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1. INLEIDING

1. Verschillende factoren hebben sedert het einde van de tweede wereld-
oorlog ingewerkt op de feitelijke en juridische evolutie van de vastgoed-
markt en tevens de structuur zelf van het onroerend eigendomsrecht en zijn
zakelijke verbrokkelingen gewijzigd.

De ontplooiing van de horizontale eigendomssplitsing in de steden en aan
de kust, de versnelde fysieke en economische veroudering van de ge-
bouwen, de inplanting van nieuwe bedrijfs- en handelscentra, het organi-
seren van nieuwe beleggingsvormen (vastgoedcertificaten), maar ook de
explosie en verhitting van de onroerende markt in de zestiger- en zeven-
tiger jaren met de hieraan verbonden kostenstijging en kredietmoeilijk-
heden hebben deze evolutie duidelijk in de hand gewerkt.

Doch niet alleen economische of sociale argumenten hebben de vast-
goedmarkt georiénteerd. Ook politieke en filosofische motieven hebben
een nieuwe inhoud gegeven aan het eigendomsrecht en zijn versnipperin-
gen. De geschiedenis, blijkbaar ook de juridische, geeft steeds opnieuw
blijk van verrassende herhalingen. Na de Franse revolutie had het burger-
lijk wetboek met klem de eenheid van het eigendomsrecht benadrukt in de
vermaarde, of zo men wil beruchte, definitie van artikel 544 : ,,Eigendom
is het recht om op de meest volstrekte wijze van een zaak het genot te
hebben en daarover te beschikken ...””. Hiermede werd terug aangeknoopt
bij de klassieke opvatting van het oude Romeinse recht en werd duidelijk
afgerekend met de feodale verbrokkeling van het eigendomsrecht en het
hieraan verbonden onderscheid tussen het nominatief recht (domaine
éminent) van de soeverein-eigenaar en het nuttig recht (domaine utile) van
de vazal of gebruiker. Doch, nu twee eeuwen later, is een versnelde
stroming merkbaar om de juridische positie van de gebruiker, de houder of
de exploitant opnieuw te verstevigen tegenover deze van de eigenaar. Dit
komt o.m. tot uiting in de sterk beschermende wetgeving inzake land-
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pacht, maar ook in de vernieuwde praktijk van bepaalde verbrokkelingen
van het eigendomsrecht, zoals erfpacht en recht van opstal, die tot een
volledige, weliswaar tijdelijke uitholling van het eigendomsrecht kunnen
leiden en zelfs, naar het oordeel van sommigen, de collectivistische
opvatting van het eigendomsrecht kunnen doordrukken (1).

Het juridisch denken liet zich hierbij niet onbetuigd. De nooit aflatende
vindingrijkheid van de rechtsgeleerden, mede onder invloed van de on-
roerende fiscaliteit, en de behoefte tot aanpassing aan de gewijzigde
economische, sociale en politieke situaties hebben nieuwe onroerende
structuren in het leven geroepen. Oude en in de vergeethoek geraakte
rechtsfiguren werden afgestoft, geladen met nieuwe conventionele denk-
beelden, al dan niet verpakt in de magische formulering van het Angelsak-
sisch recht. Sommigen auteurs (2) spreken op dit stuk van een ,,renouveau
contractuel’” waarbij ,,I’exploitation des notions anciennes est souvent
devenue si poussée, le nouvel aiguisage si tranchant, la variété des
applications si riche que les nouvelles formules ne ressemblent pas plus a
leurs aieules qu’une calculatrice électronique moderne ne s’apparente a
une machine a calculer de 1910°.

Toch blijkt deze visionaire geestdrift ietwat overtrokken. Ook is niet
iedereen even enthousiast met -de -aangestipte-ontwikkeling. De nieuwe
projecten zijn niet steeds zo onschuldig in hun doelstellingen, vooral
wanneer ze het er op aanleggen op eerder onnatuurlijke wijze de ge-
biedende bepalingen van bepaalde wetten te ontwijken (belastingwetten,
wet Breyne, wet op de handelshuur...) of te ontsnappen aan sommige
contractuele verplichtingen (b.v. verplichting tot vrijwaring bij verkoop)
of nog door een eerder artificiéle rechtsconstructie bepaalde onroerende
investeringen te onttrekken aan het risico der onderneming of aan het pand
der schuldeisers. Men vreest-tevens(3) dat de al te ruime conventionele
inbreng met het dooreenvlechten van de karakteristicken van verschil-
" lende contracten, zonder weinig of geen wetgevende ruggesteun, zal
leiden tot juridische ontaarding, tot vervlakking en tot rechtsonzekerheid.
Het onroerend eigendomsrecht wordt momenteel geconfronteerd met een
gans nicuwe situatie. De vastgoedmarkt maakt op dit ogenblik een derge-
lijke diepgaande crisis door dat hiervan op de verdere evolutie van het
eigendomsrecht en zijn verbrokkelingen, zowel een stagnerende invloed
als een sterk stimulerend innoverend effect kan nitgaan. Het vertrouwen in
- het onroerend goed als beleggingsobject is diep geschokt. De particuliere

(1) SIMONET, La gauche et la société industrielle, p. 87.
(2) CARTON DE TOURNAI, en CHARLIER, J.T., 1971, p. 69.
(3) DONNAY, Rec. Gén. Enr. Not., nr. 21.803, 3.
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verwervingen voor eigen gebruik zijn drastisch teruggelopen. De econo-
mische aftakeling werkte negatief in op de onroerende bedrijfsinvesterin-
gen. De budgettaire besparingen hebben de rol van de-overheid op de
vastgoedsector sterk teruggeschroefd, zoniet grotendeels uitgeschakeld.

Aankijkend tegen dit perspectief wordt aandacht gevraagd voor de on-

roerende verwervingen door natrekking en voor de juridische constructie

van het recht om gebouwen te bezitten op andermans grond.

HoorDsTUK 1

ONROERENDE NATREKKING

2. SITUERING. Voor de doorlichting van het begrip onroerende natrekking
is het nuttig dit begrip te situeren in het ruimer kader van de algemeen
toepasselijke rechtstechniek, bij inlijving van roerende in onroerende
goederen.

Volgens de definitie van artikel 546 B.W. is de natrekking het recht
verkregen door de eigendom van een roerende of onroerende zaak op al
wat zij voortbrengt en op hetgeen, hetzij natuurlijk, hetzij kunstmatig als
bijzaak ermee verenigd wordt.

Deze bijzakelijke 'Vereniging, die we voor de opzet van onderhavig refe-
raat beperken tot de inlijving van gebouwen in de grond, geldt als fun-

dering voor drie verschillende rechtsregelingen, die bij nader inzien de ene

uit de andere voortvloeien:

— het is een wijze van natuurverandering , van roerende in onroerende

, goederen (art. 518 B.W.);

— het is een wijze van eigendomsverwerving voor de eigenaar van de
grond (art. 546, 555, 712 B.W.);

— het is tenslotte ook een wijze van bewijslevering (art. 1018, 1615
B.W. en art. 45 Hyp.W.).

