdor de invoering is vastgesteld.
V'b. een boetebeding, behalve indien het beding voor de invoering geheel
of gedeeltelijk is nagekomen.
Artt. 6.3.1.5a en 6.3.1.5b zijn vanaf de invoering van toepassing.

69

69
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2007 'V Dewet, geldende ten tijde van de betaling, bepaalt of en in welke om-
vang:
— een schadeverzekeraar gesubrogeerd wordt in de rechten van de ver-
zekerde tegen de aansprakelijke personen.
— ¢en risicodrager verhaalsrechten kan uttoefenen tegen de aanspra-

kelijke personen.

3. SCHADEVERGOEDING

3000 V Afd. 6.1.9 en 6.1.9a zijn vanaf de invoering van toepassing op de
wettelijke verplichting tot schadevergoeding uit wanpraestatie en on-
rechtmatige daad, ook indien overigens de gevolgen van het tot scha-
devergoeding verplichtende feit door de oude wet worden beheerst.

go0o1 V Maar: de oude wet blijft van toepassing voor zover de schade vodr de
tnvoering is vastgesteld.

3002 V Par. 4 van afd. 6.1.8 is vanaf de invoering van toepassing op een boe-
tebeding, ook indien de boete vddr de invoering verschuldigd is gewor-
den.

3009 V Maar: de oude wet blijft van toepassing, indien het boetebeding
vdor de invoering geheel of gedeeltelijk is nagekomen.

4. OVERIGE VERBINTENISSEN

NATUURLIJKE VERBINTENIS

4000  De omzetting van een natuurlijke verbinienis in een rechtens af-
dwingbare bij een utterste wilsbeschikking is niet aan de vereisten
van art. 6.1.1.5 onderworpen, indien deze beschikking vddr de invoe-
ring is gemaakt, doch nadien tot uitvoering komt (Art. 174 Ov.).

Nodi
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Nod:i

PLURALITEIT

4001

4002

4003

4004

4005

Afd. 6.1.2 is vanaf de invoering van toepassing op een alsdan be-
staande verbintenis.

Maar: de oude wet blijft — in plaats van artt. 6.1.2.4-7b — van
toepassing, indien een van meerdere aansprakelijke personen vidr de
tnvoering een schuld geheel of gedeeltelijk heeft voldaan voor een gro-
ter gedeelte dan hem aangaat (Art. 175 lid 1 Ov.).

En: de oude wet blijft — in ploats van artt. 6.1.2.1-3 en 6.1.2.7b —
van toepassing op een védr de invoering bedongen borgtocht of hoofde-
lipke gebondenheid (Art. 175 lid 2 Ov. ).

Afd. 6.1.3 is vanaf d¢ invoering van toepassing, voor zover een aan
twee of meer schuldeisers verschuldigde praestatie vddr de invoering
niet ts voldaan.

Maar: de oude wet blijft van toepassing, indien vdor de invoering
een rechtsvordering tot betaling is ingesteld (Art. 176 Ov.).

VOORWAARDELIJKHEID

4006

4007

Afd. 6.1.5 is vanaf de invoering van toepassing, ook indien de voor-
waardelijke verbintenis daarvddr is ontstaan.

Maar: de oude wet blijft van toepassing, indien de voorwaarde vidr
de invoering is vervuld.

VERREKENING

4008

4009

4010

Afd. 6.1.10 is vanaf de invoering van toepassing op de verrekening
van vorderingen en schulden, die vdor de invoering nog niet door com-
pensatie te niet zijn gegaan (Art. 4 AB).

Maar: de oude wet blyjft van toepassing op de verrekening van een
schuld met een vordering, die védr de invoering:

of aan een derde is overgedragen,

of door een derde is beslagen,

of met een beperkt recht is bezwaard (Art. 184 Ov. ).

Tenzij uit de rechtsverhouding tussen partijen anders voortvloeit,
worden geldvorderingen en -schulden die vidr de invoering in een re-
keningcourant zijn opgenomen, gesaldeerd per invoeringsdatum

(4rt. 185 Ov.).

275

73, 283

73

73

74

74

75

76

76

76



276 Nodi

VERMENGING

go11 Indien v66r de invoering een rechishandeling onder ontbindende voor-
waarde is verricht, die krachiens de oude wet het tenietgaan van een
verbintenis door vermenging tot gevolg heeft gehad, dan doet de ver-
vulling van de voorwaarde na de invoering de verbintenis herleven

(Art. 189 Ov.). 77

ONVERSCHULDIGDE BETALING/ONGERECHTVAARDIGDE
VERRIJKING

4012 De nieuwe wet 15 van toepassing, indien de vereisten voor een (scha-
devergoedings Jverbintenis uit onverschuldigde betaling of ongerecht-
vaardigde verrijking na de invoering worden vervuld. 78
4013 Maar: de oude wet blijft van toepassing, indien de vereisten voor die
verbintenis na de invoering worden vervuld en de verbintents strekt ter
afwikkeling van een rechtsverhouding, die door de oude wet werd be-
heerst (Art. 190 Ov.). 78

OVERGANG VAN VORDERINGEN

4014 De oude wet blijft van toepassing, indien een vordering vddr de in-

voering is overgegaan op een nieuwe schuldeiser. 79
4015  Maar:de nieuwe schuldeiser, op wie védr de invoering een vordering

is overgegaan, kan vanaf de invoering de nevenrechten, voorrechien

en executiebevoegdheid uitoefenen, die ten tijde van de overgang aan

de vordering waren verbonden (Art. 186 Ov.). 79

5. ZAKENRECHT

ALGEMEEN

5000  De nieuwe wet is vanaf dg invoering voor het vervolg van toepassing
op eigendom en alsdan bestaande zakelijke rechten. 81
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VRUCHTGEBRUIK

5027

Tiitel 3.8 is vanaf de invoering van toepassing op een voordien ge-
vestigd vruchtgebruik (Art. 4 AB).

5028  Een vdor de invoering gevestigd oneigenlisk vruchtgebruik wordt door
de invoering omgezet in vruchtgebruik op de nog aanwezige goederen
(Art. 104 lid1 Ov.).

5029  Art. 3.8.11 is vanaf de invoering van toepassing op het — voordien
oneigenlijke — vruchigebruik (Art. 104 lid 1 Ov.).

5030 De vruchtgebruiker is verplicht bij de eerste jaarlijkse opgave krach-
tens art. 3.8.4 de goederen op te geven, waarop het — voordien on-
eigenlizke — ovruchtgebruik rust (Art. 104 lid Ov.).

5031 Vanaf de invoering is arl. 3.8.3a lid 2 van toepassing op een voor-
dien gevestigd bewind (Art. 105 Ov.).

5032 Art. 3.8.19 is vanaf de invoering van toepassing, ook indien de
vruchtgebrutker daarvddr ernstig is tekort geschoten (Art. 106 Ov. ).

6. ALGEMEEN VERMOGENSRECHT

HULPZAKEN

6ooo  Hulpzaken, die bij de invoering onroerend zijn dock niet voldoen aan
de omschrijving van art. §.1.1., worden vanaf de invoering roerend.

6001 Maar: dergelijke hulpzaken, die bij de invoering onder een beslag op

6002

onroer. zaken vallen, blijven onroerend tot aan de levering aan de exe-

cut. koper (Art. 76 Ov.).

En: dergelijke hulpzaken, die bij de invoering hypothecair zijn ver-

bonden,

a. blijven onroerend tot aan de levering aan de execut. koper, indien
de executie vdor de invoering is begonnen (Art. 76 O.).

b. worden bij de invoering van rechtswege bezwaard met een stil
pandrecht van art. 3.9.2.14a, indien de executic nog niet is begon-

nen (Art. 77 Ov.).

Nodi
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EIGENDOM VAN ONROER. ZAKEN

5001

5002
5003

5004

5005

5006

De eigenaar van een stroom, rivier of kanaal word! vanaf de invoe-
ring eigenaar van de bodem onder dit water. Een beperkt recht op een
dergelijk water komt vanaf de invoering op die bodem te rusten (Art.
154 Ov.).

De eigenaar van een onroer. zaak is vanaf de invoering gerechtigd de
bevoegdheden uit te oefenen, die in titel 5.3 worden toegekend.
Vanaf de invoering behoren onroer. res nullius aan de Staat (Art. 155
Ov.).

Uitbreiding van de territoriale zee brengt niet mee de eigendomsver-
krijging van gebouwen en werken, die duurzaam met de grond ver-
enigd zijn (Art. 156 Ov. ).

Artt. 5.3.9 en 5.3.12 worden 3 jaar na de invoering toepasselijk op
aanwas en afslag (Ant. 157 Ov.).

Art. 5.3.13 is niet van toepassing op uitbreiding van een duin ten ge-
volge van overstuiving door de wind védr de invoering (Art. 158
Ov.).

BURENRECHT

5007

5008

5009

De tussen naburen geldende rechten en verplichtingen worden vanaf

de invoering beheerst door de nieuwe wet (Art. 159 Ov. ).

ITedere nabuur kan aanpassing vorderen, indien de by de invoering

bestaande toestand van een erf niet voldoet aan de nieuwe wet. De

kosten van aanpassing komen ten laste van:

— de aanpassing vorderende nabuur, indien de bestaande toestand
voldeed aan de oude wet,;

— de eigenaar van het aan te passen erf, indien de bestaande toestand
niet voldeed aan de oude wet (Art. 161 Ov. ).

Bestaande buurwegen worden gehandhaafd. De oude wet blijft van

toepassing op rechien en verplichtingen ten aanzien van bestaande

buurwegen. Art. g.1.2.7 lid 1 is niet op buurwegen van toepassing

(Art. 160 Ov.).
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MANDELIGHEID

5010

5011

Een onroer. zaak is door en vanaf de invoering mandelig, indien als-
dan voldaan is aan de vereisten van of art. 5.5.1 lid 1 6f art. 5.5.2
(Art. 162 lid 1 Ov.).

Een vidr de invoering gesloten overeenkomst — tussen de eigenaars
van 2 of meer erven om de kosten van een gebouw of werk op een of
meer van die erven gezamenlijk te dragen en het tot gemeenschappelizk
nut van die erven te bestemmen — leidt niet zonder meer tot mande-
ligheid, doch vereist een nadere overeenkomst (Art. 162 lid 2 Ov. ).

ERFDIENSTBAARHEDEN

5012
5013

5014

5015

5016

De nieuwe wet is vanaf de invoering van toepassing op bestaande erf-

dienstbaarheden.

Een exfdienstbaarheid, die vdor de invoering is ontstaan door bestem-

ming of herleving, kan worden ingeschreven (Art. 163 Ov. ).

Een niet voortdurende of niet zichtbare erfdienstbaarheid, waarvan

het bezit te goeder trouw vidr de invoering is begonnen, kan door ver-

Jjaring worden verkregen. De (nieuwe) verjaringstermijn loopt vanaf

de tnvoering.

Art. 5.6.7a lid 1 is slechts van toepassing op geldelijke verplichtin-

gen, die vanaf de invoering ontstaan (Art. 164 Ov. ).

De toepasselijkheid van art. 5.6.8 op een bij de invoering bestaande

erfdienstbaarheid is in die zin beperkt:

a. dat de erfdienstbaarheid niet kan worden opgeheven, doch slechts
kan worden gewijzigd;

b. dat — in geval van wijziging — geen rekening wordt gehouden
met niet verdisconteerde omstandigheden, die zich vddr de invoe-
ring hebben voorgedaan (Art. 165 Ov.).

ERFPACHT

5017

5018

De nieuwe wet is vanaf de invoering van toepassing op een alsdan
bestaand erfpachtsrecht.

Bedingen in ingeschreven erfpachtsacten blijven geldig tussen erf-
pachter en eigenaar. Dergelijke bedingen werken voor of jegens der-
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5019

5020

5021

5022

5023

5024

den — waaronder de rechtverkrijgenden van paritjen — slechts bin-

nen de grenzen van titel 5.7.

Art. 7.6.6 blijft van toepassing op de opzegging, door de eigenaar,

van een bij de invoering bestaand erfpachisrecht. De opzegging moet

bif exploit geschieden (Art. 166 Ov.).

Vanaf de invoering is de erfpachter tot opzegging bevoegd, doch

slechts indien hij krachtens de oude wet tot opzegging of eenzijdige

afstand bevoegd was (Art. 167 Ov.).

De opzegging moet geschieden bij exploit met inachineming van een

termijn van 1 jaar. Indien voor de opzegging of eenzijdige afstand

door de erfpachter cen andere termijn is bedongen, geldt die termijn
voor de opzegging door de erfpachter (Arit. 166 en 167 Ov.).

Art. 5.7.1.5a is slechts van toepassing op geldelijke verplichtingen,

die vanaf de invoering ontstaan (Art. 168 Ov.).

De toepasselijkheid van art. 5.7.1.8a lid 1 op een bij de invoering be-

staande erfpacht is in die zin beperkt:

a. dat de erfpacht niet kan worden opgeheven, doch slechts kan wor-
den gewijzigd.

b. dat — in geval van wijziging — geen rekening wordt gehouden
met niet verdisconteerde omstandigheden, die zich vddr de invoe-
ring hebben voorgedaan (Art. 169 Ov.).

Art. 5.7.1.11 is niet van toepassing op een etfpacht, die ten tijde van de

invoering bestaat (Art. 170 Ov. ).

OPSTAL

5025

Artt. 167-170 Ov. zijn van toepassing op een bij de invoering
bestaand opstalrecht (Art. 171 Ov.).

APPARTEMENTSRECHTEN

5026  Art. 5.10.1.2a is 0ok van toepassing op een splitsing, die védr de in-

voering heeft plaatsgevonden (Art. 172 Ov. ).
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DERDENBESCHERMING

6003

6004

6oo5

Afd. 3.1.2 is vanaf de invoering van toepassing, ook ten aanzien van
alle daarvddr in de openbare registers gepubliceerde feiten, voor zo-
ver deze volgens de nieuwe wet inschrifbaar zijn (Art. 78 lid 1
Ov.).

Maar:

a. Art. 9.1.2.4a heeft geen invioed op de rangorde van rechiten, die bij
de invoering bestaan (Art. 78 lid 2 Ov. ).

b. Artt. 3.1.2.7-3.1.2.8a worden drie jaar na de invoering van toe-
passing op inschrijfbare feiten, die vodr de invoering zijn geschied
(Art. 78 lid 3 Ov.).

Art. 3.2.3a is van toepassing, indien vanaf de invoering in redelijk

vertrouwen op het ontstaan, bestaan of tenietgaan van een rechisbe-

trekking is gehandeld.

NULLITEITEN

6006

6ooy

6008

6oog

6010

De nieuwe wet is vanaf de invoering van toepassing op de gevolgen
van alle rechishandelingen, ook indien zij daarvddr zin verricht.
Maar: een rechishandeling, die védr de invoering rechtsgeldsg is
verricht, blijft geldig, ongeacht de geldigheidsvereisten van de nieuwwe
wet (Art. 4 AB).