Wettelijk en ook wegens zijn natuur bezit de grond de hoedanigheid van

hoofdzaak tegenover het gebouw. Hierdoor bekomt hij een sterk opslor-

pings- en assimilatievermogen. Wanneer roerende bouwmaterialen in de

grond ingelijfd worden komt een merkwaardig juridisch proces op gang:

a) de bouwmaterialen worden door de grond geassimileerd, ondergaan

een juridische gedaanteverandering, verliezen als in een scheikundige

smeltkroes hun roerende aard en zijn voortaan zoals de grond zelf on-

roerend (art. 518 B.W.);

b) deze assimilatie zet zich, ingevolge de techniek van de natrekking, ook

door op het vlak van het eigendomsrecht. De grond verwerft door na-
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trekking voor zijn eigenaar het eigendomsrecht op het gebouw, ook al
werd het opgetrokken door de eigenaar van de grond met materialen van
éen ander of door een derde met eigen materialen (art. 552, 554, 555
B.W.). ’

Door de inlijving in de grond verliezen de bouwmaterialen niet alleen hun
eigen natuur, maar tevens de juridische binding met hun eigenaar. De
zakelijke rechten die anderen op deze materialen voor de inlijving bezaten
worden ook hier als bij een scheikundige verbinding opgelost.

¢) Doch ook op het stuk van de bewijslevering oefent de - assimilatie
invloed uit. De inlijving schept een wettelijk vermoeden van eigendom ten
bate van de eigenaar van de grond en is verder bepalend voor de inter-
pretatie van het voorwerp van de door de eigenaar van de grond met
betrekking tot deze grond gestelde rechtshandelingen. -

De op de grond opgerichte gebouwen worden vermoed door de eigenaar, -
op zijn kosten, te zijn tot stand gebracht en hem toe te behoren (art. 553 -
B.W.). Bij verkoop of hypotheekvestiging, zelfs al is hier enkel sprake
van de grond, worden de opgerichte gebouwen, ook al werden ze opge-
richt door een derde, geacht in de verrichting te zijn begrepen (art. 1615
B.W.). In beide gevallen zou enkel een uitdrukkelijk beding de gebouwen
uit de contracten kunnen weren of zouden de derden, die de gebouwen
hebben opgericht, aan de beneficianten van de contracten tegenstelbare
titels moeten kunnen aanvoeren.

3. JurmISCHE AARD. De wezenlijk juridische aard van de natrekkking is
niet gemakkelijk te achterhalen. De rechtsleer geeft op dit punt blijk van
- onzekerheid en van verdeeldheid, wellicht te wijten aan de schijnbare
tegenstelling in de wet zelf. In artikels 546 en volgende wordt de na-
trekking voorgesteld als een natuurlijk uitvloeisel van het eigen-
domsrecht, als behorende tot een van de drie klassieke attributen van het
eigendomsrecht: gebruiken (usus), genieten (fructus) en beschikken (ab-
usus). Artikel 712 daarentegen bepaalt formeel het recht van natrekking
als een wijze van eigendomsverwerving. Is de natrekking dan slechts een
attribuut van het eigendomsrecht of enkel een wijze van eigendomsver-
werving of nog een eigendomsoverdragende handeling ?

Sommigen(4) zien inderdaad het recht van natrekking alleen als een
attribuut van het eigendomsrecht. Eigendomsverwerving door natrekking
is juridisch onmogelijk, meent men, omdat door de natrekking de bijzaak
bij de hoofdzaak wordt ingelijfd, hierdoor haar eigen identiteit verliest,

(4) Les Novelles, Droit civil, III, nr. 152, 219, 220; BEUDANT, Cours de droit civil, IV, nr. 337,
DEMOLOMBE, IX, nr. 572.
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waardoor geen eigenlijke verwerving ten bate van de eigenaar van de
grond nog kan plaatsvinden. ,,En droit’> — schrijft Demolombe — ,,il
n’est pas exact de prétendre que 1’un ait acquis dans le sens technique de ce
mot la propriété de cette méme chose que I’autre a perdue. Car cette chose,
civilement, juridiquement elle a péri, elle n’existe plus (t. IX, nr. 572)”’,
‘Anderen (5) verwerpen terecht deze stelling. Men aanvaardt dat de bijzaak
heeft opgehouden juridisch te bestaan doch precies als gevolg van de
eigenaarswijziging. Verwerving door natrekking steunt op een voorafbe-
staande eigendom.

Doch ook bij deze voorstelling kan men niet spreken van ,,overdracht’’.
De verkrijging bij wijze van natrekking is niet overdragend maar een
oorspronkelijke eigendomsverwerving, gesteund op het fysiek fenomeen
van de inlijving, waarbij de eigenaar van de grond zijn rechten op de
gebouwen niet verkrijgt van de opstaller, maar put uit de wet. De eigenaar
van de-bouwmaterialen draagt zijn rechten niet over. Hij. verliest ze.
,,L’incorporation’” — aldus Bufnoir — ,,est le fait que la loi prend en
considération pour réaliser I’acquisition. Mais cette acquisition elle-méme
résulte uniquement comme conséquence de ce fait, dans la volonté de la
loi, c’est une acquisition lege’’(6).

Toch is verdere nuancering geboden. Natrekking is duidelijk geen wijze
van eigendomsverwerving voor de gebouwen die door de eigenaar zelf
met hem toebehorende materialen werden opgetrokken, noch voor de
voortbrengselen en vruchten van de zaak. De eigenaar behoudt ten aanzien
van deze goederen eenvoudig wat hij reeds bezat. Voor deze goederen kan
men onmogelijk spreken van juridische eigendomsverwerving. Doch het
ligt wel anders voor de gebouwen die opgericht werden met materialen die
niet toebehoren aan de eigenaar van de grond, hetzij door deze laatste,
hetzij door een derde. Hier verandert de bijzaak door de uitwerking van
natrekking wel degelijk van eigenaar. De natrekking is hier eigen-
domsverwervend. ,,Un mode d’acquérir’’ — aldus De Page — , ,fondé sur
une propriété préexistante, sans doute, mais un mode d’acquérir
néanmoins’’ (VI, nr. 42)”’. _

Deze eigendomsverwerving staat echter niet los op zichzelf, zij is het
juridisch resultaat van de natrekking. Welnu, dit recht op natrekking put
de eigenaar uit zijn eigendomsrecht op de grond. Kortom, attribuut van het
eigendomsrecht wegens -zijn aard, eigendomsverwervend wegens zijn
uitwerking, dit zijn de juridische karakteristicken van de natrekking.

(5) SAVATIER, Cours de droit civil, nr. 827; MARTY, en RAYNAUD, Les Biens, nr. 167; VaN
BIERVLIET, Cours de droit civil, Modes d’acquérir, nr. 20; BEUDANT, o.c., nr. 337.

(6) BUENOIR, Propriété et contrat, p. 9.
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Heyvaert(7) heeft het o.i. juist voor wanneer hij schrijft: ,,Het recht van

natrekking, hoe men het naar zijn vitwerking ook moge noemen — wijze

van-eigendomsverwerving of vermoeden van eigendom — is steeds een
recht dat zijn oorsprong vindt in het eigendomsrecht op een zaak en dat
inherent is aan het eigendomsrecht op om het even welke zaak’’.