Een rechtshandeling, die vddr de invoering nietig was, blijft nietig,
indien zij ook volgens de nieuwe wet nietig zou zijn (Art. 4 AB).
Een rechishandeling, die vddr de invoering nietig of vernietigbaar
was, wordt terugwerkend geldig, indien zij volgens de nieuwe wet
geldig zou zijn (Art. 79 Ov.).

Maar: een rechishandeling blyft nietig of vernietigbaar volgens de
oude wet, indien een (onmiddellijk) belanghebbende zich vidr de in-
voering op de ongeldigheid heeft beroepen (Art. 79 Ov.).

6o11 V Een rechtshandeling, die vdr de invoering nietig of vernietighaar

was, maar volgens de nieuwe wet vernietighaar zou zijn, wordt te-
rugwerkend vernietigbaar overeenkomstig de nieuwe wet. De verja-
ringstermijn van art. 3.2.17 verstrijkt niet cerder dan 1 jaar na de in-
voering (Art. 8o Ov.).

6012 V Maar: de oude wet blijft van toepassing, indien een (onmiddellijk)

belanghebbende vidr de invoering op de ongeldigheid beroep heeft ge-
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107

107

107

107

109

112

109

112

112, 11§

112



282

daan (Art. 8o Ov.).

6013 V Een rechishandeling, die védr de invoering vernietighaar was, maar
volgens de niewwe wet nietig zou zign, wordt terugwerkend nietig
overeenkomstig de nieuwe wet (Art. 81 Ov.).

6o14 V Maar: de oude wet blijft van toepassing, indien een (onmiddellijk)
belanghebbende vodr de invoering op de vernietighaarheid berocp
heeft gedaan (Art. 81 Ov. ).

6o1s V Art. 3.2.17b is van de invoering af van toepassing, indien krachtens
N. 6010 of 6012 het beroep op ongeldigheid volgens de oude wet moet
worden afgedaan.

6016 V De nieuwe wet bepaalt vanaf de invoering de rechtsgevolgen, die uit
de nietige rechishandeling voortvloeien, ook indien deze daarvddr is
verricht.

6ory V Maar: de oude wet blifft op die rechtsgevolgen van toepassing, in-
dien vd0r de tnvoering een aanvang is gemaakt met de ongedaanma-
king van de gevolgen van een ongeldige rechtshandeling.

6018  Voor de toepassing van art. 3.2.17 lid 1 onder d words onder een be-
voegdheid tot inroeping van een vernietigingsgrond begrepen de be-
voegdheid tot het inroepen van een vernietigingsgrond, welke iemand
reeds toekwam volgens de oude wet (Art. 82 Ov.).

TERMIJNEN

6019 V Een bij de invoering lopende wettelijke termijn wordt afgebroken. De
nieuwe wet bepaalt vanaf de invoering aard en duur van de termijn
en terugwerkend de aanvang ervan.

Maar:

6020  a. een nieuwe termijn van korter dan 1 jaar, die geen oude termijn

vervangt, begint bij de invoering (Art. 72 Ov. ).
bozr  b. een nieuwe termijn van korter dan 1 jaar, die vddr de invoering be-
gint en een onvoltooide oude termijn vervangt, eindigt op het
tiydstep dat de oude termijn zou zijn geéindigd (Art. 72 Ov.).

bo22  c. een nieuwe nieuwe termijn van I jaar of langer eindigt niet eerder
dan 1 jaar na de invoering (Art. 73 Ov. ).

Nod:

§

112, 113

112

112, 11§
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114

114

115

120

121, 283

121, 283

121, 283



Nod:i

VERKRIJGING EN VERLIES

6023

6024

6o25

6026

6oz

6028

6029

6oso

6og1

6o32

Een volgens de oude wet geldige verkrijging van goederen blijft gel-
dig, ongeacht de geldsgheidsvereisten van de niewwe wet (Art. 4
AB).
De wet, waaronder een goed wordt overgedragen, bepaalt de over-
drachtsvereisten (Ari. 4 AB).
Indien bij de invoering een goed in tyjdelijke eigendom is overgedra-
gen, worden vanaf de invoering de obligatoire vruchtgebruiksbepa-
lingen analogisch tocpasselik alsof de tiydelijke eigenaar vruchige-
bruzker en zijn rechtsopuvolger hoofdgerechtigde was (Ant. 87 Ov. ).
Degene, die vddr de invoering een ontvreemde of verloren roer. zaak te
goeder trouw door overdracht heeft verkregen, wordt daarvan eige-
naar, zodra 3 jaar zijn verstreken sedert de ontvreemding of het ver-
lies. Arit. 2014 lid 2 en 637 blijven van toepassing gedurende die
tejdvak en voorts, totdat onherroepelisk is beslist op een door de gede-
possedeerde tijdig ingestelde vordering krachtens art. 2014 lid 2 (Art.
88 Ov.).
Wie vdor de invoering een onroer. zaak (of ander registergoed, recht
van intellectuele eigendom of aandeel op naam) van een beschikkings-
onbevoegde verkreeg, wordt niet beschermd door art. 9.4.2.3b, maar
— voor zover toepasselik — door art. 1910 (Art. 4 AB).
Een vdor de invoering verrichte cessie, die niet is betekend aan of er-
kend door de debitor cessus, werkt eerst tegen de cessus na mededeling

283

124

125-128

129, 288

130

131

volgens art. 3.4.2.7 (Art. go Ov.). 132, 288, 296

Indien ¢en schuldvordering vddr de invoering gecedeerd is, is de ces-
stonaris vanaf de invoering bevoegd de nevenrechten, voorrechten en
executiebevoegdheid uit te oefenen, die ten tijde van de cessie aan de
schuldvordering waren verbonden (Art. 186 Ov. ).

Indien védr de invoering een beperkt recht op een schuldvordering is
gevestigd, is de schuldenaar vanaf de invoering bevoegd aan de be-
perkt gerechtigde de verweermiddelen tegen te werpen, die hij ten tijde
van de mededeling van de vestiging tegenover de oorspronkelijke
schuldeiser kon doen gelden.

De vinder, die vidr de invoering een onbeheerde roer. zaak heeft ge-
vonden, verkrijgt de eigendom 1 jaar na de invoering, mits hij voor
afloop van dit jaar aangifte heeft gedaan. Bij niet-kostbare zaken is
geen aangifie vereist. (Art. 151 Ov. ).

De eigendom van een schat, die langer dan 1 jaar vddr de invoering is

133

134



284

6033

ontdekt, wordt verkregen zonder vereiste van aangifte. De eigendom
van een schat, die binnen het jaar vdor de invoering is ontdekt, wordt
verkregen onder verplichting tot aangifte (Art. 152 Ov. ).

De etgenaar van een dier verliest door de invoering de eigendom, in-
dien alsdan voldaan is aan de vereisten van art. 5.2.17 (Art. 153
Ov.).

6034 V Art. 3.4.3 is vanaf de invoering van toepassing op een lopende ver-

krijgende verjaring. De nieuwe verjaringstermijn begint terugwer-
kend bij de aanvang van het bezit, maar eindigt niet eerder dan 1 jaar
na de invoering.

6035 V Maar: ten aanzien van goederen, die védr de invoering niet vatbaar

6036

bogy

6038

6039

6o40

Nodi

137

139-142

waren voor bezit, begint de termijn bij de invoering. 139-142, 288

De bezitter van een goed, wiens bezit voor de invoering is begonnen en
niet te goeder trouw was, wordt 1 jaar na de invoering rechthebbende,
indien:

én het bezit alsdan nog voortduurt met inachtneming van art.

3-4.3.8,

én de rechtsvordering tot beéindiging van het bezit védr het einde van

dit jaar is voltooid (Art. g3 Ov.).

De wet, geldende ten tijde dat een beperkt recht wordt gevestigd, over-

gedragen of teniet gaat, bepaalt de geldigheidsvereisten

(Art. 4 AB).

Maar:

a. een beperkt recht, dat vddr de invoering is tenietgegaan door AF-
STAND, herleeft terugwerkend ten bate van degene, die zijner-
zijds een beperkt recht op dat goed had (Art. 85 Ov.).

b. een beperkt rechs, dat védr de invoering door VERMENGING is
tenietgegaan, herleeft terugwerkend:

— ten bate van degene, die zijnerzijds een beperkt recht op het te-
nietgegane beperkte recht had,

— ten nadele van degeen, die zijnerzijds een beperkt recht op het
moederrecht had en het tenictgegane beperkte recht moest eerbiedi-
gen (Art. 85 Ov.).

De 30-jarige termign van non-usus, die bij de invoering nog niet ver-

streken is, eindigt uiterlipk 1 jaar na de invoering. Bij het einde van

ditjaar — c.q. bij het eerdere voltooten van de termijn van non-usus
volgens de oude wet — word! art. 3.4.3.8a van toepassing. Het be-
perkte recht gaat teniet byf voltooting van de verjaring van de rechts-
vordering tot opheffing van de met het beperkte recht strijdige toestand

(4rt. 94 Ov.).

143

144

145

145

146



Nodi

ZEKERHEIDSRECHTEN

6o41

6og2

6043

6044

6045

6046

6og7

6048

bo49

6050

6o51

De rechten en verplichtingen uit een véor de invoering gevestigd vuist-
pandrecht worden vanaf de invoering bepaald door titel 3.9.

De oude wet blijft van toepassing op een bij de invoering bestaand
vuistpandrecht, dat op een binnen 3 jaar vo6r de invoering ontvreem-
de of verloren roer. zaak is gevestigd (Art. 88 Ov.).

De oude wet blijft van toepassing, indien de pandhouder binnen §

Jaar vdor de invoering de macht over het pand door ontvreemding of
verlies is kwijtgeraakt. (Art. 107 Ov.).

Een vuistpandrecht, dat vddr de invoering is gevestigd, strekt mede

tot zekerheid voor verschuldigde rente, zonder de beperking van art.

3.9.2.5a (Art. 108 Ov. ).

Een vuistpandrecht, dat vdor de invoering is gevestigd, brengt van
rechtswege een stil pandrecht mee op de vergoedingsvorderingen van
art. 3.9.1.3 lid 1, voor zover die vergoedingsvorderingen na de invoe-

ring ontstaan. Het stil pandrecht heeft de rang van art. 3.9.1.3 lid 2.

De derde-pandgever is krachtens art. 3.1.9.6a lid 1 aansprakelyk

voor waardeverminderingen, die na de invoering onistaan (Art. 70

lid 2 Ov.).

De derde-pandgever heeft de vergoedingsvordering van art. 3.1.9.6b

lid 2 voor kosten, die na de invoering zijn gemaakt (Art. 70 lid 2

Ov.).

De pandhouder is bevoegd tot parate executie overeenkomstig art.
3.9.2.9 leden 1 en 3, indien de derde-pandgever bij de invoering in
verzuim is ten aanzien van een krachtens de oude wet op hem rustende
verplichting (Art. 109 Ov. ).

V De wet, geldende ten tijde van de aanzegging van de executic aan de
pandgever, bepaalt de wijze van executie (Art. 110 Ov. ).

V Maar: een executie, die door de oude wet wordt beheerst, wordt af-
gewikkeld met toepassing van:

— art. 3.9.2.14, tenzij de netto-opbrengst vddr de invoering aan de
pandgever is verantwoord (Art. 111 Ov. ).

— artt. 480 vlg. NRv, tenzij of de onderhandse verkoop of de toe-
wijzing bij openbare verkoop Of de inning vddr de invoering heeft
plaatsgevonden.

Een by de invoering bestaande zekerheidsoverdracht wordt van
rechtswege omgezet in een (stil)pandrecht tussen de fiduciaire hou-
der, als pandgever, en de fiduciaire eigenaar, als pandhouder (Art.
86 lid1 Ov. ).
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149

149

150

151

152
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153-157
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6052

6053

6054

6055

6056

6057

6058

6059

6obo

6061

6062

6063

Maar: de oude wet blijft van toepassing, indien de schuldenaar védr
de invoering is tekort geschoten in de nakoming van een zijner verbin-

Nod:

tenissen (Art. 86 lid 5 Ov.). 159-162, 279

Maar: de zekerheidsoverdracht wordt alsnog 6 maand na de invoe-
ring van rechtswege omgezet in pandrecht, indien de schuldeiser bin-
nen dit tijdvak niet de liquidatie van het zekerheidsobject heeft aange-
zegd (Art. 86 lid 5 Ov.).

Contractuele bedingen tussen de fiduciaire eigenaar en de fiduciaire
houder, die volgens de oude wet geldig waren, worden analogisch
van toepassing op het stil pandrecht en blijven geldig, ook indien z1f
in strijd zijn met dwingende bepalingen van de niewwe wet (Art. 86
lid 6 Ov.).

Maar: contractuele bedingen, die worden uitgesloten door artt.
3.9.2.10-14, worden vanaf de invoering nietig (Art. 86 lid 6 Ov. ).
Het (stil)pandrecht werkt tegen alle schuldeisers en rechthebbenden,
van wie de rechten védr de invoering zijn onistaan en tegen wie de ze-
kerheidseigendom kon worden ingeroepen. Art. 3.9.2.3 lid 4 is niet
van toepassing (Art. 86 lid g Ov.).

De schuldeiser, aan wie de rechten uit een levensverzekering met af-
koopwaarde voor de invoering tot zekerheid zijn overgedragen, kan
vanaf de invoering als pandhouder de vordering belenen ter hoogte
van zijn opeisbare vordering tot aan die waarde op de bij de verzeke-
raar gebrutkelijke voorwaarden (Art. 86 lid 4 Ov.).

Een bij de invoering bestaande verbintents tot zekerheidsoverdracht
wordt van rechtswege omgezet in een verbintents tot vestiging van stil
pandrecht. De partijen zijn verplicht tot aanpassing van hun over-
ecenkomst aan titel 3.9 (Art. 86 leden 7 en 8 Ov. ).

Een eenvoudig eigendomsvoorbehoud, vddr de invoering bedongen,
bliift geldvg (Art. 4 AB).

Een rekeningcourant-eigendomsvoorbehoud, vddr de invoering be-
dongen, wordt van rechtswege omgezet in stil pandrecht met ingang
van het tijdstip, dat de tegenpraestatie voor de onder eigendomsvoor-
behoud geleverde zaak is of zal worden voldaan (Art. 89 Ouv.).

V Indien de verkoper ter zake van een védr de invoering afgeleverde zaak
het recht van reclame uitoefent, blijven daarop artt. 1191 BW en 230
vlg. WoK van toepassing.

De schuldenaar is vanaf de invoering bevoegd ¢en retentierecht in te
roepen, zodra voldaan is aan de vereisten van afd. §.10.44.
De rechten en verplichtingen uit een vé6r de invoering gevestigde hy-

159-162

167

168



Nodi

6064

6065

6066

6067

6068

6obg

6oyo

6oy1

6oyz2

6oy3

potheek worden vanaf de invoering bepaald door titel 3.9.