Aan deze oorspronkelijke eigendomsverwerving zijn heel wat belangrijke

konsekwenties verbonden, waarvan we er hier enkele op een rijtje plaat-

sen:

— De som welke aan de oprichter van de gebouwen toekomt bij toepas-

- sing van artikel 555 B.W. is geen prijssom of aannemingsprijs maar
een regeling van vergoeding. '

— Voor de betaling van deze vergoeding kan de opstaller niet genieten
van het onroerend voorrecht.

— Voor de gebreken van de door natrekking verkregen gebouwen kan de
eigenaar van de grond geen vordering tot vrijwaring tegen de oprichter
van de gebouwen aanvoeren.

— De hypotheken waarmede de gebouwen door de oprichter werden
bezwaard gaan teniet.

— Fiscaal geeft de verwerving door natrekking geen aanle1d1ng tot beta-

~ ling van registratierechten, noch van B.T-W.
Op een en ander wordt verder in dit referaat teruggekomen.

4. AFWUKENDE REGELINGEN. Alhoewel de principes van de natrekking de
vernietiging willen vermijden van een aan de grond toegevoegde waarde
en dus in zekere zin te maken hebben met de fundamentele ordening van
de maatschappij, lossen ze in werkelijkheid enkel een eigendomsconflict
op tussen twee eigenaars. Uiteindelijk beschermt de natrekking enkel
private belangen. De van de wet afwijkende regelingen zijn onder dit
oogpunt niet vatbaar voor kritiek.

Het is dan verder zo dat, in weerwil van de fysieke verbinding van grond
en gebouwen, deze goederen op het feitelijk vlak niet werkelijk met elkaar
worden vermengd. Ze behouden hun identiteit waardoor het mogelijk
blijft, in afwijking van de gewone regels van de natrekking, te bedingen
dat grond en gebouwen niet aan dezelfde persoon zullen toebehoren.
In onze opvatting is de natrekking een attribuut, een eigenschap van het
recht van natrekking. De eigenaar mag echter de volheid van zijn rechten
beperken. Hij kan dus beschikken over het attribuut van de natrekking,

(7) HeEyvaerT, T.P.R., 1964, p. 336.
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zoals hij kan beschikken over het recht van genot of gebruik van het
onroerend goed.

De praktijk kent vooral twee belangrijke afwijkingen van het wettelijk -

mechanisme der natrekking: kanalisatie of verdeling van het recht van
natrekking en verdaging van het effect van dit recht.

a) Verdeling. Wanneer verschillende personen samen de eigendom van

een grond bezitten en zinnens zijn op deze grond een appartementsgebouw

op te richten, kunnen zij v66r de oprichting het natrekkingsrecht verdelen
of kanaliseren in die zin dat de een privatief eigenaar zal worden van het
appartement op de eerste verdieping, de ander van het appartement op de
tweede verdieping, enz.

Deze kanaliserende regeling is volkomen geldig en definitief, in tegen-
stelling met de verdaging van het effect van de natrekking. Ze geldt als een
regeling van de mede€igendom (art. 577bis), waarbij als het ware een
horizontale splitsing plaatsvindt van de zich boven de grond bevindende
Iuchtkolom.

b) Verdaging . De handelingen waarbij de eigenaar van de grond het effect
van de natrekking verdaagt, zijn te vatten in drie basisgroepen:

1. Het door de eigenaar toegestaan recht van huur. Bijaldien het
huurcontract geen verbod tot oprichting van gebouwen bevat, verleent de
huurverhouding aan de huurder het recht om, tijdens de duur van de huur,
gebouwen op te richten en deze als zijn eigendom te beschouwen (8).
Vereist is evenwel dat bij de oprichting de bestemming van het goed wordt
geeérbiedigd en deze oprichting kan beschouwd worden als een handeling
van goed bestuur.

In Frankrijk is het juist andersom. De huurder wordt daar slechts eigenaar
van de door hem opgerichte gebouwen mits het huurcontract hem hiertoe
uitdrukkelijk toelating gaf(9).

2. De op de grond toegestane zakelijke rechten die te bijkomende titel een
recht van opstal kunnen verlenen. '

Dit geldt voor:

— het recht van vruchtgebruik, dat practisch op dezelfde wijze als voor
de huur het recht inhoudt gebouwen op te trekken(10);

— het recht van erfpacht (wet 10 januari 1824);

(8) DE PAGE, IV, nr. 683; Cass., 4 februari 1956, Rec. Gén. Enr. Not., nr. 20.203.

~ (9) MArRTY en RAYNAUD, 0.c., nr. 135.

(10) DE PAGE, VI, nr. 333.
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— het recht van erfdienstbaarheid voor de werken die nodig zijn voor het
gebruik en het behoud van de erfdienstbaarheid (art. 697 B.W.) en
voor beperkte gevallen van uitbouw van een naburig erf(11).

3. Zakelijk recht dat te hoofdzakelijke titel een recht van opstal vestigt:
het zelfstandig zakelijk recht van opstal (wet van 10 januari 1824).

In al deze gevallen is de mogelijkheid om de natrekking te neutraliseren,
echter niet absoluut. In de Belgische wetgeving kan, wanneer men de
erfdienstbaarheden uitsluit, het recht van natrekking slechts voor een
beperkte tijd verdaagd worden — hoogstens 2 a 3 generaties. Na afloop
herneemt het mechanisme van de natrekking zijn volle effect.

De van de wet afwijkende regelingen hebben verder geen invloed op de
aard van de in de grond ingelijfde materialen. De opgerichte gebouwen
zijn en blijven onroerend ook al behoren ze toe aan een ander persoon dan
de eigenaar van de grond. Artikel 518 inzake de klassificatie der goederen
maakt geen onderscheid. Het gaat hier om een feitelijke situatie waarvan
de uitwerking los staat van de wil van de betrokken personen, die op dit
punt geen enkele wijzigende macht bezitten (12). Kunnen de personen het
effect van de inlijving in de grond dus wel enigszins manipuleren wat
betreft de natrekking, dan hebben ze deze macht niet ten aanzien van de
natuurverandering van de in de grond ingelijfde bouwmaterialen.

Het is echter wel merkwaardig dat in de vorige eeuw een bepaalde
-rechtsleer door een tot het viterste doorgetrokken logica en precies wegens
bet parallelisme tussen de beide rechtseffecten van de inlijving: na-
trekking en natuurverandering van de ingelijfde materialen — aan de
huurder en erfpachter het recht op onroerend bezit voor de door hen :
-opgetrokken gebouwen ontzegden. Vooral Laurent heeft zich voor deze |
stelling ingezet. ,,Puisque le locataire’” — aldus Laurent — ,,n’est pas
propriétaire du terrain qui sert de base aux constructions, et sans lequel les
batiments ne sauraient matériellement exister, ni méme se concevoir en
tant qu’inmeubles, il faut conclure que la propriété du fonds entraine
fatalement la propriété des ouvrages qu’on y a élevés; le locataire ne peut
avoir sur eux qu’un droit mobilier’” (t. V, nr. 415). In dezelfde zin een
vonnis van de rechtbank van Dendermonde, d.d. 12 juli 1890 inzake
erfpacht(13). Deze standpunten zijn thans definitief verlaten. Ze zijn
echter wel typerend voor de kronkelingen van het juridische denken
vooraleer tot de uiteindelijke waarheid — of wat wij voor deze waarheid |
houden — te komen.