Een vddr de invoering verleende hypotheek tot zekerheid van de koop-
prijsschuld of van de schuld wegens overbedeling, die binnen 8 vrije
dagen na het verlijden van de acte van vestiging wordt overgeschre-
ven, behoudt de voorrang van artt. 1227 en 1228 (Art. 112 Ov. ).
Een vddr de invoering gevestigde hypotheek strekt mede tot zekerheid
voor de overeengekomen rente over 2 jaar en het lopende jaar (Art. 113
Ov.).

Een vodr de invoering gevestigde hypotheek brengt van rechtswege een
stil pandrecht mee op de vergoedingsvorderingen van art. 3.9.1.3 lid
1, voor zover die vergoedingsvorderingen na de invoering onistaan.
Het stil pandrecht heeft de rang van art. 3.9.1.3 lid 2

Op cen vddr de invoering gevestigde hypotheek wordt art. 3.9.4.86 5
Jaar na de invoering van toepassing (Art. 114 Ov.).

V De wet geldende ten tijde van de inleiding van de executie, bepaalt de

wijze van executie (Art. 115 Ov.). De executie wordt ingeleid door:

— (in geval van loepassing van art. 1223): aanzegging aan de hypo-
theekgever.

— (in geval van loepassing van art. 508 Ruv): aanzegging van de
overneming aan de hypotheekgever.

— (in geval van toepassing van art. 491 Rov): beslag door de hypo-
theekhouder op het verbonden goed.

V Maar: een executie die door de oude wet wordt beheerst, wordt afge-

wikkeld met toepassing van:

— art. 3.9.4.16, tenzij de netto-opbrengst védr de invoering aan de
hypotheekgever is verantwoord.

— artt. 551 vlg. NRu., tenzij de toewijzing van het geéxecuteerde
goed vidr de invoering heeft plaatsgevonden.

V De oude wet blijft van toepassing op een bij de invoering lopende

overcenkomst van borgtocht en op nadere overeenkomsten, die ter ver-

vanging, wyziging of aanvulling ervan na de invoering worden aan-

gegaan (art. 220 lid 1 Ov.).

De nieuwe wet bepaalt vanaf de invoering de rangorde bij verhaal

van alsdan bestaande vorderingen (Art. 116 lid 1).

Maar:

a. art. 3.1.2.4a heeft geen invloed op de rangorde van rechten op re-
gistergoederen, die by de invoering geldig zijn ingeschreven (Art.
78 lid 2 Ov.).

b. art. 3.10.1.3d is niet van toepassing op een vergoedingsvordering,
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6074

6o75

die vddr de invoering is ontstaan (Art. 117 Ov.)
c. de rangorde wordt bepaald door de oude wet in geval van verhaal
op een vo0r de invoering verkocht goed (Art. 116 lid 2 Ov. ).
De nieuwe wet bepaalt vanaf de invoering of een alsdan bestaande
vordering bevoorrecht is op BEPAALDE goederen van de schulde-
naar (Art. 116 lid 1 Ov.).
Maar:

6076 V a. het verkopersprivilege van art. 1185 sub 3 ° blijft van toepassing,

6o77

indien een koopprijsvordering voortvoeit uit een védr de invoering
aangegane koopovereenkomst. Artt. 1190 en 1192a bltjven in zo-
verre eveneens van toepassing (Art. 118 Ov.).

b. de privileges van de oude wet blijven van toepassing in geval van
verhaal op een vidr de invoering verkocht goed (Art. 116 lid 2
Ov.).

6078 Vc. de privileges van de oude wet blijven evencens van toepassing, in-

6079

dien de schuldenaar vodr de invoering in staat van faillissement is

verklaard of hem voorlopig surseance van betaling is verleend.
De nieuwe wet bepaalt vanaf de invoering of een alsdan bestaande
vordering bevoorrecht is op ALLE goederen van de schuldenaar (Art.
116 lid 1 Ov. ).

6080 V Maar: de privileges van de oude wet blijoen van toepassing, indien

de schuldenaar vdor de invoering in staat van faillissement is ver-
klaard of hem voorlopig surseance van betaling is verleend.

GEMEENSCHAP

6081

6082

6083

Titel 3.7 is vanaf de invoering van toepassing op een alsdan bestaan-
de rechisverhouding, krachtens welke een of meer goederen aan twee
of meer personen gezamenlijk toebehoren.

Vanaf de invoering is iedere individuele deelgenoot bevoegd tot:

. maatregelen van gewoon onderhoud

. maatregelen tot behoud

. handelingen die geen uitstel kunnen lijden

. Stuiting van verjaring

. gebruik van gemene goederen

Eac A = PR € B © N

maatregelen ter verkrijging van rechterlijke uitspraken ten behoeve
van de gemeenschap.
Maar: een v90r de invoering getroffen regeling kan ten aanzien van

Nodi
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Nod:

6084

6085
6086
6087
6088

6089

6ogo
bog1

60gz

6093

6094

6095

6og6

teder dezer bevoegdheden anders bepalen (Art. 71 Ov.).

Vanaf de invoering zijn de gezamenlijke deelgenoten bevoegd tot:

g. al overige beheershandelingen

h. alle beschikkingshandelingen.

Maar: een vidr de invoering getroffen regeling kan ten aanzien van
teder dezer bevoegdheden anders bepalen (Art. 71 Ov.).

Vanaf de invoering is iedere deelgenoot gerechtigd tot de vruchten en
draagplichtig in de lasten der gemeenschap, in evenredigheid tot zijn
aandeel.

Maar: een vddr de invoering getroffen regeling kan anders bepalen.
Vanaf de invoering is een beherende deelgenoot jaarlijks rekenplich-
tig.

Een vddr de invoering getroffen regeling is vanaf de invoering bin-
dend voor rechtverkrijgenden van een deelgenoot, zelfs wanneer de
rechtverkrijging vddr de invoering heeft plaatsgevonden.

Vanaf de invoering is een vddrdien getroffen regeling vatbaar veor
rechterlifke wijziging wegens onvoorziene omstandigheden.

Vanaf de invoering kan in rechte vaststelling van een ontbrekende be-
heersregeling worden verzocht.

Vanaf de invoering is iedere individuele deelgenoot in een onbenoem-
de gemeenschap bevoegd te beschikken over zijn totaal aandeel in de
gemeenschap en over zijn partieel aandeel in cen gemeen goed, tenzij
uit de rechtsverhouding tussen de deelgenoten anders voortvloeit.
Vanaf de invoering is iedere individuele deelgenoot in een ontbonden
bijzondere gemeenschap bevoegd te beschikken over zijn totaal aan-
deel in de gemeenschap, tenzij ust de rechtsverhouding tussen de deel-
genoten anders voortvloeit. De individuele deelgenoot is niet bevoegd
te beschikken over zijn particel aandeel in een gemeen goed.

Voor zover de rechtsverhouding een individuele deelgenoot in zijn be-
schikkingsbevoegdheid ten aanzien van zijn aandeel beperkt, is de
rechtsverhouding vanaf de invoering voor rechterlizke wijziging vat-
baar wegens onvoorziene omstandigheden.

Vanaf de invoering is het aandeel van een deelgenoot in een onbe-
noemde gemeenschap verhaalsobject voor zijn privé-schuldeisers, na-
melik:

én het partiéle aandeel in enig gemeen goed,

én het totale aandeel in de gemeenschap.

Vanaf de invoerig is het totale aandeel van een deelgneoot in een ont-
bonden bijzondere gemeenschap verhaalsobject voor zijn privé-schuld-
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290

6og7

6098

6099

6100

6ro1
6102
6103

6104

6105

6106

6107

6108

6109

eisers. Het partiéle aandeel in een gemeengoed van een ontbonden
bijzondere gemeenschap is slechts verhaalsobject voor de privé-
schuldeisers met toestemming van de overige deelgenoten.

Vanaf de invoering is de privé-schuldeiser van een deelgenoot in een
onbenoemde gemeenschap of in een ontbonden bijzondere gemeen-
schap bevoegd de verdeling te vorderen en ter verzekering van zijn
rechten conservatoir deelgenotenbeslag te leggen.

Vanaf de invoering zijn de gemene goederen verhaalsobject voor de
boedelschuldeisers.

Vanaf de invoering kan de rechter bevelen dat vddr de verdeling vol-
doening van alle of bepaalde boedelschulden plaatsvindt.

Vanaf de invoering bepaalt de niewiwe wet ten aanzien van een alsdan
bestaande gemeenschap:

— wie verdeling kan vorderen

— wat gevorderd kan worden

~ hoe gevorderd moet worden.

V Een vordering tot scheiding en deling, waarop by de invoering nog
niet in hoogste feitelijke instantie is beslist, word! afgedaan met toe-
passing van de nieuwe wet.

V Maar: art. 680 leden 3-5 NRuv. blijft buiten toepassing.

Vanaf de invoering kan zich iedere boedelschuldeiser verzetten tegen
de verdeling van een gemeenschap.

Vanaf de invoering is de verdeling onderhevig aan de impedimenten
van de nieuwe wet.

Maar:

V a. de oude wet blijft van toepassing, voor zover byj de invoering een

rechtsgeding aanhangig is.

V'b. de oude wet blijft van toepassing, voor zover op basis daarvan een
onherroepelike rechterlijke beslissing wordt gegeven. De nieuwe
wet bepaalt echter de veranderlijkheid van die beslissing.

Vc. deoude wet blijft van toepassing, voor zover de deelgenoten vidr de
invoering een regeling hebben getroffen. De niewwe wet bepaalt
echter de veranderlijkheid van die regeling.

V' Een verzoek tot openbare verkoop van een gemeen goed, waarop bij de
invoering nog niet is beslist, wordt afgedaan met toepassing van de
matericelrechtelijke en procesrechtelijke bepalingen van de oude wet.

V Een verdeling, die bij de invoering — al of niet na een rechiterlijk be-
vel tot verdeling — in uitvoering s, wordt afgewikkeld met toepas-
sing van N 6104-6107.

Nod:

194-196

194-196
197

197

203-205
206
206
207

208-219

219

219

219

220

221



Nod:

6110

V Een zwarighedenprocedure waarin bij de invoering nog niet is

beslist, wordt afgedaan met toepassing van de oude wet.

611V Maar: art. 678 leden 2 en 3 en art. 679 leden 2 en 3 NRv. vinden
vanaf de invoering tocpassing.

6112 Dewet, waaronder een verdeling voltooid wordl, bepaalt de vereisten
voor de overgang van het aan ieder der deelgenoten toegedeelde (Art.
101 Ov.).

6113 V De wet, waaronder een verdeling voltooid wordl, bepaalt de (on)gel-
digheid van de verdeling en de daartegen in te stellen rechismiddelen.

6114  Maar: art. 3.7.9.9a vindt toepassing in rechtsgedingen, waarin een
beroep op een vernietigingsgrond van de oude wet wordt gedaan, ten-
zij bij de invoering reeds in hoogste feitelijke instantie is beslist.

VERJARING EN VERVAL

6115 V De nieuwe wet bepaalt vanaf de invoering aard en duur van een lo-

6116

6117

6118

6119

6120

6121

6122

6123

pende termijn van bevrijdende verjaring — c.q. van verval van be-

voegdheid — en terugwerkend de aanvang ervan.

Maar:

a. een niewwe termijn van korter dan 1 jaar, die geen oude termin
vervangt, begint bij de invoering (Art. 72 Ov.).

b. een nieuwe termijn van korter dan 1 jaar, die véor de invoering be-
gint en een onvoltooide oude termijn vervangt, eindigt op het
tijdstip dat de oude termijn zou zijn gegindigd (Art. 72 Ov. ).

Vc. een niewwe termijn van I jaar of langer eindigt niet eerder dan 1

Jjaar na de invoering (Art. 73 Ov.).
Art. 3.11.20b leden 1 en 2 zijn vanaf de invoering van toepassing,
v.2.v. het pand- of hypotheekrecht niet reeds eerder was tenzet gegaan
(4rt. 121 Ov. ).

V Art. 3.11.20¢ is vanaf de invoering van toepassing, ook indien de

rechterlijke of arbitrale uitspraak daarvddr is gewezen.

Maar: indien de rechierlijke of arbitrale uitspraak vodr de invoering
is gewezen, verstrijkt de verjaringstermijn niet eerder dan 1 jaar na de
invoering (Art. 122 Ov. ).

Een verjaring wordt door de invoering niet gestuit, indien zich daar-
vddr een feit heeft voorgedaan, dat geen stuitingsgrond was volgens de
oude wet, doch wel stuitingsgrond is volgens de nieuwe wet (Art. 119
Ov.).

Art. 3.11.20d is vanaf de invoering van toepassing, ook indien de
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226

226

226

226

227
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rechterlijke of arbitrale uitsprack daarvédr is gewezen (Art. 122
Ov.).

6124 V De schorsing van een verjaringstermijn eindigt bij de invoering. De
nieuwe wet bepaalt vanaf de invoering de duur van de verjaringster-
mijn en terugwerkend de aanvang ervan.

Maar:

6125 V a. de nieuwe termijn wordt verlengd tot I jaar na de invoering, in-

dien byj de invoering geen verlengingsgrond bestaat.

6126 V'b. de nieuwe termijn wordt verlengd tot 6 maand na het verdwijnen

van een verlengingsgrond die bij de invoering bestaat.

6127 Vc. de niewwe termijn wordt verlengd tot 6 maand na het verdwijnen

van een verlengingsgrond, die binnen 6 maand vddr de invoering
is verdwenen.

VOLMACHT

6128 V Indien iemand vddr de tnvoering, zonder daartoe bevoegd te zijn, als
gevolmachtigde in naam van een ander heeft gehandeld, kan laatstge-
noemde de rechishandeling bekrachtigen. Art. 3.3.8 is vanaf de in-
voering van toepassing.

6129 V Maar: de oude wet blijft van toepassing, indien de wederpartij viér
de invoering te kennen heeft gegeven, dat zij de handeling wegens het
ontbreken van een volmacht als ongeldig beschouwt.

7- GEDINGEN

7000 V De matericelrechielifke en procesrechtelijke voorschriften van de
nieuwe wet vinden in alle bij de invoering aanhangige en vanaf de in-
voering aan te leggen gedingen toepassing.

Maar:

7001 V a. de materieelrechtelipke en procesrechtelifke voorschriften van de
oude wet vinden toepassing, indien de rechisbetrekking in geschil
krachtens de Overgangswet door de oude wet wordt beheerst.

7002 V'b. de ten tijde van de rechisingang geldende voorschriften ten aanzien
van de procesgrondslagen blijven tot in laatste instantie ongewsj-

Nodi

230

231-234

231-234

231-234

231-234

235

235

245

245



Nodi

7003

7004

7005

7006

7007

7008

8ooo
8oor
8ooz2

8oog

zigd van toepassing.

Vc. technische verbeteringen van procesrechtelijke voorschriften wor-
den onmiddellijk toegepast, ongeacht de wet die de rechtsbetrek-
king in geschil beheerst.

V Indien een bij de invoering aanhangig geding in enige instantie met
toepassing van de nieuwe wet wordt afgedaan, word! aan partijen,
20 nodig ambishalve, gelegenheid geboden tot aanpassing van hun
stellingen.

V De materieelrechtelijke en procesrechtelijke voorschrifien van de wet,
die tn hoogste feitelijke instantie toepassing hadden behoren te vin-
den, bligven in de cassatie-phase van toepassing tot in laatste instan-
te.

Maar:

Va. N. 7000-7004 worden van toepassing, indien het geding bij de
invoering in hoogste feitelijke instantie in staat van wijzen ver-
keert en voor de rechter, bij wie het byj de invoering aanhangig
was, ten gevolge van zijn beslissing wordt voortgezet.

V'b. N. 7000-7004 worden van toepassing, indien het geding aan-
hangig is of aanhangig wordt gemaakt krachiens door de Hoge
Raad met toepassing van de oude wet gewezen verwijzingsarrest
op de enkele grond, dat de rechter zijn bevoegdheid ten onrechte
heeft aangenomen.

V Art. 616 NRuv. is vanaf de invoering van toepassing op het stellen

van zekerheid en geschillen daarover.

8. EXECUTIE EN BESLAG

V Een vanaf de invoering begonnen executie wordt beheerst door de
nieuwe wet, ook indien de titel vdor de invoering is verkregen.

V Artt. 430-438a NRv. zijn vanaf de invoering op een lopende execu-
tie van toepassing.

V Artt. 700-710 NRu. zijn vanaf de invoering van toepassing op een
vddrdien gelegd conservatoir beslag.

V Art. 3.11.8 treedt vanaf de invoering in de plaats van artt. 1276-1277.
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8004 V Een vddr de invoering getroffen rechterliyke voorziening wordt geéxe-

8oos

8006

8ooy

8008

8oog
8oro

8or1r

8or2

8org

8or1g

8ors

8orb

cuteerd met toepassing van art. 3.11.4, ¢.q. art. 26 Kad. wet.

Een vddr de invoering gelegd execut. beslag tot verhaal op goederen

die geen registergoederen zifn, wordt afgewikkeld met toepassing van

de oude wet (Art. 17 lid 1 Ov. II).

Maar:

a. artt. 462-474 NRv. zijn van toepassing, tenzy de in art. 464
Ru. bedoelde biljetten vddr de invoering zin aangeslagen (Art. 17
lid 2 Ov. II).

V'b. Artt. 480-490d NRu. zijn van toepassing, tenzij de netto-op-

brengst vddr de invoering aan de geéxecuteerde is verantwoord
(Art. 17 lid g Ov. II).
Een vddr de invoering gelegd execut. beslag tot verhaal op onroer. za-
ken wordt afgewikkeld met toepassing van de oude wet (Art. 17 lid 1
Ov. II).
Maar:

V a. art. 505 lid 3 NRv. vind! vanaf de invoering toepassing.

b. artt. 514-529 NRuv. zijn van toepassing, tenzi de in art. 517
Ru. bedoelde biljetten vdor de invoering zijn aangeplakt (Art. 17
lid 2 Ov. 1I).

V. artt. 551-553 NRuv. zijn van toepassing, tenzij de netto-opbrengst

V007 de invoering aan de geéxecuteerde is verantwoord (Art. 17 lid

3 Ov. II).

V Een védr de invoering ingediend verzoek als bedoeld in art. 537a Ro.

blijft vanaf de tnvoering buiten behandeling, behoudens ten aanzien
van de proceskosten.

Een vddr de invoering gelegd execut. derdenbeslag wordt afgewikkeld
met toepassing van de oude wet (Art. 17 lid 1 Ov. II).

Maar:

V a. de verplichting tot het instellen van de eis tot verklaring vervalt,
indien die ers bij de invoering nog niet was ingesteld. Ari. 476a-
477a NRv. vinden toepassing. De executant betekent binnen 14
dagen na de invoering het in art. 476a NRv. bedoelde formulier
aan de derde. De termijnen tot het doen van buitengerechtelijke
verklaring verstrijkt niet vidrdat 4 weken na die betekening zin
verlopen.

b. een bij de invoering aanhangige eis tot verklaring word! afgedaan
met toepassing van de oude wet.

V. artt. 477b-478 NRo. vinden toepassing, tenzij de betaling of af-
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Nodi

8ory

8018

8o1g

8oz0

8oz21

8022

8023

9ooo

goor

9002

9003

9oo4

gifte door de derde vddr de invoering heeft plaatsgevonden.
Een vddr de invoering gelegd cons. beslag wordt afgewikkeld met toe-
passing van de oude wet (Art. 17 lid 1 Ov. II).
Maar:

V a. de verplichting tot het instellen van de vordering tot vanwaarde-
verklaring vervalt, indien de door de oude wet daarvoor gestelde
termijn nog niet was verstreken. Art. 700 lid 3 NRv. is van toe-
passing.

V'b. een bij de invoering aanhangige eis, voor zover strekkende tot van-
waardeverklaring, blijft vanaf de invoering buiten behandeling,
behoudens ten aanzien van de proceskosten.

V' Het tijdstip, waarop een cons. beslag in execut. beslag overgaat, c.q.

vervalt, wordt bepaald door art. 704 NRv.

V Maar: de oude wet is ten aanzien van dit tijdstip van toepassing,
indien voor de invoering of bij in kracht van gewijsde gedane uit-
spraok op de vanwaardeverklaring is beslist of de executie van het
beslagen goed is aangevangen.

Een vddr de invoering begonnen executie van een huurkoopbevel en de
executie van een vidr de invoering gelegd revindicatoir beslag, pand-
beslag of auteursrechtelijk beslag, worden afeewikkeld overeen-
komstig de oude wet (Art. 19 Ov. II).

Een executie tot ontruiming van een onroer. zaak geschiedt naar de
wet waaronder de executie is begonnen (Art. 19 Ov. II).

Q. FAILLISSEMENT

Verzoeken tot faillietverklaring, die vdor de invoering zijn ingediend,
worden afgedaan met toepassing van de oude wet.

Verzoeken tot het verlenen van surséance van betaling, die bij de in-
voering nog niet voorlopig zin ingewilligd, worden afgedaan met
toepassing van de oude wet.

Aangiften tot faillietverklaring, die vidr de invoering zin gedaan,
worden afgedaan met toepassing van de oude wet.

Artt. 42-51 NFw. vinden ook toepassing, indien het faillissement
vd0r de invoering is uitgesproken.

Maar: artt. 43, 45 en 51 Fw. blijven toepasselijk, indien de curator
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9005

9006
9007
9008
9009
goro
go1r

gorz
9013
9014
9015
gor6
9017

go18

9019

9o20

gozr

v00r de invoering de rechtshandeling heeft vernietigd.

Art. 33 lid 2 NFw. vindt uitsluitend toepassing, indien een faillis-
sement na de invoering eindigt ten gevolge van vernietiging of ophef-
Sfing.

Art. 35 NFw. vindt ook toepassing, indien het faillissement vior de
invoering is uitgesproken.

Maar: de oude wet bepaalt of een cessie, die vddr de invoering is ver-
richt, aan de leveringsvereisten voldoet.

Art. 35a NFw. vindt ook toepassing, tndien het faillissement védr de
invoering us uitgesproken.

Artt. 36 en 36A NFw. vinden ook toepassing, indien het faillisse-
ment vodr de invoering is uitgesproken.

Artt. 37 en 37a NFw. vinden ook toepassing, indien het faillisse-
ment vd0r de tnvoering is uitgesproken.

Maar: art. 37 Fw. blyft toepasselisk, indien de wederkerige over-
ecenkomst vddr de invoering krachtens dit artikel is ontbonden.

Artt. 53-55 NFw. vinden ook toepassing, indien het faillissement
v00r de invoering is uitgesproken.

Art. 56 NFw. vindt ook toepassing, indien het faillissement védr de
tnvoering is uitgesproken.

Artt. 57-59 NFw. vinden ook toepassing, indien het faillissement
vddr de invoering is uitgesproken.

Art. 6o NFw. vindt ook toepassing, indien het faillissement vdor de
invoering is uitgesproken.

Art. 63a NFw. vindt ook toepassing, indien het faillissement vdor
de invoering is uttgesproken.

Arit. 192 en 136 NFw. vinden ook toepassing, indien het faillisse-
ment vddr de invoering is uitgesproken

Maar: indien de verificatievergadering vdor de invoering is gehou-
den, blijven arit. 132, 135 en 136 Fw. van toepassing.

Op vorderingen ten laste van een schuldenaar, die védr de invoering
in staat van faillissement is verklaard, en op de rangorde blijft gedu~
rende het faillissement voor het overige de oude wet van toepassing
(Art. 29 Ov. II).

Indien partijen v0dr de invoering krachtens art. 122 Fw. naar de te-
rechtzitting zijn verwezen, wordt de renvooiprocedure afgedaan met
toepassing van de oude wet.

De NFw. -artikelen zijn in een surséance van betaling, die védr de
invoering voorlopig verleend is, in dezelfde omvang van toepassing

Nod:
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Nods

Qo022

als in vddr de invoering uitgesproken faillissementen (Are. 26 Ov.
1)

Op vorderingen ten laste van een schuldenaar, aan wie vddr de invoe-
ring voorlopig surséance van betaling is verleend, en op de rangorde
blijft voor het overige de oude wet van toepassing gedurende de sur-
séance en een opvolgend faillissement (Art. 29 Ov. II).
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OVERGANGSWETTEN

Invoeringswet Boeken 3, 5 en 6 31 oktober 1984
nieuw B. W., elfde gedeelte,
bevattende aanvulling van de

Overgangswet nieww Burgerlijk Wetboek

VOOR-ONTWERP VAN WET
OVERGANGSWET I

Wij Beatrix, bij de gratie Gods, Koningin der Nederlanden, Prinses van
Oranje-Nassau, enz., enz., enz.

Allen, die deze zullen zien of horen lezen, saluut doen te weten:

Alzo Wij in overweging genomen hebben dat het wegens de invoering van
de Boeken 3, 5 en 6 van het nieuwe Burgerlijk Wetboek, en mede in verband
met de toekomstige invoering van de overige Boeken van dat wetboek, nood-
zakelijk is de Overgangswet nieuw Burgerlijk Wetboek aan te vullen;

Zo is het dat Wij de Raad van State gehoord, en met gemeen overleg der
Staten-Generaal, hebben goedgevonden en verstaan, gelijk Wij goedvinden
en verstaan bij deze:

Artikel I. Wijziging van de Overgangswet nieuw Burgerlijk Wetboek

In de Overgangswet nieuw Burgerlijk Wetboek worden na artikel 67 de vol-
gende titels en artikelen opgenomen:

TITEL 3. ALGEMENE OVERGANGSBEPALINGEN IN VERBAND MET DE BOEKEN 3-8

Artikel 68.

1. In de volgende artikelen worden onder ‘de wet’ verstaan de in werking
getreden bepalingen van de Boeken 3-8 van het nieuwe Burgerlijk Wet-
boek.

2. Voor zover en zolang op grond van de artikelen van deze titel en van de
volgende titels de wet niet van toepassing is, blijft het v66r haar inwer-
kingtreding geldende recht van kracht.
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Artikel 69.

Door het enkele in werking treden van de wet wordt eigendom of een ander

vermogensrecht niet verkregen of verloren.

Artikel 70.

1. Het enkele in werking treden van de wet doet geen vorderingsrechten en
schulden ontstaan, op een ander overgaan of tenietgaan.

2. De bepalingen der wet omtrent verbintenissen worden echter voor het
vervolg van toepassing op ten tijde van het in werking treden van de wet
bestaande overeenkomsten en andere rechtsbetrekkingen waaruit ver-
bintenissen voortvloeien.

Artikel 71.

1. Eenbeding dat v66r het in werking treden van de wet geldig is overeenge-
komen, behoudt zijn geldigheid, ook indien het in strijd is met een dwin-
gende bepaling der wet, tenzij het naar een toen geldend wetsartikel ver-
wijst of de zakelijke inhoud van een zodanig artikel weergeeft. Een derge-
lijk beding wordt geacht een verwijzing naar of een weergave van de wet
in te houden, tenzij zulks niet in overeenstemming zou zijn met de strek-
king van dat beding.

2. Een zodanig beding kan op grond van de wet slechts worden vernietigd,
indien het krachtens het tevoren geldende recht eveneens vernietigbaar
dan wel nietig was.

Artikel 72.
Indien een bepaling der wet een door haar op korter dan een jaar gestelde en
nog niet verstreken termijn véér het tijdstip van haar toepasselijk worden zou
doen aanvangen, vangt die termijn op dit tijdstip aan. Hij loopt evenwel af
voordat zijn door de wet bepaalde duur is verstreken, op het tijdstip waarop
de door hem vervangen termijn volgens het voorafgaande recht zou zijn ver-
streken.
Artikel 73.
Indien een bepaling der wet een door haar op ten minste een jaar gestelde ter-
mijn zou doen aanvangen voér het tijdstip van haar toepasselijk worden,
geldt het bepaalde in de wet omtrent de aanvang, duur en aard van die ter-
mijn eerst wanneer een jaar nadien is verstreken. De termijn der wet wordt
geacht niet v66r afloop van dat jaar te zijn voltooid, indien de door hem ver-
vangen termijn volgens het voorafgaande recht alsdan nog niet zou zijn ver-
streken.

Artikel 74.

1. Gedingen waarin de inleidende dagvaarding is betekend dan wel het in-
leidende verzoekschrift is ingediend voor het tijdstip van in werking tre-
den van de wet, worden geheel afgedaan met toepassing van de voor-
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schriften van procesrechtelijke aard die voor dat tijdstip golden. Het in de
vorige zin bepaalde geldt ook voor de afdoening van een eis of verzoek, in
het geding bij wege van reconventie gedaan, ook indien dat na het in wer-
king treden van de wet is geschied.

2. Ingedingen als bedoeld in het vorige lid bepaalt de rechter op verzoek van
een der partijen of ambtshalve een termijn waarbinnen partijen de gele-
genheid wordt geboden hun stellingen en conclusies voor zover nodig aan
te passen aan de wet of aan deze of aan der volgende titels.

3. Ineen geding ter zake van een cassatieberoep tegen een, vé6r het in wer-
king treden van de wet tot stand gekomen, uitspraak blijft het voordien
geldende recht van toepassing. Dit geldt mede voor zover de zaak op-
nieuw moet worden behandeld als gevolg van cassatie op een andere
grond dan dart de rechter ten onrechte zijn bevoegdheid heeft aangeno-
men.