(11) LINDEMANS, A.P.R., tw. Erfdienstbaarheden, ur. 278 en 324.
- (12) DE PAGE; V, nr. 629. '
(13) Rb. Dendermonde, 12 juli 1890, Rec. Gén. Enr. Not., nr. 11.527.
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5. GROND, HOOFDZAAK OF BIZAAK IN FLATGEBOUWEN. De theorie van de
natrekking is een bijzondere toepassing van de regel waarbij de hoofdzaak
en de bijzaak beide aan hetzelfde juridisch regime worden onderworpen in
die zin dat de bijzaak het juridisch statuut bekomt van de hoofdzaak
waarmede ze wordt verenigd (art. 546 B.W.). Toegepast op de on-
roerende goederen uit hun aard, krijgt de grond in het mechanisme van de
natrekking formeel door de wet de functionele rol van hoofdzaak toege-
wezen. ,,De eigendom van de grond bevat in zich de eigendom van
hetgeen op en onder de grond is’’ (art. 552, 553, 555 B.W.).

De keuze van de grond als draaischijf voor de regeling van de natrekking is
duidelijk niet gesteund op een vergelijking van de economische waarde
tussen hoofd- en bijzaak. De waarde van de gebouwen is inderdaad
meestal veel groter dan deze van de grond. Het werkelijk criterium dat
door de wet gehanteerd wordt om de hoofdzaak van de bijzaak te onder-
scheiden is dat van de juridische en feitelijke afhankelijkheid. ,,La chose
principale’’ — schrijft De Page (V, nr. 41) — ,,est celle sans laquelle
I’autre ne se congoit pas’’. De grond is voor de gebouwen het onmisbaar
draagvlak waaraan ze zowel juridisch als feitelijk hun bestaan ontlenen.
Doch niet voor alle rechtssituaties geldt de grond als hoofdzaak tegenover
de gebouwen. Het is duidelijk anders bij de regeling van het recht van
medeéigendom in flatgebouwen. De zaken die bestemd zijn tot ge-
meenschappelijk gebruik van de onderscheiden verdiepingen worden door
artikel 577bis B.W. voor de regeling van de medeéigendom geklasseerd
als bijzaak tegenover de privatieve appartementen. Onder die zaken be-
stemd tot gemeenschappelijk gebruik vernoemt de wet nadrukkelijk,

- benevens de grondvesten, de zware muren, het dak en andere, ook de

grond. De wet steunt hier op een ander criterium dan datgene welk tot
grondslag dient voor de regeling van de natrekking: niet de afhankelijk-

‘heid maar wel de bestemming is hier doorslaggevend.

Deze verschillende optiek van de wetgever gaf in de zestiger jaren aan-
leiding tot zeer vinnige discussies.

Verschillende auteurs(14) waren en zijn wellicht nog steeds van mening
dat in een gebouw dat flatsgewijs is gesplitst steeds het terrein een

bijzakelijke rol vervult. Volgens hen is in deze situatie de grond bijzaak en -

dit niet enkel voor de specifieke regeling van de relaties van de medegi-
gendom waarover artikel 577bis B.W. handelt, maar ook voor de regeling
van het recht van natrekking. De accessie werkt niet, leert men, in de

(14) AxBY, GEVERS en TOMBROFF, La propriété des appartements, nr. 215; AEBY, T. Not., 1960, p.
179; AEBY, Rev. Prat. Not., 1961, p. 38 e.v.,p. 47.¢.v.; DEWEERDT, T. Not., 1962, p. 98;IsTAS, Rev.
Prat. Not., 1967, p. 270 e.v.; zie ook : VELDEKENS en DEMEUR, Copropriété et propriété divisée, nr.
107 e.v.; POIRIER, Le propriétaire d’appartement, nr. 10.
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horizontale eigendom ten aanzien van de eigenaar van de grond, zoals dit
wel het geval is voor de gewone eigendom. Niet artikel 552 B.W., doch
het algemeen principe van artikel 546 B.W. moet toegepast worden.
Concreet gezien betekent dit onder meer: (1) dat ten opzichte van de
appartementen, de eigendom van de privatieve delen en niet de eigendom
van de grond recht geeft op wat er zich op bijkomende wijze mee verenigt;
(2) dat de privatieve eigenaar van het appartement wordt vermoed eige-
naar te zijn van een onverdeelde kwotiteit in de grond; (3) dat de grond de
“kwalificatie van accessorium:bekomt van zodra de medeéigenaars over-
eenkomen op deze grond een appartementsgebouw op te richten waarvan
de verschillende appartementen in privatieve eigendom aan ieder van hen
zullen toebehoren.
Wanneer men deze redenering tot het uiterste doordenkt, leidt dit tot de
volledige omkering van de natrekkingsregel van artikel 552 B.W. Aldus
wanneer twee of meer personen een horizontaal gesplitste eigendom
oprichten op andermans grond, zou deze grond door het effect van de
natrekking eigendom worden van de oprichters van het gebouw. ,,En
qualifiant d’accessoire le sol’” — schrijft Aeby(15) — ,,celui-ci perd
nécessairement cette puissance donnée au principal d’absorber 1’acces-
soire. Le sol ne peut €tre a la fois principal et accessoire. Il est I'un ou
Pautre. La Joi le dit accessoire: dés lors il suit le principal””. -
Tegen deze opvattingen werd scherp gereageerd(16). Noch de tekst van
artikel 577bis B.W., noch de voorbereidende werken van de wet van 8 juli
1924 waarbij bedoeld artikel in de Belgische wetgeving werd opgenomen,
laten toe te besluiten, meent men, dat het de bedoeling was van de
‘wetgever van 1924 de grondregels van de natrekking onderste boven te
keren. Artikel 577bis betekent in deze opvatting geenszins dat de ge-
meenschappelijke zaak, beschouwd in haar totaliteit, bijzaak wordt van
“elk appartement afzonderlijk of van al de appartementen samen. De
~ kwalificatie van bijzaak in artikel 577bis strekt er enkel toe voor de
gemeenschappelijke zaak een regime van gedwongen onverdeeldheid te
creéren. Het beperkt er zich toe een onverdeeld part in deze gemeenschap-
pelijke zaak onverbreekbaar aan elk appartement te verbinden, zodanig
dat bedoeld part niet kan vervreemd, met zakelijke rechten bezwaard of in
beslag genomen kan worden, dan samen met het appartement waarop het
betrekking heeft.

(15) AEBY, Rev. Prat. Not., 1961, p. 40.