Artikel 75.

1. De wet blijft, ook buiten de in deze en de volgende titels geregelde geval-
len, buiten toepassing in zaken van overgangsrecht, indien de gelijkenis
met zulke gevallen daartoe noopt of indien die toepassing onder de gege-
ven omstandigheden naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid on-
aanvaardbaar zou zijn.

2. Vande artikelen 6g-73 wordt, behalve in de volgende titels, afgeweken op
dezelfde gronden als in het vorige lid aangegeven.

TITEL 4. OVERGANGSBEPALINGEN IN VERBAND MET BOEK §

Artikel 76.

Zaken die tot aan het tijdstip van het in werking treden van de wet onroerend
door bestemming waren en als zodanig waren begrepen in een beslag of exe-
cutie, blijven ook nadien daaronder begrepen en gelden zolang beslag en exe-
cutie duren, tot aan de levering aan de koper als onroerend.

Artikel 77.

Op zaken die tot aan het tijdstip van het in werking treden van de wet onroe-
rend door besternming waren en als zodanig aan hypotheek waren onderwor-
pen, rust van dat tijdstip af een pandrecht. Het pandrecht komt na dat
tijdstip mede te rusten op zaken die als onroerend door bestemming onder
het tevoren geldende recht aan die hypotheek zouden zijn onderworpen. Met
betrekking tot de zaken, in de vorige zinnen genoemd, wordt geacht het in
artikel 3.9.2.144 lid 1 van Boek 3 bedoelde beding te zijn gemaakt. Het pand-
recht werkt mede tegen de schuldeisers en rechthebbenden, tegen wie de hy-
potheek kon worden ingeroepen.
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Artikel 78.

1. Feiten die op het tijdstip van het in werking treden van de wet kenbaar
zijn uit de openbare registers voor registergoederen uit een in- of over-
schrijving voordien, gelden voor de toepassing van de wet als feiten die
overeenkomstig afdeling §.1.2 van Boek g zijn ingeschreven, tenzij die fei-
ten nadien niet meer hadden kunnen worden ingeschreven.

2. Artikel 3.1.2.44 van Boek 3 heeft geen invloed op de rangorde van rechten
die reeds v66r het in werking treden der wet bestonden.

3. Deartikelen g.1.2.71lid 1, 3.1.2.8 en 3.1.2.84 van Boek 3 worden eerst drie ja-
ren na het tijdstip van het in werking treden van de wet van toepassing
met betrekking tot een voor inschrijving vatbaar feit dat v66r dat tijdstip
is geschied.

Artikel 79.

1. Een ongeldige rechtshandeling die v66r het tijdstip van het in werking
treden van de wet is verricht, wordt op dat tijdstip met terugwerkende
kracht tot een onaantastbare bekrachtigd, indien zij heeft voldaan aan de
vereisten die de wet daartoe voor een dergelijke handeling stelt.

2. Het vorige lid vindt slechts toepassing, indien alle onmiddellijk belang-
hebbenden die zich op de ongeldigheid hadden kunnen beroepen, de han-
deling voordien als geldig hebben aangemerkt.

Artikel 8o.

1. De bepalingen der wet omtrent vernietigbaarheid en vernietiging, met
inbegrip van artikel 3.2.17 van Boek 3, worden op een rechtshandeling die
v66r het tijdstip van in werking treden van de wet is verricht, een jaar na
dat tijdstip van toepassing.

2. Artikel 79 lid 2 is van overeenkomstige toepassng op een rechtshandeling
die voordien ongeldig was.

Artikel 81.

Een jaar na het in werking treden van de wet wordt een rechtshandeling die

volgens het tevoren geldende recht vernietigbaar was, met terugwerkende

kracht nietig, indien de wet aan een rechtshandeling met dezelfde gebreken
nietigheid verbindt, en voordien niet een beroep op de grond tot vernietiging
is gedaan.

Artikel 82.

Voor de toepassing van artikel §.2.17lid 1 onder 4 van Boek g wordt onder een

bevoegdheid tot inroeping van een vernietigingsgrond begrepen de bevoegd-

heid tot het inroepen van een vernietigingsgrond, welke iemand reeds toe-
kwam volgens het recht dat v66r het toepasselijk worden der wet gold.

Artikel 83.

Artikel 3.3.3 lid 2 van Boek 3 wordt één jaar na het tijdstip van het in werking
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treden van de wet van toepassing op een volmacht die op dat tijdstip bestaat.

Artikel 84.

Artikel 3.3.8 van Boek g is van toepassing op volmachten die v66r het tijdstip

van zijn in werking treden zijn verleend, vanaf één jaar na dat tijdstip.

Artikel 85.

Artikel 3.4.1.2 lid g van Boek g geldt mede ten aanzien van beperkte rechten

die v46r het in werking treden van de wet reeds door afstand en vermenging

waren tenietgegaan.

Artikel 86.

1. Op het tijdstip van het in werking treden van de wet gaat een goed dat
voor verpanding vatbaar is en aan een schuldeiser tot zekerheid is overge-
dragen, over op degene te wiens laste de zekerheid is gesteld, en wordt het
belast met pandrecht ten behoeve van de voormalige eigenaar tot zeker-
heid.

2. Van het in het vorige lid genoemde tijdstip af heett het pandrecht de ge-
volgen van een pandrecht dat naar zijn strekking overeenkomt met de
eigendom tot zekerheid zoals die totdien bestond.

8. Het pandrecht werkt tegen de, v66r het in werking treden van de wet ont-
stane, rechten op het goed en vorderingen, waartegen de eigendom tot ze-
kerheid kon worden ingeroepen. Het geldt als gevestigd op het tijdstip
waarop het goed in eigendom tot zekerheid is overgegaan. Artikel 3.9.2.3
lid 4 van Boek g is niet van toepassing.

4. De schuldeiser aan wie de rechten uit een levensverzekering met afkoop-
waarde tot zekerheid waren overgedragen, kan van het tijdstip van het in
werking treden van de wet af als pandhouder die verzekering belenen ter
hoogte van zijn opeisbare vordering tot aan die waarde op de bij de verze-
keraar gebruikelijke voorwaarden.

5. De vorige leden zijn niet van toepassing, indien de schuldenaar reeds
v66r het tijdstip van het in werking treden van de wet in de nakoming van
zijn verbintenis was tekortgeschoten. Heeft evenwel binnen zes maanden
na dat tijdstip de schuldeiser aan de schuldenaar niet aangezegd dat hij tot
verkoop van het goed zal overgaan, dan worden de vorige leden alsdan
van toepassing.

6. Overeengekomen bedingen worden op het pandrecht van overeen-
komstige toepassing, ongeacht of zij aan een na het in werking treden van
de wet gevestigd pandrecht kunnen worden verbonden, doch behoudens
het geval dat het beding wordt uitgesloten door de artikelen 3.9.2.10-14.

7. Van het in werking treden van de wet af wordt een alsdan bestaande ver-
bintenis strekkende tot overdracht van een goed tot zekerheid, aange-
merkt als een verbintenis tot vestiging van een pandrecht.
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8. De partijen bij een overeenkomst die tot overdracht van goederen tot ze-
kerheid verplicht, zijn desverlangd jegens elkaar gehouden tot medewer-
king aan aanpassing van die overeenkomst aan de bepalingen van titel 3.9
van Boek 3.

Artikel 87.
Op de rechtsverhouding tussen degene die op het tijdstip van het in werking
treden van de wet nog voor een bepaalde tijd rechthebbende op een goed is,
en hem die na hem verkrijgt, zijn de bepalingen omtrent verbintenissen en
bevoegdheden welke uit vruchtgebruik voortvloeien, van overeenkomstige
toepassing, voor zover de aard of inhoud van die rechtsverhouding zich daar-
tegen niet verzet.

Artikel 88.

De artikelen 2014 en 637, zoals die tot aan het tijdstip van het in werking tre-

den van Boek 3 golden, blijven van toepassing op een daarin omschreven

goed dat binnen drie jaren voor dat tijdstip was verloren of ontvreemd.

Artikel 89.

. Indien v6or het tijdstip van het in werking treden van de wet een eigen-
domsvoorbehoud is bedongen voor een of meer andere vorderingen dan
ter zake van een terzelfdertijd overeengekomen tegenprestatie, dan wordt
de eigendom omgezet in een pandrecht overeenkomstig artikel 3.9.2.2 van
Boek 3, wanneer de tegenprestatie niet langer is verschuldigd.

2. De leden 3 en 5-8 van artikel 86 zijn van overeenkomstige toepassing.
Artikel go.
Overdracht van een recht als bedoeld in artikel 668 eerste lid van het Burger-
lijk Wetboek zoals dit v66r het tijdstip van het in werking treden van de wet
gold, en voltooid v66r dat tijdstip, werkt jegens een persoon tegen wie het
moet worden uitgeoefend en ten aanzien van wie v4ér dit tijdstip volgens ar-
tikel 668 tweede lid de overdracht nog geen gevolg had, slechts nadat zij hem
overeenkomstig artikel 3.4.2.7 van Boek g is medegedeeld.

Artikel g1.

1. Voordelevering van een registergoed kan in plaats van een notariéle akte
een onderhandse akte worden gebezigd, indien die akte is opgesteld en
mede-ondertekend door een persoon, bedoeld in lid 3, en deze persoon dit
in het slot der akte heeft verklaard of dit in een door hem ondertekende
verklaring aan de voet van de akte heeft bevestigd.

2. Het vorige lid is van overeenkomstige toepassing op de akten, bedoeld in
de artikelen 3.7.3.1lid 1 van Boek 3, 5.3.10a lid 1 en 5.7.1.55 lid 2 van Boek 5
en 6.5.9.2z en 6.5.3.4 lid 2 van Boek 6.

3. Alseen persoon, bedoeld in lid 1, geldt degene op wie artikel IT van de Wet
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van 28 juni 1956, Stb. 376, tot aan het in werking treden van de wet van
toepassing was.

4. Onze Minister van Justitie kan uit hoofde van het belang van het rechts-
verkeer de bevoegdheid van zulk een persoon schorsen en intrekken;
schorsing en intrekking worden in de Nederlandse Staatscourant bekend
gemaakt.

5. De voorwaarden en beperkingen, krachtens artikel II tweede lid van de
Wet van 28 juni1gs6, Stb. 376, destijds bij de ministeriéle aanwijzing van
een persoon gesteld, blijven van kracht.

Artikel g2.

De termijnen genoemd in artikel 3.4.3.1 van Boek 3, lopen bij het toepasselijk

worden van dat artikel op goederen die tevoren krachtens artikel 2000 van het

Burgerlijk Wetboek niet door verjaring konden worden verkregen, vanaf de

stuiting van de verjaring van een rechtsvordering tot beéindiging van het be-

zit, indien zulk een stuiting voordien had plaats gevonden.

Artikel 93.

Artikel 3.4.3.8 van Boek g wordt één jaar na het tijdstip van het in werking

treden van de wet van toepassing met betrekking tot degene die alsdan een

goed bezit; hij wordt geacht dat goed niet vé6rdien te hebben verkregen.

Artikel 94.

Indien een rechthebbende op het tijdstip van het in werking treden van de

wet van zijn beperkte recht geen gebruik maakte en de termijn na afloop

waarvan het dientengevolge geheel of ten dele teniet kon gaan, nog liep,
wordt artikel 3.4.3.82 van Boek g een jaar na dat tijdstip van toepassing.

Artikel g5.

Bezit en houderschap worden verkregen en verloren op het tijdstip van het in

werking treden van de wet, indien de vereisten die de bepalingen van titel 3.5

van Boek g daarvoor stellen, reeds vé6r dat tijdstip waren vervuld, doch het

toen geldende recht aan de vervulling niet die gevolgen verbond. Op de ver-
plichtingen die uit bezit en houderschap voortvloeien, is van dat tijdstip af,
doch alleen voor het vervolg, de wet van toepassing.

Artikel g6.

De artikelen §.5.15a en §.5.16 van Boek § vinden mede toepassing met betrek-

king tot het bezit en het houderschap in het tijdvak dat aan het in werking tre-

den van de wet is voorafgegaan.

Artikel 100.

Artikel 3.7.1.8b lid 3 geldt niet voor een recht van pand of hypotheek dat vé6r

het in werking treden van de wet is gevestigd.

Artikel 101.

Van het tijdstip van het in werking treden van de wet af is zij van toepassing



Overgangswetten 305

op de handelingen ter verdeling van een gemeenschap, voor zover die nog
niet is voltooid en uitsluitend voor het vervolg, behalve indien dit zou nopen
tot het ongedaan maken van alsdan reeds in overeenstemming met het voor-
dien geldend recht getroffen maatregelen. De wet wordt niet van toepassing
ten aanzien van de onderwerpen waaromtrent véér het in werking treden
van de wet een rechterlijke uitspraak is gevraagd.

Artikel 102.

Van het tijdstip van het in werking treden der wet af is artikel g.7.1.10 van

Boek 3 van toepassing op een eenzijdig persoon die is benoemd krachtens ar-

tikel 1117 van het Burgerlijk Wetboek zoals dat voordien gold, evenwel met

handhaving van de voor hem geldende beloning.

Artikel 103.

Artikel 8.7.2.9 lid 2 van Boek 3 is niet van toepassing op een in artikel 3.7.2.0lid

2 bedoelde gemeenschap die op het tijdstip van het in werking treden van de

wet reeds bestaat.

Artikel 104.

1. Op het tijdstip van het in werking treden van de wet wordt titel 3.8 van
Boek 3 mede van toepassing op de alsdan nog aanwezige goederen, be-
doeld in artikel 804 van het Burgerlijk Wetboek, zoals dat totdien gold,
behoudens, voor zover het betreft het tijdvak v66r dat tijdstip, artikel
3.8.11 van Boek 3.

2. Bij de eerste opgave die de vruchtgebruiker overeenkomstig artikel 3.8.4
lid 4 van Boek g aan de hoofdgerechtigde zendt, doet hij tevens opgave be-
treffende goederen die door de toepassing van het vorige lid onder het
vruchtgebruik zijn gebracht.

Artikel 105.

Artikel 3.8.32 lid 2 van Boek 3 is van toepassing op een bewind dat ten tijde

van het in werking treden van de wet bestaat.

Ariikel 106.

Artikel 3.8.19 van Boek 3 is van toepassing op een vruchtgebruik dat op het

tijdstip van het in werking treden van de wet bestaat, ook indien op dat

tijdstip de vruchtgebruiker reeds in ernstige mate in de nakoming van zijn
verplichtingen is tekortgeschoten

Artikel 107.

Het vierde lid van artikel 1198 van het Burgerlijk Wetboek, zoals dat tot aan

het tijdstip van het in werking treden van Boek 3 gold, blijft van toepassing op

een verpand goed, zoals in dat artikel omschreven, dat binnen drie jaren voor
dat tijdstip was verloren of ontvreemd.