(16) JANSSENS,Rev. Prat. Not., 1960, p. 310 e.v.;Rev. Prat. Not., 1961, p. 47; DONNAY, Rec. Gén.
Enr. Not., nr. 20.373 en 20.690; ISTAS, Rev. Prat. Not., 1967, p. 270 e.v.; zie ook : INGEVELD en
HILBERT, La propriété des appartements et la copropriété, nr. 30, 42, 43; HILBERT, L’ accession
immobiliére, nr. 192, 193; DERINE, VAN NESTE, VANDEN BERGHE, Zakenrecht , nr. 696; HEYVAERT,
T.P.R., 1964, 346-347.
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De rechtbanken werd klaarblijkelijk nog niet gevraagd zich over de
twistvraag uit te spreken. Geen enkele rechterlijke beslissing is ons al-
leszins bekend. De onzekerheid blijft dus voortbestaan. Niettemin hebben
we een duidelijke voorkeur voor de tweede zienswijze. De wetgever
hanteert doelbewust twee verschillende criteria voor de aanwijzing van de
hoofdzaak : het eerste voor de regeling van de natrekking, het ander voor
de regeling van de mede&igendom bij flatgebouwen. Het gaat hier om
twee verschillende conflictsituaties die autonoom zonder enige juridische
tegenstrijdigheid op verschillende wijze en aan de hand van verschillende
criteria door de wetgever worden opgevangen. Niets, maar dan ook niets,
laat toe te besluiten dat artikel 577bis de bepaling van artikel 552 bij
horizontale eigendomssplitsing ‘heeft opgeheven, of, zoals wordt be-
weerd, heeft omgekeerd.

6. NATREKKING, IMPERATIEF OF FACULTATIEF? Wanneer een derde zonder
titel op andermans grond gebouwen optrekt is de eigendomsverwerving
van de opgerichte gebouwen, in de opvatting van het burgerlijk wetboek,
een facultatieve zaak voor de eigenaar van de grond. Hij beschikt dienaan-
gaande over een drievoudige keuze: de gebouwen behouden, ze doen
afbreken, -of ze overlaten aan de oprichter.

a) Hij kan de gebouwen behouden mits aan de oprichter de kosten te
betalen of, voor het geval de oprichter een bezitter te goeder trouw is,
.zoals bedoeld in artikel 549 B.W., naar keuze de door het erf verkregen
meerwaarde of de kosten te vergoeden.

b) Hij kan de afbraak van de gebouwen vorderen. Dit recht heeft hij
evenwel niet ten aanzien van de eerder uvitzonderlijke hypothese van een
bezitter te goeder trouw. Hij heeft dat recht evenmin, menen we, doch het
wordt betwist, voor het geval de gebouwen slechts voor een klein deel op
de aanpalende grond werden opgericht en er uit de omstandigheden blijkt
dat de uitoefening van het recht van afbraak eerder voorkomt als een
rechtsmisbruik, bedoeld om de gebuur te schaden, zonder aanzienlijk
persoonlijk voordeel voor zichzelf (17).

¢) Hij kan ook de gebouwen overlaten aan de oprichter. Deze keuzemo-
gelijkheid blijkt niet rechtstreeks uit de tekst van artikel 555, doch wordt
eenparig door de rechtsleer en de rechtspraak aanvaard (18). Niemand kan

(17) DEPAGE, VI, nr. 73; Gent, 20 november 1950, Rev. Trim. Dr. Civ., 1954, p. 187; MARTY en
RAYNAUD, Droit civil, Les Biens, nr. 133; PLANIOL, I, nr. 2735; DERINE, VAN NESTE, VAN DEN
BERGHE, Zakenrecht, nr. 706.

(18) Cass., 7 december 1893, Pas., 1894, I, 58; KLUYSKENS, V, nr. 130; DE PAGE, VI, nr. 64; Les
Novelles, Droit civil, ITI, nr. 246,
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immers tegen zijn wil verplicht worden de in deze gevallen buiten zijn
weten opgerichte gebouwen voor zichzelf te behouden.

Het is echter niet zeer duidelijk hoe deze overlating juridisch moet ontleed
worden. Het recht om gebouwen op andermans grond te bezitten veron-
“derstelt noodzakelijk dat de titularis tevens bepaalde gebruiksrechten op
de grond kan laten gelden (recht van opstal, erfpacht, ...). In de Belgische
wetgeving zijn deze gebruiksrechten steeds van tijdelijke aard (zie nr. 4).
Dit betekent uiteraard dat de overlating van de gebouwen aan de oprichter
eveneens slechts tijdelijk kan zijn en noodzakelijk ophoudt effect te
sorteren wanneer aan de gebruiksrechten op de grond een einde komt. Op
dat ogenblik zal de eigenaar van de grond voor een nieuwe keuze geplaatst
worden.

De overlating van de gebouwen, die naar ons gevoel ook de vestiging van
een zakelijk recht van opstal insluit, moet om aan derden tegenstelbaar te
zijn vastgesteld worden bij authentieke akte en overgeschreven worden op
het kantoor der hypotheken. In principe zal deze overlating aanleiding
geven tot de heffing van het evenredig registratierecht van overgang. Door
een milde interpretatie ziet de fiscale administratie evenwel van deze
invordering af wanneer op geloofwaardige wijze aan de hand van bestand-
delen buiten de akte aangetoond wordt dat de derde de gebouwen op eigen
kosten heeft opgericht(19).

7. NATREKKING, ONMIDDELLIK OF UITGESTELD? De natrekking vindt haar
juridisch fundament in het materieel feit van de inlijving van de bouwma-
terialen in de grond. Gebonden aan de inlijving verwerft de eigenaar van
de grond, behoudens wanneer het effect van de natrekking conventioneel
werd verdaagd (supra nr. 6), de eigendom van de opgerichte gebouwen

-dadelijk, naarmate van deze inlijving, zonder enige wilsverklaring van
zijn kant.

Dit is de traditionele opvatting zowel van de Belgische als de Franse
rechtsleer en rechtspraak (20). '

(19) Aanschr. 26 maart 1956, nr. 11; Repert.R.J., art. 18; WERDEFROY, A.P.R., tw. Regi-
stratierechten, nr. 249 en 665.

(20) CoLIN en CAPITANT, t. I, nr. 615 en 616; PLANIOL en RIPERT, t. X, nr. 607; t. II{, nr. 377; SAINT
ALARY, Rev. Trim. Droit. Civ., 1947, p. 263; LARCHER, Des constructions élevées sur le terrain
d’autrui, 1894, p. 188; LALOU, notes Dalloz, 1933, 2, 109; 1944, 173; 1946, 403; MARTY en
RAYNAUD, Droit civil, Les Biens, nr. 130; LORPHEVRE, Rép. Fisc., 1956, 155; WERDEFROY,A.P.R.,
tw. Registratierechten , nt. 665; Cass., 19 oktober 1905, Pas. , 1906, 1, 27; Cass., 8 maart 1932, Pas. ,
1932, 1, 88; Cass., 4 februari 1955, Rec. Gén. Enr. Not., 1955, nr. 19.525.