Artikel 108.

Artikel 3.9.2.5¢ van Boek § geldt voor een pandrecht dat v66r het tijdstip van
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het in werking treden der wet is gevestigd zonder beperking tot de daar ver-
melde termijn van drie jaren.

Artikel 109.

Artikel 3.9.2.9 leden 1 en § van Boek g is van overeenkomstige toepassing op
verzuim van een pandgever die niet tevens de schuldenaar is, in de nakoming
van de verplichtingen die hij v66r het in werking treden van de wet op zich
heeft genomen, voor zover niet artikel 3.9.1.6a van Boek § van toepassing is.
Artikel 110.

De artikelen 3.9.2.10-14 van Boek § zijn niet van toepassing op de uitwinning
van een pand, indien de schuldenaar of de pandgever reeds vdér het tijdstip
van het in werking treden van de wet in de nakoming van zijn verbintenis was
tekortgeschoten en aan de pandgever de uitwinning van het pand reeds was
aangezegd.

Artikel 111,

Artikel 1205, tweede lid, van het Burgerlijk Wetboek, zoals dat tot aan het
tijdstip van het in werking treden van de wet gold, blijft van toepassing ten
aanzien van schulden die op dat tijdstip bestaan.

Artikel 112.

Indien op het tijdstip van het in werking treden van de wet sinds de over-
schrijving in de openbare registers van een koopakte of een akte van schei-
ding nog geen acht vrije dagen zijn verstreken, blijven de artikelen 1227 en
1228 van het Burgerlijk Wetboek, zoals die voordien golden, van toepassing.
Artikel 113.

Artikel 122 van het Burgerlijk Wetboek, zoals dat v66r het tijdstip van het in
werking treden van de wet gold, blijft van toepassing op bedongen rente over
een vordering tot zekerheid waarvan v66r dat tijdstip hypotheek was ge-
vestigd.

Artikel 114.

Artikel 3.9.4.85 is gedurende een termijn van vijf jaren van het tijdstip van het
in werking treden van de wet af niet van toepassing op een hypotheek die
v66r dat tijdstip is gevestigd.

Artikel 115.

Indien een hypotheekhouder v46r het tijdstip van het in werking treden van
de wet aan een notaris opdracht heeft gegeven tot de voorbereiding van een
openbare verkoop overeenkomstig artikel 1223 tweede lid van het Burgerlijk
Wetboek zoals dat voordien luidde, blijft het toen geldende recht op die ver-
koop van toepassing; zo alsdan de toewijzing ingevolge verkoop na dit
tijdstip geschiedt, zijn de artikelen 3.9.4.16-19 echter wel van toepassing.
Artikel 116.

1. Debepalingen van de wet omtrent de rangorde waarin vorderingen uit de
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opbrengst van een goed moeten worden voldaan, gelden, behoudens het
elders bepaalde, mede met betrekking tot vorderingen die op het tijdstip
van het in werking treden van de wet bestaan.

2. De wet is niet van toepassing op de rangorde bij de verdeling van de op-
brengst van een goed dat op het tijdstip van haar in werking treden reeds
ten behoeve van het verhaal is verkocht, noch op die bij de verdeling van
hetgeen op een vordering op dat tijdstip reeds is geind.

Artikel 117.
Artikel 3.10.3.2 van Boek § is niet van toepassing met betrekking tot een vor-
dering tot vergoeding die op het tijdstip van het in werking treden van de wet
bestaat.
Artikel 118,
Afschaffing van voorrechten op bepaalde goederen door het in werking tre-
den van de wet heeft geen gevolg voor een voorrecht dat voordien reeds
krachtens artikel 1185 onder 3° van het Burgerlijk Wetboek, zoals dat tevoren
gold, aan een vordering was verbonden. De voordien geldende artikelen r1go
en 1192¢ van het Burgerlijk Wetboek blijven met betrekking tot dat voorrecht
van toepassing. Het voorrecht heeft voorrang boven een pandrecht dat is ge-
vestigd overeenkomstig artikel 3.9.2.2 van Boek 3, of dat, ingevolge artikel 86
lid 2, de gevolgen van een zodanig pandrecht heeft.
Artikel 119,
Het in werking treden van de wet heeft niet tot gevolg dat de verjaring van
een rechtsvordering wordt gestuit op grond van een voordien voorgevallen
feit waaraan het gevolg van stuiting toen niet was verbonden.
Artikel 120.
De artikelen 2023-2029 van het Burgerlijk Wetboek, zoals die tot aan het in
werking treden van Boek 3 golden, blijven gedurende een jaar nadien van
toepassing op de gevallen waarop zij totdien toepasselijk waren. De bepalin-
gen omtrent verjaring van Boek g worden op die gevalllen na afloop van dat
jaar van toepassing; is de verjaring alsdan nog niet voltooid, dan wordt er na-
dien geen rekening mede gehouden dat de verjaring is geschorst geweest.

Artikel 121,

Van het tijdstip van het in werking treden der wet af geldt artikel §.11.205 le-

den1en 2 van Boek g, voor zover een pand- of hypotheekrecht niet reeds eer-

der teniet was gegaan.

Artikel 122.

Vanaf een jaar na het verstrijken van het tijdstip van het in werking treden

der wet gelden de artikelen g.11.20¢ en g.11.20d van Boek 3 mede, indien de in

artikel g.11.20¢ bedoelde rechterlijke of arbitrale uitspraak v66r dat tijdstip is
gevallen.
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TITEL 6. OVERGANGSBEPALINGEN IN VERBAND MET BOEK 5

Artikel 150.

1. Op het tijdstip van het in werking treden van de wet nog bestaande zake-
lijke rechten, die niet waren geregeld in het Burgerlijk Wetboek zoals dat
voordien gold en die krachtens artikel 1 van de Wet van 16 mei 1829, Stb.
29, zijn gehandhaafd, worden registergoederen. Op védr dit tijdstip tot
stand gekomen inschrijfbare feiten ter zake van rechten die niet uit de
openbare registers kenbaar zijn, is artikel 3.1.2.7 lid 1 van Boek g niet van
toepassing.

2. Op deze rechten, alsmede op grondrenten en rechten van beklemming en
van altijJddurende beklemming blijven de regels van toepassing die voor
hen golden v66r het in werking treden van de wet, voor zover uit de bepa-
lingen omtrent registergoederen niet anders voortvloeit.

3. Een recht van aanwas geldt als eigendom van de bodem waarop het rust;
degene die tot aan het in werking treden van de wet eigenaar van de
stroom boven die bodem was, verkrijgt een beperkt recht op de bodem,
dat de hem voordien toekomende bevoegdheden met betrekking tot de
stroom inhoudt.

4. De overige in dit artikel bedoelde rechten gelden met inachtneming van
hun bijzondere aard als beperkte rechten op de zaak waarop zij rusten.

5. De rechter kan op vordering van de eigenaar van de zaak waarop een in
dit artikel bedoeld beperkt recht rust, de inhoud van dat recht wijzigen,
indien het ongewijzigd voortbestaan in strijd is met het algemeen belang,
alsook op grond van omstandigheden welke van dien aard zijn dat naar
maatstaven van redelijkheid en billijkheid ongewijzigde instandhouding
niet van de eigenaar kan worden gevergd. De rechter kan de vordering
toewijzen onder door hem te stellen voorwaarden; hij houdt geen reke-
ning met omstandigheden die zich v66r het in werking treden van de wet
hebben voorgedaan.

6. De vorige leden gelden niet voor grafrechten, zoals geregeld in de Wet op
de lijkbezorging.

Artikel 151,

1. De artikelen 5.2.3-8a van Boek 5 gelden van het tijdstip van het in werking
treden der wet af met betrekking tot roerende zaken die iemand v66r dat
tijdstip als onbeheerd heeft gevonden en tot zich genomen.

2. De verplichtingen van de vinder bedoeld in artikel 5.2.3 lid 1 gelden even-
wel niet met betrekking tot niet kostbare zaken die de vinder langer dan
een jaar voor dat tijdstip heeft gevonden en tot zich genomen.

3. Een jaar na het tijdstip van het in werking treden van de wet verkrijgt de
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vinder die de zaak alsdan in zijn macht heeft, de eigendom daarvan, in-
dien hij v66r het genoemde tijdstip de in artikel 5.2.3 lid 1 omschreven
aangifte en mededeling heeft gedaan of deze ingevolge het vorige lid ach-
terwege mocht laten; hetzelfde geldt als een gemeente de zaak in haar
macht heeft. De vorige zin is van overeenkomstige toepassing op een op-
volger van de vinder die de zaak rechtstrecks of middellijk van deze in zijn
macht heeft verkregen en die niet reeds als derde te goeder trouw eigenaar
was geworden.

4. De rechtspositie van de vinder die v66r het tijdstip van het in werking tre-
den van de wet overeenkomstig artikel 5.2.5 van Boek 5 heeft gehandeld,
gaat op dat tijdstip met de daaraan verbonden verplichtingen over op de-
gene aan wie hij de zaak heeft afgegeven; een recht op beloning ontstaat
niet.

5. De vorige leden zijn niet van toepassing op gevonden voorwerpen waar-
mee reeds v66r het in werking treden van de wet is gehandeld overeen-
komstig de Wet op de strandvonderij, het Algemeen Reglement voor het
vervoer op de spoorwegen en het Postbesluit.

Artikel 152.

De verplichting genoemd in artikel 5.2.9 van Boek 5 geldt niet, indien de schat

langer dan een jaar v6é6r het in werking treden van de wet is ontdekt.

Artikel 153.

Op het tijdstip van het in werking treden van de wet verliest degene die tot-

dien eigenaar van een zaak was, de eigendom daarvan, indien de in artikel

5.2.17 genoemde feiten op dat tijdstip waren voltooid.

Artikel 154.

Van het tijdstip van het in werking treden van de wet af is degene die totdien

eigenaar van een water was, eigenaar van de bodem onder dat water. Een be-

perkt recht op zulk een water komt alsdan op die bodem te rusten.

Artikel 155.

Artikel 5.3.5 van Boek 5 geldt van het in werking treden der wet af voor onroe-

rende zaken die totdien geen eigenaar hadden.

Artikel 156.

Uitbreiding van de territoriale zee na het in werking treden van de wet zal

niet tot gevolg hebben dat de eigendom van haar bodem de alsdan daarmede

duurzaam verenigde gebouwen en werken zal gaan omvatten.

Artikel 157.

Van drie jaren na het tijdstip van het in werking treden van de wet af bepalen

de artikelen 5.3.9 en 5.3.12 van Boek 5 wie alsdan eigenaar is van de stroken

grond langs de oeverlijn van een water, tenzij v66r dat tijdstip de grens bij de-
limitatieovereenkomst is vastgelegd of nadien artikel 5.3.10a toepassing heeft
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gevonden, dan wel een vordering tot vastlegging als bedoeld in artikel 5.3.106
van dat Boek is ingesteld. Artikel 5.3.10 van Boek 5 is van overeenkomstige
toepassing op de vastlegging van een grens door een delimitatieovereen-
komst die v6r het in werking treden van de wet is gesloten.
Artikel 158.
Artikel 5.3.13 van Boek 5 is niet van toepassing op uitbreiding van een duin
ten gevolge van overstuiving door de wind vé6r het in werking treden van de
wet.
Artikel 150.
Van haar in werking treden af, doch alleen voor het vervolg, gelden de bepa-
lingen der wet voor de verplichtingen uit het burenrecht.
Artikel 160.
Het in werking treden van de wet brengt geen wijziging in de rechten, be-
voegdheden en verplichtingen met betrekking tot een buurweg welke voor-
dien is ontstaan; artikel 3.1.2.7 lid 1 van Boek 3 is niet van toepassing op de be-
stemming tot zulk een buurweg.
Artikel 161.
De eigenaar van een erf is, tenzij een beperkt recht iets anders meebrengt,
verplicht op vordering van een nabuur de ten tijde van het in werking treden
van de wet bestaande toestand in overeenstemming te brengen met hetgeen
waarop die nabuur nadien op grond van titel 5.4 van Boek 5 aanspraak kan
maken. Was die toestand echter in overeenstemming met het voordien gel-
dende recht, dan kan de eigenaar van het erf verlangen dat de wijziging niet
wordt aangebracht dan op kosten van de nabuur en tegen vooraf door deze te
betalen of te verzekeren schadevergoeding.

Artikel 162.

1. Bijhet in werking treden van de wet bestaat mandeligheid, indien alsdan
reeds is voldaan aan de vereisten die artikel 5.5.1lid 1 van Boek 5 aan het
ontstaan daarvan stelt. Op dat tijdstip is een scheidsmuur, een hek of een
heg gemeenschappelijk eigendom en mandelig, indien alsdan aan de ver-
eisten daarvoor volgens artikel 5.5.2 van Boek 5 is voldaan.

2. Indien eigenaars van erven voor het in werking treden der wet een over-
eenkomst als omschreven in artikel 5.5.1lid 2 van Boek 5 hadden gesloten,
kunnen zij of hun rechtsopvolgers bij nadere overeenkomst de zaak tot
gemeenschappelijk eigendom maken, waardoor deze mandelig wordt.

Artikel 163.

De besternming en herleving die v66r het in werking treden een erfdienst-

baarheid hebben doen ontstaan, kunnen nadien worden ingeschreven in de

openbare registers, bedoeld in afdeling .1.2 van Boek g op de voet van een
rechtshandeling als bedoeld in artikel §.1.2.2lid 1 onder a. Artikel g.1.2.7lid 1is
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op het ontbreken van de inschrijving niet van toepassing.

Artikel 164.

Indien een erf véér het in werking treden van de wet aan twee of meer perso-
nen toebehoort, wordt artikel 5.6.72 lid 1 van Boek 5 op hen van toepassing
met betrekking tot geldelijke verplichtingen die na het in werking treden van
de wet ontstaan.

Artikel 165.

Een erfdienstbaarheid die op het tijdstip van het in werking treden van de wet
reeds bestond, kan niet uit hoofde van artikel 5.6.8 van Boek 5 worden opge-
heven. In geval van een vordering tot wijziging houdt de rechter geen reke-
ning met omstandigheden die zich v66r dat tijdstip hebben voorgedaan.
Artikel 166.

Op een erfpacht, aangevangen v6dr het tijdstip van het in werking treden
van de wet, blijft artikel 766 van het v66r dat tijdstip geldende Burgerlijk
Wetboek van overeenkomstige toepassing; de opzegging moet echter bij ex-
ploit geschieden.

Artikel 167.

Een erfpachter kan een erfpacht die op het tijdstip van het in werking treden
van de wet bestaat, slechts opzeggen voor zover hij naar het voordien gelden-
de recht tot opzegging of eenzijdige afstand zou zijn bevoegd geweest. Artikel
5.7.1.2b is van toepassing, behalve voor zover een andere termijn voor de op-
zegging of afstand was bedongen.