DERINE, VAN NESTE, VAN DEN BERGHE, Zakenrecht, nr. 710, schijnen daarentegen zich aan te sluiten
bij de stelling van LEVIE (geen onmiddellijke natrekking). Men krijgt evenwel de indruk dat het deze
auteurs vooral te doen was het eigendomsrecht te erkennen van de huurder op de door hem opgerichte
gebouwen. Dit recht wordt echter ook in de klassieke theorie aanvaard; het wordthier gesteund op een
conventionele afwijkende regeling van het recht van natrekking (zie wouwens nr. 697, noia 243).
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De optiemogelijkheid die de eigenaar bezit om de afbraak al dan niet te
vorderen voor het geval de oprichter van de gebouwen zich niet kan
beroepen op de kwalificatie van bezitter te goeder trouw (zie nr. 6) wordt
door De Page aangegrepen om in deze hypothese de theorie van het
onmiddellijk effect van de natrekking op de helling te zetten (VI, nr. 45).
De natrekking steunt hier volgens deze auteur niet zozeer op het materieel
feit van de inlijving, maar op de wilsverklaring van de eigenaar van de
grond. Hieruit leidt hij af dat de natrekking slechts plaats vindt, zonder
terugwerkende kracht, op het ogenblik dat de eigenaar van de grond
verklaart de gebouwen te willen behouden.

Levie heeft in zijn werk van 1951 ,,Les constructions sur le terrain _

d’autrui’’ de theorie van de uitgestelde natrekking veralgemeend tot al de
gevallen waar gebouwen op andermans grond werden opgericht. Zijn
uitgangspunt is dat de eigenaar van de grond steeds een keuzemogelijk-
heid bezit ook ten aanzien van een bezitter te goeder trouw, vermits hij
steeds de gebouwen aan de oprichter kan overlaten (supra nr. 6). Zolang
de eigenaar van de grond zich op dit punt niet uitgesproken heeft, kan de
natrekking zich volgens Levie niet voltrekken en moet de oprichter als
rechtmatige eigenaar van de door hem opgerichte gebouwen aangezien
worden.

" De tegenstelling tussen de klassieke theorie en de opvattingen van De Page
en Levie komt hierop neer dat in de traditionele leer de wilsverklaring van
de eigenaar van de grond de wil ot behouden uitdrukt, terwijl in de andere

-zienswijze deze wilsverklaring de wil tot verkrijgen laat kennen.

De opvattingen van De Page en Levie vinden weinig of geen steun in de
tekst van de wet. Integendeel. Artikel 555 onderstreept de dadelijke en
automatische verwerving door natrekking vanwege de eigenaar van de
grond: ,,... de eigenaar heeft het recht de gebouwen voor zich te be-
houden. De voorbereidende werken van het burgerlijk wetboek zijn op dit
punt even formeel : Locré, VIIL, nr. 181 ,,Des que la plantation est faite,
dés que la construction est finie, I’une et 1’ autre font partie de la propriété
du fonds par droit d’accession’’. De repliek van Levie op dit punt is eerder
zwak en schijnt er veeleer op te wijzen dat de auteur het proces van de wet
zelf heeft willen maken: ,,Le législateur ... a créé un systéme dont il
ignorait lui-méme la véritable étendue. Il a cru que la disposition de
I’article 555... contenait comme les autres dispositions, le principe de
I’accession obligatoire et instantanée. Il a été victime d’un mirage’’ (p.
136).

De keuzemogelijkheid van de eigenaar van de grond ten aanzien van de
opgerichte gebouwen is 0.i. niet voldoende om het ogenblik van de
‘natrekking te verleggen tot op het tijdstip van de uitoefening van de keuze.
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De grond blijft steeds het noodzakelijk draagvlak van het gebouw. Het
‘eigendomsrecht op het gebouw is juridisch niet denkbaar, zelfs niet voor
één ogenblik, indien het niet geschraagd wordt door enig gebruiksrecht op
de grond. Iemand die zonder titel een grond bezet kan juridisch, in
afwachting van de reactie van de eigenaar, onmogelijk als rechtmatige
- gebruiker van de grond beschouwd worden. Evenmin kunnen de door de
bezetter opgerichte gebouwen, in afwachting van de optie van de eige-
naar, juridisch zijn eigendom zijn.

Het belang van deze twistvraag zal niemand ontgaan. In de klassieke
theorie kan de oprichter van het gebouw op dit laatste geen enkel eigen-
domsrecht laten gelden zolang de eigenaar van de grond niet beslist heeft
hem dit gebouw over te laten. Tot op dat ogenblik kan hij het goed niet
vervreemden of hypothekeren; het kan evenmin tegen hem in beslag
genomen worden. Anderdeels kunnen de op de grond ingeschreven
schuldeisers hun rechten ook laten gelden op de door een derde, zonder
tegenstelbare titel, opgerichte gebouwen.

Het probleem heeft eveneens een fiscale kant. In principe geeft de akte
waarbij de eigenaar van een grond deze grond verkoopt aan een derde, die
hierop gebouwen had opgericht, aanleiding tot het evenredig regi-
-~ stratierecht van overgang op grond en gebouwen. Doch precies op dit punt

is de twistvraag zonder groot belang geworden sedert de fiscale admini-
stratie de- oprichter van het gebouw heeft toegelaten door alle rechts-
middelen, en dus ni¢t noodzakelijk door voorlegging van akten met vaste
datum, het bewijs te leveren van de met de eigenaar van de grond
afgesloten overcenkomsten: aankoop, toelating tot bouwen, enz. ... en
hierbij genoegen neemt met het bewijs van de materi€le oprichting van de
gebouwen door de derde (zie nr. 6, in fine).

8. HYPOTHECAIRE ASPECTEN. De eigendomsverwerving ingevolge na-
trekking door de eigenaar van de grond van de door een derde opgerichte
gebouwen doet bepaalde vragen rijzen in verband met de toepassing van
de principes van het hypothecair recht.

a) De verwerving door natrekking geschiedt uit kracht van de wet en is
gebonden aan het enkel-feit van de inlijving van de bouwmaterialen in de
grond, ook al werd deze verwerving verdaagd door de toekenning van
tijdelijke gebruiksrechten op de grond aan de oprichter der gebouwen
(erfpacht, recht van opstal ...). Dergelijke verkrijging wordt niet beoogd
door artikel 1 van de hypotheekwet. De akte dic deze verkrijging zou
vaststellen moet niet overgeschreven worden om de verkrijging tegenstel-
baar te maken aan de derden.
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Dit standpunt wordt eenparig door de rechtsleer onderschreven(21).

b) De som welke aan de oprichter van de gebouwen toekomt bij toepas-
sing van artikel 555 B.W. is geen prijssom maar een regeling van ver-
goeding. Voor de betaling van deze vergoeding kan de opstaller niet
genieten van het onroerend voorrecht en evenmin van de ontbindende
vordering. Het tegendeel werd weliswaar beweerd door Levie(22) doch
voor zijn standpunt blijkt geen wettelijke basis aanwezig. Het onroerend
voorrecht wordt door artikel 27 van de hypotheekwet slechts toegekend
voor een beperkt aantal contracten (verkoop, ruiling, schenking, verde-

‘ling) die niet voor analogische uitbreiding vatbaar zijn. De vergoedmgsre-

geling valt hier niet onder.

¢) Voor de hypotheken die door de opnchter op de door hem opgerichte
gebouwen werden toegestaan moet het volgend onderscheid gemaakt
worden:

1. De oprichter bezat geen titel die hem het recht verleende om de

gebouwen op te richten. :
In dit geval is de oprichter, althans in de opvatting die we verdedigen
(supra nr. 7), nooit eigenaar geweest van de door hem opgerichte ge-
bouwen. De door hem toegestane hypotheken werden gevestigd op an-
dermans eigendom en zijn om die reden waardeloos. De nietigheid is
radikaal en volstrekt en zou niet wegvallen indien de betrokken oprichter
achteraf de grond verkrijgt(23).

2. De oprichter bezat een titel die hem toeliet de gebouwen voor eigen
rekening op te richten (huur, erfpacht, recht van opstal, verlof tot
bouwen).

‘Tijdens de duur van zijn recht behoren de gebouwen aan de oprichter. De

hypotheken die hij tijdens deze periode toestond zijn geldig, doch gaan
teniet door het enkel feit van de oorspronkelijke verwerving, ingevolge
natrekking, door de eigenaar van de grond. Dit is een gevolg van het
tenietgaan van het eigendomsrecht van de oprichter. De hypotheken
hebben hier geen volgrecht.

Door zakelijke subrogatie worden de rechten van de schuldeisers evenwel
overgedragen op de eventueel door de eigenaar van de grond te betalen
vergoeding. Vooraleer tot deze uitbetaling over te gaan, zal de eigenaar
van de grond dus zeer waakzaam moeteh zijn en in elk geval vooraf
inlichtingen moeten inwinnen over de hypothecaire situatie van de ge-

(21) Rép. not. , tw. Hypothéques, nr. 79, 147; DE PAGE, VII, nr. 961; MARTOU, Des priviléges et des
hypothéques, 1, nr. 13.

(22) LEVIE, Traité des constructions sur le terrain d’autrui, p. 98 en 207.

(23) DE PAGE, VI, nr. 452; Rép. not., tw. Hypothéques, nr. 1529.
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bouwen, wil hij niet het risico lopen tweemaal de vergoeding te moeten
betalen (24). '

3. De oprichter bezat het recht de gebouwen op te richten maar aan dit
recht kwam voortijdig een einde.

Er wordt verondersteld dat de rechten van de opstaller niet op normale
wijze zijn te niet gegaan door het verstrijken van de duur van het recht van
opstal maar door voortijdige vrijwillige be€indiging van deze rechten
(verbreking van het contract; eenzijdige verzaking aan het zakelijk recht
van opstal ...).

Er van uitgaande dat de hypotheekgever in niets de door hem verstrekte'
waarborgen vrijwillig mag verminderen, wordt er meestal aangenomen
dat de hypotheken blijven voortbestaan in het patrimonium van de eige-
naar van de grond, doch alleen op de gebouwen die ingevolge natrekking
door deze eigenaar werden verworven (25).

d) Er is ook de positie van de schuldeisers die hypothecaire inschrijving
hebben genomen op de grond. '

Inggevolge artikel 45 van de hypotheekwet strekt de hypotheek zich uit tot
het toebehoren van het onroerend goed. Hieronder vallen ook de op de
grond door de eigenaar of door een derde opgerichte gebouwen (26). Op
deze regel bestaat uitzondering wanneer de gebouwen uitdrukkelijk uit de
hypotheekvestiging werden gesloten of wanneer de gebouwen door een
derde werden opgericht ingevolge een gebruikstitel van de grond die ook
aan de schuldeisers tegenstelbaar is.

Indien de derde-oprichter geen aan de schuldeisers tegenstelbare titel
bezit, zullen deze laatsten hun hypotheekrecht op de gebouwen kunnen
uitoefenen zonder tot enige vergoeding of afrekening tegenover de op-
richter van de gebouwen gehouden te zijn. Dit zal zich onder meer
voordoen wanneer de gebouwen werden opgericht ingevolge een op het
kantoor der hypotheken niet overgeschreven verlof tot bouwen(27).
Deze solutie wordt evenwel heftig gekritiseerd door Levie(28). Deze
auteur meent dat de schuldeisers de gebouwen slechts in hun vervolging

(24) DEPAGE, VII, nr. 525, 530 en 533bis; Rép. not. , tw. Hypothéques , nr. 147, 1298 en 1321; Rb.
Brussel, 7 april 1960, Rec. Gén. Enr. Not., 1960, or. 20.374, met opm.

(25) DE PAGE, VII, nr. 468; Rép. not., tw. Hypothéques, nr. 1291; PLANIOL, II, nr. 2727; contra:
Rép. not., tw. Usufruit, usage, habitation, nr. 235.

(26) DE PAGE, VII, nr. 53, 520; Rép. not. , tw. Hypothéques, nr. 1366, 1367; MARTY en RAYNAUD,
Les Biens, nr. 286bis. o

(27) DE PacE, VII, nr. 523, 885; Rép. not., tw. Hypothéques, nr. 1369; Rb. Brussel, 6 augustus
1884, Pas. , II, nr. 326; Brussel, 3 juni 1885, Pas., II, nr. 352; Cass., 15 juli 1886, Pas., 1, nr. 303;
Brusse; 1, 25 februari 1000 Pac 0, nr 129, .

et

. (28) LEvIg, o.c., p. 230.
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kunnen begrijpen mits vergoeding aan de oprichter. Het zijn de schuldei-
sers, aldus Levie, die in plaats van de eigenaar van de grond, de optie van
artikel 555 uitoefenen en waarbij ze dan logischerwijze tot dezelfde
verplichtingen als de eigenaar van de grond gehouden zijn. Voor deze
stelling meent Levie steun te vinden in artikel 103 van de hypotheekwet.
Deze bepaling regelt de situatie van de derde bezitter die een onroerend
goed heeft aangekocht, hierop gebouwen heeft opgericht en vervolgens
zijn aankoopprijs aan de ingeschreven schuldeisers aanbiedt tot zuivering
van het goed. De schuldeisers moeten in dit geval de door de derde aan het
pand gedane verbeteringen terugbetalen. Volgens de gevestigde rechtsleer
en rechtspraak moet evenwel artikel 103 van de hypotheekwet strikt
geinterpreteerd worden. De oprichter kan in de voorliggende situatie
eventueel enkel een verhaal uitoefenen op de schuldenaar (29). De oprich-
ting van de gebouwen door een derde is een aan de schuldeisers niet
tegenstelbare situatic waarmede ze dan ook geen rekening moeten
houden. Volgens bepaalde auteurs zou op deze regel alleen uitzondering
bestaan voor het onroerend voorrecht van de aannemer of architect,
waarvan sprake in artikel 27, 5° van de hypotheekwet (30).

e) De aandacht wordt tenslotte gevestigd op de tekst van artikel 45 van de
hypotheekwet: ,,Hypotheek kan gevestigd worden op gebouwen waarvan
de oprichting begonnen of zelfs nog maar ontworpen is, mits hij die de
hypotheek verleent, een reeds bestaand recht heeft, op grond waarvan hij
te zijnen behoeve vermag te bouwen’’.