Artikel 168.

Indien een erfpacht v66r het in werking treden van de wet aan twee of meer
personen toebehoort, wordt artikel 5.7.1.52 lid 1 van Boek 5 van toepassing met
betrekking tot de canon over het tijdvak na het in werking treden van de wet.
Artikel 169.

Een erfpacht die op het tijdstip van het in werking treden van de wet reeds be-
stond, kan niet uit hoofde van artikel 5.7.1.8¢ lid 1 van Boek 5 worden opgehe-
ven. In geval van een vordering tot wijziging houdt de rechter geen rekening
met omstandigheden die zich v66r dit tijdstip hebben voorgedaan.

Artikel 170.

Artikel 5.7..11 van Boek 5 is niet van toepassing op een erfpacht die ten tijde
van het in werking treden van de wet bestaat.

Artikel 171,

De artikelen 69-72 zijn van overeenkomstige toepassing op een recht van
opstal in dezelfde gevallen waarin die artikelen op een recht van erfpacht van
toepassing zijn en voor zover het opstalrecht aan de daar bedoelde regels voor
erfpacht is onderworpen.
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Artikel 172.
Artikel 5.10..1.2a van Boek 5 is mede van toepassing op een splitsing die vé6r
het in werking treden van de wet heeft plaats gevonden.

TITEL 7. OVERGANGSBEPALINGEN IN VERBAND MET BOEK 6

Artikel 173.

1. Isvoorde al dan niet toepasselijkheid van de bepalingen der wet omtrent
aansprakelijkheid en schadevergoeding beslissend, of een schade v6r of
na het in werking treden van de wet is ontstaan, en blijkt dit niet, dan is
beslissend, of de schade voor of na het in werking treden van de wet is be-
kend geworden. Het bepaalde in de vorige zin geldt niet voor schade als
gevolg van het tekortschieten in de nakoming van een verbintenis.

2. De aansprakelijkheid voor schade die is ontstaan of bekend geworden na
het in werking treden van de wet, wordt, ook met betrekking tot haar om-
vang, naar het tevoren geldende recht beoordeeld, indien die schade
voortspruit uit dezelfde gebeurtenis als een eerdere door de benadeelde ge-
leden schade waarop dat recht van toepassing was.

Artikel 174.

De omzetting van een natuurlijke verbintenis in een rechtens afdwingbare

bij een uiterste wilsbeschikking is niet aan de vereisten van artikel 6.1.1.5 van

Boek 6 onderworpen, indien deze beschikking véér het in werking treden van

de wet is gemaakt, doch nadien tot uitvoering komt.

Artikel 175.

1. De artikelen 6.1.2.4-7a van Boek 6 blijven buiten toepassing, indien vé6r
het in werking treden van de wet een schuld, al dan niet met de kosten, ten
laste van een hoofdelijke schuldenaar of een derde geheel of ten dele is ge-
delgd voor meer dan het gedeelte dat hem aangaat.

2. De artikelen 6..1.2.1-3 en 6.1.2.76 van Boek 6 zijn niet van toepassing op een
v66r het in werking treden van de wet tot stand gekomen borgtocht of be-
dongen gebondenheid als hoofdelijk medeschuldenaar wie de schuld in
zijn verhouding tot de hoofdschuldenaar niet aangaat.

Artikel 176.

Is een prestatie die aan twee of meer schuldeisers is verschuldigd, v66r het

tijdstip van het in werking treden van de wet nog niet geheel of ten dele be-

taald, dan is afdeling 6.1.3 van Boek 6 daarop van toepassing, tenzij v66r dat
tijdstip betaling is gevorderd.

Artikel 177.

Het in werking treden van de wet doet de vorderingen bedoeld in de artikelen

6.1.6.64, 6.1.6.75 en 6.1.6.12 van Boek 6 ontstaan, indien alsdan aan de in die ar-
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tikelen gestelde vereisten is voldaan en het tevoren geldende recht niet een
zodanige vordering toekende. De termijn van verjaring van die vorderingen
wordt gerekend te zijn begonnen op het tijdstip waarop de in die artikelen be-
doelde vereisten waren vervuld, doch hij wordt niet voltooid voordat een jaar
na het in werking treden is verstreken.

Artikel 178.

Artikel 6.1.6.11, aanhef en onderdeel 4, van Boek 6 geldt niet voor verbintenis-
sen tot aflevering van een naar de soort bepaalde zaak, die voortvloeien uit
een rechtsbetrekking welke vé6r het in werking treden van de wet is ontstaan.
Artikel 179.

Artikel 6.1.6.18 lid 1 van Boek 6 geldt niet, indien v66r het in werking treden
van de wet niet meer dan twee achtereenvolgende kwitanties zijn afgege-
ven.

Artikel 180.

De wet bepaalt van haar in werking treden af of een bevoegdheid tot opschor-
ting van de nakoming van een verbintenis, een retentierecht daaronder be-
grepen, bestaat.

Artikel 181.

Op een aanbod van gerede betaling of een bewaargeving, verricht vé6r het in
werking treden van de wet en met inachtneming van de toen geldende artike-
len 1440-1448 van het Burgerlijk Wetboek zijn de artikelen 6.1.7.9-6.1.7.13a van
Boek 6 niet van toepassing.

Artikel 182.

Indien een schuldenaar véér het tijdstip van het in werking treden van de wet
in de nakoming van zijn verbintenis is tekortgeschoten, is op de gevolgen van
de tekortkoming de wet niet van toepassing, ook niet indien de tekortkoming
nadien wordt voortgezet.

Artikel 183.

Artkkel] 6.1.8.8 van Boek 6 is niet van toepassing op het verstrijken van een
termijn als bedoeld onder a van dat artikel die voortvloeit uit een rechtsver-
houding welke v66r het tijdstip van het in werking treden van de wet is ont-
staan, noch op het niet nakomen van een op dat tijdstip bestaande verbinte-
nis als bedoeld in onderdeel & van dat artikel.

Artikel 184.

Artikel 6.1.10.7 van Boek 6 geldt niet met betrekking tot een vordering die
vo6or het tijdstip van in werking treden van de wet op een ander was overge-
gaan, of waarop vé6r dat tijdstip beslag was gelegd dan wel een beperkt recht
gevestigd.

Artikel 185.

Tenzij uit de tussen partijen bestaande rechtsverhouding anders voortvloeit,
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worden de geldvorderingen en geldschulden die v46r het tijdstip van het in
werking treden van de wet zijn opgenomen in een rekening als bedoeld in ar-
tikel 6.1.10.18 van Boek 6, aangemerkt als op dat tijdstip verrekend voor zover
dat nog niet eerder was geschied, in de volgorde waarin zij voor schuldverge-
lijking krachtens het voordien geldende recht waren vatbaar geworden; van
dat tijdstip af is alleen het saldo verschuldigd.

Artikel 186.

De bevoegdheid tot tenuitvoerlegging van een executoriale titel terzake van
een vordering en haar nevenrechten komt vanaf het tijdstip van het in wer-
king treden van de wet toe aan degene op wie de vordering v66r dat tijdstip is
overgegaan, tenzij de vorige rechthebbende reeds maatregelen tot uitoefe-
ning van zijn bevoegdheid heeft genomen.

Artikel 187.

Het tevoren geldende artikel 1438, aanhef en onder 2°, van het Burgerlijk
Wetboek is ook na het in werking treden van de wet van toepassing, indien de
koop vé6r dit tijdstip is gesloten. De hypotheken van schuldeisers in wier
rechten de koper is gesubrogeerd, blijven in stand, voor zover dit voor de uit-
oefening van die rechten door de koper nodig is.

Artikel 188.

De artikelen 6.2.2.8 en 6.2.2.9 van Boek 6 zijn niet van toepassing op een sub-
rogatie na het in werking treden van de wet, indien tevoren eveneens reeds
subrogatie terzake van dezelfde vordering heeft plaats gevonden.

Artikel 18g.

Indien v66r het tijdstip van het in werking treden van de wet een rechtshan-
deling onder ontbindende voorwaarde is verricht, die naar het toen geldende
recht het tenietgaan van een verbintenis door vermenging tot gevolg heeft ge-
had, doet de vervulling van de voorwaarde na dat tijdstip de verbintenis her-
leven.

Artikel 190.

Wordt bij het ontstaan van een vordering uit onverschuldigde betaling of on-
gerechtvaardigde verrijking de rechtsverhouding tussen partijen beheerst
door het recht dat v66r het in werking treden van de wet gold, dan worden de
afdelingen 6.4.2 en 6.4.3 van Boek 6 daarop niet van toepassing.

Artikel 191

Afdeling 6.5.2A van Boek 6 is op algemene voorwaarden die op het tijdstip
van het in werking treden van de wet reeds door een partij in haar overeen-
komsten worden gebruikt, van toepassing nadat drie jaren na dit tijdstip zijn
verstreken. Gedurende die termijn is de wet evenmin van toepassing op wij-
zigingen in die voorwaarden na het in werking treden van de wet.
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Artikel 192.

Artikel 13 geldt niet voor een beding als bedoeld in artikel 6.5.3.4 van Boek
6 dat op het tijdstip van het in werking treden van de wet uit de openbare re-
gisters kenbaar is; de rechtsgevolgen die artikel 6.5.3.4 en afdeling §.1.2 van
Boek 3 aan inschrijving in de openbare registers verbinden, komen slechts
toe aan inschrijving na dit tijdstip.

Artikel 193.

De artikelen 6.5.3.5 lid 2 en 6.5.3.54-6.5.5.7 van Boek 6 gelden niet voor een be-
ding ten behoeve van een derde, dat op het tijdstip van het in werking treden
van de wet reeds bestaat.

Artikel 194.

Artikel 6.5.9.82 van Boek 6 is mede van toepassing op een ondergeschikte die
op het tijdstip van het in werking treden van de wet nog niet is aangesproken
door de wederpartij van degene in wiens dienst hij was ten tijde van de in dat
artikel bedoelde gedragingen.

Artikel 195.

In geval van een vordering tot wijziging of ontbinding van een overeenkomst
als bedoeld in de artikelen 6.5.3.11 en 6.5.3.12 houdt de rechter bij de toepas-
sing van die artikelen geen rekening met een wijziging in de omstandigheden
die zich v66r het in werking treden van de wet heeft voorgedaan.

TITEL 8. OVERGANGSBEPALINGEN IN VERBAND MET BOEK 7

Artikel 196.

1. Titel 7.1 van Boek 7 is niet van toepassing op een consumentenkoop die
v66r het tijdstip van het in werking treden van de wet is gesloten.

2. Op andere koopovereenkomsten die voor dat tijdstip zijn gesloten, wordt
titel 7.1 drie jaren na dat tijdstip van toepassing, doch uitsluitend met be-
trekking tot afleveringen die dan nog niet opeisbaar zijn geworden.

3. Artikel 7..1.5 van Boek 7 is slechts van toepassing op de gevolgen van toe-
zending van een zaak die na het in lid 1 bedoelde tijdstip geschiedt.

Artikel 210.

Artikel 7.7.1f van Boek 7 is niet van toepassing op een last die vé6r het in wer-

king treden van de wet is gegeven.

Artikel 220.

1. De afdelingen 7.14.1 en 7.14.2 van Boek 7 zijn niet van toepassing op een
borgtocht die ten tijde van het in werking treden van de wet reeds bestaat.

2. Afdeling 7.14.3 blijft buiten toepassing op de gevolgen van de borgtocht
tussen de hoofdschuldenaar en de borg en tussen borgen en andere voor
de verbintenis aansprakelijke personen onderling, indien v66r het in wer-
king treden van de wet aan de schuldeiser is betaald.
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Slotartikel

Deze wet kan worden aangehaald als: Overgangswet nieuw Burgerlijk Wet-
boek.

Hoofdstuk I1. Slotbepalingen
Artikel I

1. Onze Minister van Justitie stelt de doorlopende nummering van aan-
eensluitende artikelen van de Overgangswet nieuw Burgerlijk Wetboek
vast.

2. Hijdraagt zorg dat de verwijzingen daarin naar artikelen, paragrafen, af-
delingen en titels van het nieuwe Burgerlijk Wetboek met de nummering
daarvan in overeenstemming worden gebracht.

3. Hij draagt zorg dat de overeenkomstig de voorgaande leden bijgewerkte
tekst van de Overgangswet nieuw Burgerlijk Wetboek in het Staatsblad
wordt geplaatst.

Artikel IT

1. Deze wet treedt in werking op een door Ons te bepalen tijdstip.

2. Onze Minister van Justitie kan artikel I van deze wet als hoofdstuk of deel
van een hoofdstuk in het geheel van de Invoeringswet Boeken 3, 5 en 6
nieuw Burgerlijk Wetboek invoegen met de daartoe nodige nummering.

Artikel IT1

Deze wet kan worden aangehaald als Invoeringswet Boeken 3,5 en 6 nieuw
B.W. (elfde gedeelte).

Lasten en bevelen dat deze in het Staadsblad zal worden geplaatst, en dat alle
ministeriéle departementen, autoriteiten, colleges en ambtenaren, wie zulks
aangaat, aan de nauwkeurige uitvoering de hand zullen houden.

Gegeven,

De Minister van Justitie,
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Invoeringswet Bocken 3, 5 en 6 25 september 1984
nieuw B. W. (twaalfde gedeelte)
Overgangsrecht, tweede siuk

VOOR-ONTWERP VAN WET

OVERGANGSWET II

Wij, Beatrix, bij de gratie Gods, Koningin der Nederlanden, Prinses van
Oranje Nassau, enz., enz., enz.

Allen die deze zullen zien of horen lezen, saluut! doen te weten:

Alzo Wijin overweging genomen hebben dat de aanpassingen in de wetge-
ving aan de Boeken 3, 5 en 6 van het nieuw Burgerlijk Wetboek bepalingen
van overgangsrecht vereisen;

Zo is het dat Wij, de Raad van State gehoord, en met gemeen overleg der
Staten-Generaal, hebben goedgevonden en verstaan, gelijk Wij goedvinden

en verstaan bij deze:
TITEL 1. ALGEMENE BEPALINGEN

Artikel 1.

1. Inde volgende artikelen wordt onder ‘de wet’ verstaan de Invoeringswet
Boeken 3, 5 en 6 nieuw B.W.

2. De artikelen 68 lid 2 en 69-75 Overgangswet nieuw Burgerlijk Wetboek
gelden mede ter regeling van het overgangsrecht in verband met de wijzi-
ging door de wet in de wetgeving buiten de Boeken 3, 5, 6, en 7 van het
nieuw Burgerlijk Wetboek.
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TITEL 2. OVERGANGSBEPALINGEN IN VERBAND MET DE WIJZIGING VAN HET
BURGERLIJK WETBOEK

Afdeling 1. Overgangsbepalingen in verband met de wijziging van Boek 1

Artikel 2.

Op rechtshandelingen die een echtgenoot v6ér het in werking treden van de
wet heeft verricht, blijven de artikelen 87-89 van Boek 1, zoals die toen gol-
den, van toepassing.

Artikel 3.

Op rechtshandelingen die een echtgenoot v66r het in werking treden van de
wet in strijd met het toen geldende artikel g7 van Boek 1 heeft verricht, blijft
het toen geldende artikel g8 van Boek 1 van toepassing.

Artikel 4.

Artikel 376 van Boek 1, zoals dat gold tot aan het tijdstip van het in werking
treden van de wet, blijft van toepassing op hetgeen een minderjarige op dat
tijdstip aan zijn voogd na het einde van diens bewind nog schuldig was geble-
ven. De vorige zin is van overeenkomstige toepassing na het einde van een

curatele.
Afdeling 2. Overgangsbepalingen in verband met de wijziging van Boek 2

Artikel 5.

Artikel 4 lid 1 van Boek 2 regelt mede de gevolgen van de daar genoemde ge-
breken in de oprichting van een rechtspersoon, welke v6ér het in werking tre-
den van de wet is geschied.

Artikel 6.

Op een besluit van een orgaan van een rechtspersoon dat v4ér het in werking
treden van de wet is genomen, blijven de artikelen 13-15 van Boek 2, zoals die
toen golden, van toepassing.

Artikel 7.

Op de vereffening van het vermogen van een rechtspersoon, die nog niet is
voltooid op het tijdstip van het in werking treden van de wet, zijn de artikelen
23-23¢ van Boek 2 van het tijdstip van het in werking treden van deze wet af
voor het vervolg van toepassing, behalve voor zover dit zou nopen tot het on-
gedaan maken van alsdan reeds in overeenstemming met het voordien gel-
dend recht getroffen maatregelen. De wet wordt niet van toepassing ten aan-
zien van onderwerpen waaromtrent vé6r haar in werking treden een rechter-
lijke uitspraak is gevraagd.
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Artikel 8.

Op een vereniging die op het tijdstip van het in werking treden van de wet
bestaat, worden de wijzigingen van de artikelen 37, 38, 39 en 412 van Boek 2
van toepassing nadat drie jaren na dat tijdstip zijn verstreken.

Artikel 9.

Op het tijdstip van het in werking treden van de wet wordt een aandeel in een
naamloze of besloten vennootschap verkregen, indien alsdan is voldaan aan
de vereisten die artikel 86 of artikel 196 stelt, en dat aandeel niet reeds voor-
dien op grond van de toen geldende tekst van dat artikel was geleverd.
Artikel 10.

Artikel 21lid 1, aanhef en onderdeel 4 van Boek 2, is gedurende drie jaren van
het tijdstip van het in werking treden van deze wet af niet van toepassing op
een stichting, waarvan de statuten niet voldoen aan de wijzigingen welke in
artikel 286 van Boek 2 bij deze wet worden aangebracht.

Afdeling 3. Overgangsbepalingen in verband met de wijziging van Boek 74

Artikel 11.
Artikel 73 van de Overgangswet nieuw Burgerlijk Wetboek is niet van toe-
passing op artikel 1729, zoals dat bij de wet is vastgesteld.

TITEL §. OVERGANGSBEPALINGEN IN VERBAND MET DE WIJZIGING VAN HET
WETBOEK VAN KOOPHANDEL

Artikel 12.

Zekerheid die v66r het tijdstip van het in werking treden van de wet was
gesteld ingevolge artikel 1674, 1675, 2274 of 2276 van het Wetboek van Koop-
handel, mag vanaf een jaar na dat tijdstip ongedaan worden gemaakt, indien
als dan twintig jaren na het stellen van de zekerheid zijn verstreken of anders-
zins de vereisten die artikel 6.1.6.17¢ van Boek 6 van het Burgerlijk Wetboek
voor voldoening tegen enkele afgifte van een kwijting stelt, zijn vervuld.
Artikel 13.

In geval van een faillissement dat v66r het in werking treden van de wet is
aangevangen, blijven de toen geldende artikelen 230-243 van het Wetboek
van Koophandel van toepassing.

Arttkel 14.

Artikel 8o van de Overgangswet nieuw Burgerlijk Wetboek is van overeen-
komstige toepassing, indien v66r het in werking reden van de wet een opgave
of een verzwijging als bedoeld in artikel 251 van het Wetboek van Koophan-
del is geschied.
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Artikel 15.

Artikel 263 van het Wetboek van Koophandel, zoals dat van het in werking
treden der wet aftuidt, is slechts van toepassing in het geval van koop van een
zaak waarvoor artikel 7.1.2.2 geldt.

Artikel 16.

Op de rang van de vordering van de makelaar als bedoeld in artikel 685 van
het Wetboek van Koophandel, is artikel 45 van de Overgangswet nieuw Bur-
gerlijk Wetboek van overeenkomstige toepassing.

TITEL 4. OVERGANGSBEPALINGEN IN VERBAND MET DE WIJZIGING VAN HET
WETBOEK VAN BURGERLIJKE RECHTSVORDERING

Artikel 17.

1. Een v66r het tijdstip van het in werking treden van de wet gelegd beslag
wordt, behoudens het bepaalde in de volgende leden, naar het voordien
geldende recht afgewikkeld. In het geval van de vorige zin is dit recht me-
de van toepassing ten aanzien van tweede en volgende beslagen op het-
zelfde goed, en van oppositie tegen afgifte van kooppenningen, ook in-
dien die na het tijdstip zijn aangevangen.

2. Een executoriale verkoop door een beslaglegger die op het tijdstip van het
in werking treden nog niet was aangekondigd, wordt volgens de bepalin-
gen van de wet afgewikkeld. Voor de toepassing van die bepalingen wordt
een schuldeiser die oppositie tegen afgifte van de kooppenningen heeft ge-
daan, gelijkgesteld met een beslaglegger.

3. Een rangregeling wordt afgewikkeld naar het recht waaronder de benoe-
ming plaatsvond van de rechter-commissaris, te wiens overstaan de verde-
ling zal plaatsvinden.

Artikel 18.

1. De bepalingen van de wet betreffende executie door een pand- of hypo-
theekhouder zijn van toepassing, voor zover krachtens de artikelen 110 en
115 van de Overgangswet nieuw Burgerlijk Wetboek de bepalingen van
dat wetboek betreffende een zodanige executie van toepassing zijn.

2. In geval na openbare verkoop overeenkomstig artikel 1223, tweede lid,
van het Burgerlijk Wetboek de artikelen 3.9.4.16-1g van Boek 3 niet van
toepassing zijn en een rangregeling wordt verlangd, geschiedt deze met
toepassing van het v66r het in werking treden van de wet geldende recht.

Artikel 19.

Een executie tot afgifte van een roerende zaak of ontruiming van een onroe-

rende zaak geschiedt naar het recht waaronder de executie is aangevangen.
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Artikel 20.

Het v66r het tijdstip van het in werking treden van de wet geldende recht
blijft tot een nader door Ons te bepalen tijdstip van toepassing op het beslag
op en de executie van schepen, luchtvaartuigen en octrooien en de beperkte
rechten waaraan deze zijn onderworpen.

Artikel 21.

De artikelen 544-548 van het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering, zo-
als deze v46r het tijdstip van het in werking treden van de wet golden, blijven
nadien van toepassing op dan nog bestaande grondrenten met dien verstande
dat artikel 544 geacht wordt te verwijzen naar de bepalingen van de wet be-
treffende inbeslagneming en verkoop van onroerende zaken.

Artikel 22.

Voor de toepassing van het overgangsrecht worden hoofdzaak en scha-
destaatprocedure als afzonderlijke gedingen beschouwd.

Artikel 23.

Een voor het in werking treden van de wet verplichte verzegeling wordt naar
het voordien geldende recht afgewikkeld en beéindigd.

Artikel 24.

De artikelen 797a-797f zijn niet van toepassing op een gerechtelijke bewaring
die voor het in werking treden van de wet is tot stand gekomen of door de
rechter bevolen.

TITEL f. OVERGANGSBEPALING IN VERBAND MET DE WIJZIGING VAN HET WETBOEK
VAN STRAFVORDERING

Artikel 25.
Het vierde lid van artikel 5524 is slechts van toepassing op klaagschriften die
na het in werking treden van de wet zijn ingediend.

TITEL 6. OVERGANGSBEPALINGEN IN VERBAND MET DE WIJZIGING VAN DE
FAILLISSEMENTSWET

Artikel 26.

Indien bepalingen van de Boeken 3, 5 en 6 van het nieuw Burgerlijk Wetboek
krachtens de Overgangswet nieuw Burgerlijk Wetboek van toepassing zijn,
zijn tevens de voorschriften toepasselijk die in verband met die bepalingen
voor het geval van faillissement of surséance van betaling in de Faillisse-
mentsrecht zijn opgenomen.

Artikel 27.

Indien krachtens artikel 182 van de Overgangswet nieuw Burgerlijk Wetboek
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op de gevolgen van een tekortschieten in de nakoming van een overeenkomst
het voor het in werking treden van de wet geldende recht toepasselijk is, blij-
ven ook de artikelen 87, 38, 236 en 237 van de Faillissementswet, zoals deze
voordien golden, van toepassing.

Artikel 28.

De artikelen 86 en 8g van de Overgangswet nieuw Burgerlijk Wetboek gel-
den niet voor een eigendomsoverdracht tot zekerheid of een eigendomsvoor-
behoud, ingeroepen tegen een schuldenaar die op het tijdstip van het in wer-
king treden van de wet reeds failliet was verklaard.

Artikel 29.

Op de vorderingen ten laste van een schuldenaar aan wie surséance van beta-
ling is verleend of die in staat van faillissement is verklaard, en op de rangor-
de van die vorderingen, blijft gedurende de surséance en het faillisserent
van toepassing het recht dat op het tijdstip van het uitspreken daarvan gold.
Wordt een vo6r het in werking treden van de wet uitgesproken surséance na-
dien opgevolgd door een faillietverklaring, dan blijft de rangorde gehand-
haafd.

TITEL 7. OVERGANGSBEPALINGEN IN VERBAND MET DE WIJZIGING VAN ANDERE
WETTEN

Artikel 30.

Voor zover en zolang een bepaling uit de Boeken 3, 5 en 6 van het Burgerlijk
Wetboek of een bij deze wet vastgestelde wettelijke bepaling of wijziging niet
geldt ingevolge de Overgangswet nieuw Burgerlijk Wetboek of ingevolge dit
gedeelte der wet, blijft een daarop steunende wettelijke bepaling eveneens
buiten toepassing.

Artikel 31.

Ter zake van dwangbevelen en bevelschriften die v6ér het in werking treden
van de wet zijn uitgevaardigd, blijft het voordien geldende recht van toepas-
sing. Onverminderd het bepaalde in artikel 17 geschiedt de tenuitvoerlegging
nadien met toepassing van de voorschriften van de wet.

Artikel 32.

Artikel 17 is van overeenkomstige toepassing met betrekking tot een beslag
gelegd uit hoofde van artikel 28 van de Auteurswet.

Artikel 33.

Artikel 384 derde lid van de Wet van g juli 1842 (Stb. 20) op het Notarisambt
vindt alleen toepassing op verklaringen van erfrecht die na het in werking tre-
den van de wet zijn opgemaakt.
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Artikel 34.

Artikel 21 van de Pachtwet, zoals vastgesteld bij deze wet, geldt vanaf drie ja-

ren na het in werking treden van deze wet.

Artikel 5.

1. De wijzigingen die bij de wet worden aangebracht in de Onteigenings-
wet, zijn niet van toepassing op een onteigening waarin de dagvaarding
overeenkomstig artikel 18 of artikel 47 van die wet reeds voor het tijdstip
van het in werking treden der wet is uitgebracht.

2. Op de onteigening van een erfdienstbaarheid als bedoeld in artikel 4 eer-
ste lid van de Onteigeningswet zoals dat gold v46r het tijdstip genoemd in
het vorige lid, blijven de voordien geldende bepalingen van toepassing,
indien v66r dat tijdstip reeds is geschied een terinzagelegging als bedoeld
in artikel 7, 12, 80, 127 of 143 van de Onteigeningswet

Artikel 36.

1. Artikel 17 is van overeenkomstige toepassing met betrekking op een
beslag, gelegd uit hoofde van artikel 43 of artikel 44 van de Grootboekwet.

2. De artikelen 48-52 van de Grootboekwet, zoals die bij deze wet zijn vast-
gesteld, zijn niet van toepassing, indien de schuldenaar of de pandgever
reeds v66r het in werking treden van de wet in de nakoming van zijn ver-
bintenis is tekortgeschoten en aan de pandgever de uitwinning van het
pand reeds was aangezegd.

Artikel 37.
Indien krachtens artikel 182 van de Overgangswet nieuw Burgerlijk Wetboek
op de gevolgen van een tekortschieten in de nakoming van een overeenkomst
het v46r het in werking treden van de wet geldende recht van toepassing is,
blijft in het geval bedoeld in artikel 58 van de Wet op het levensverzekerings-
bedrijf, Stb. 1922, 716, artikel 236 van de Faillissementswet, zoals dat voor-
dien gold, van overeenkomstige toepassing.
Artikel 38.
Indien krachtens artikel 182 van de Overgangswet nieuw Burgerlijk Wetboek
op de gevolgen van een tekortschieten in de nakoming van een overeenkomst
het v66r het in werking treden van de wet geldende recht van toepassing is,
blijven in het geval bedoeld in artikel 35 van de Wet toezicht kredietwezen, de
artikelen 236 en 237 van de Faillissementswet, zoals die voordien golden, van
overeenkomstige toepassing.

Artikel 39.

Van het in werking treden der wet af zijn op een recht dat in het tevoren gel-

dende artikel 5, derde lid onder 4, laatste zinsnede van de Belemmeringenwet

Privaatrecht, werd aangeduid als niet met name in het Burgerlijk Wetboek

genoemd, de bepalingen van titel 5.8 van Boek 5 van het Burgerlijk Wetboek

van toepassing.
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Artikel g0.

Artikel 17 is van overeenkomstige toepassing met betrekking tot de gerechte-
lijke verkoop uit hoofde van de artikelen §-6 van de Mijnwet 1903.

Artikel 41.

Artikel 45 van de Overgangswet nieuw Burgerlijk Wetboek is van overeen-
komstige toepassing op de rang van een vordering als bedoeld in artikel 16
van de Coérdinatiewet Sociale Verzekering.

Slotbepalingen

1. Deze wet treedt in werking op een door Ons te bepalen tijdstip.

2. Onze Minister van Justitie kan de voorgaande bepalingen als hoofdstuk
of deel van een hoofdstuk in het geheel van de Invoeringswet Boeken 3, 5
en 6 nieuw Burgerlijk Wetboek invoegen met de daartoe nodige numme-
ring.