Deze tekst bevestigt het principe van de geldigheid van een hypotheek op
een nog op te richten gebouw, ook al is de oprichter geen eigenaar van de
grond, op voorwaarde dat de toekomstige oprichter een titel bezit die hem
het recht verleent te bouwen (b.v. verlof tot bouwen toegestaan door de
eigenaar van de grond).

9. FiscaLE ASPECTEN. Het fiscaal recht sluit volledig aan bij de principes
die op het burgerlijk vlak het mechanisme van de natrekking beheersen.
Aldus: ' ,

1. De eigendomsverwerving van de opstal ingevolge natrekking door de
eigenaar van de grond geschiedt uit kracht van de wet. De akte die volgens
de voorzieningen van artikel 555 B.W. wordt opgesteld om de som vast te
stellen welke aan de oprichter der gebouwen toekomt en waarbij tevens
wordt erkend dat de eigenaar van de grond door'natrekking de eigendom

_heeft verkregen van de gebouwen die op deze grond door een derde

(29) Dk PAGE, VII, nr. 885.
(30) CarTON DE TOURNAL, Rép. not., tw. Emphythéose, nr. 100.
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~ (huurder, erfpachter vruchtgebruiker, enz. ...) werden opgericht, is geen
akte van onroerende eigendomsoverdracht. De gebouwen worden recht-
streeks door de eigenaar van de grond verkregen bij natrekking van zijn
elgendomsrecht op de grond. Deze akte is slechts aan het algemeen vast
recht onderworpen(31).-

2. Zo het gaat om nieuwbouw geplaatst onder het B.T. W .-stelsel maakt
"de verkrijging van de gebouwen door de eigenaar van de grond, bij
_ontstentenis van levering in de zin van artikel 10 van het BTW-wetboek,

de B.T.W. niet opvorderbaar. '
De toevallige oprichter van zijn kant kan geen aftrek bekomen bij toepas-
sing van artikel 45, 1°, BTW-wetboek, van de bij de oprichting van het
gebouw betaalde B.T.W. De reden is eenvoudig: de oprichter heeft
geen handeling verricht die aan de B.T.W. onderworpen is. Dit ar-
gument is ook aanwezig wanneer de oprichting van de gebouwen plaats
vond in het kader van een geregelde werkzaambheid (art. 8, 1° BTW-
wetb.). Om technische redenen wordt het verbod tot aftrek hier echter
vervangen door de verplichting een levering te doen aan zich zelf zoals
bepaald in artikel 12 van het BTW-wetboek.

Zijn de gebouwen echter in het patrimonium van de oprichter te be-

schouwen als bednjfsmlddelen dan kan de afgetrokken B.T.W. geheel of

gedeelteh]k verworven blijven volgens de criteria van artikel 48 van
hetzelfde wetboek inzake de periodieke herziening van de op de bedrijfs-

middelen betaalde B.T.W.

De eigenaar van de grond die zou gehouden zijn in uitvoering van artikel

555 B.W. de door de oprichter van het gebouw betaalde B.T.W. te

vergoeden, kan deze B.T.W. in zijn eigen B.T.W.-aangifte niet afreke-

nen. Zijn verkrijging is inderdaad geen B.T.W.-handeling.

3. De overlating van de gebouwen door de eigenaar van de grond aan de

oprichter geeft in principe aanleiding tot de heffing van het registratierecht

van eigendomsoverdracht van 12,50 pct., tenzij de oprichter het bewijs
levert dat de gebouwen hem toebehoren, b.v. ingevolge een toelating tot
bouwen.

Vroeger stond de administratie op het standpunt dat het bewijs van de titel

die aan de oprichter het recht verleende om te bouwen moest geleverd

worden met geschriften die vo6r de oprichting van de gebouwen vaste
datum hadden verkregen.

Sedert 1956(32) heeft het Bestuur, zoals hoger gezegd (supra: nr. 6, in

" (31) WERDEFROY, A.P.R., tw. Registratierechien, nr. 545, 655 en 666.
(32) Aanschr. 26 maart 1956, nr. 11, Rép. R.J., art. 18.
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fine, 7, in fine) zijn houding gewijzigd. Volgens de thans vigerende
administratieve leer kunnen de belanghebbenden door alle rechtsmidde-
len, met uitzondering van de eed, bewijs leveren van de titel waarop ze
zich beroepen om het eigendomsrecht op de gebouwen te staven. In de

praktijk komt dit bewijs erop neer dat de partijen aantonen, aan de hand
van geloofwaardige documenten, dat de derde de gebouwen met eigen
penningen heeft opgericht.

10. KriTEK. Sommige auteurs hebben kritiek uitgebracht op de vige-
rende natrekkingsregeling :
 a) Men neemt aanstoot aan het feit dat het eigendomsconflict tussen twee
“eigendommen brutaal kan opgelost worden door de vernietiging van een
der goederen, met name de afbraak van de opgerichte gebouwen. Derge-
. lijke regeling wordt ervaren als barbaars en primair(33).
b) De vergoedingsregeling (34) komt bij sommigen over als immoreel en
~ als onevenwichtig. De eigenaar van de grond de keuze laten tussen de
afbraak der gebouwen en het betalen van een vergoeding is hem een al te
gemakkelijk middel tot chantage in de handen spelen. Verder vindt men
het ongehoord dat de te betalen vergoeding lager kan liggen voor een
bezitter te goeder trouw (door het erf verkregen meerwaarde) dan voorde
andere oprichters (waarde materialen en arbeidsloon).
c) De regeling, althans zoals ze in de traditionele leer wordt voorgesteld,
wordt geacht(35) niet te stroken met onze huidige rechtsopvattingen.
,,Dans un droit aussi évolué que le nétre’’ — schrijft Levie — ,,on
s’étonne de voir une acquisition de propriété s’exercer non seulement a
I’insu de son bénéficiaire, mais méme contre son gré. On s’étonne que par
un fait rigide aussi peu juridique qu’une incorporation physique un pro-
priétaire, le constructeur, puisse étre exproprié purement et simplementde
son bien (sic)”’.
Nuchter gezien komt al deze kritiek toch ietwat overdreven over. De
" natrekkingsregeling in de opzet van het Burgerlijk Wetboek beoogt in de
eerste plaats door het mechanisme van de natrekking de vernietiging van
rijkdom te voorkomen en tracht hierbij de belangen van de betrokken
eigenaars te verzoenen.
De natrekking die gebonden is aan het enkel feit van de inlijving in de
- grond is echter, wat men ook moge beweren, een factor van rechtszeker-

(33) PLANIOL, not. Dall. Pér., 1892, 2, 402.
(34) PLaniOL, I, nr. 2729.
(35) LEVIE, o.c., nr. .36.
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heid, die volledig aansluit bij het vermoeden van eigendom, zoals bepaald
“in artikel 553 B.W. en bij de positie van de derden.
De kritiek blijkt echter wel gerechtvaardigd wanneer deze de bereke-
ningstechniek van de door de eigenaar te betalen vergoeding op de korrel
neemt. In Frankrijk werd het hierbij rijzende probleem elegant opgelost
door een wet van 17 mei 1960. Thans wordt in Frankrijk op dit punt geen
onderscheid meer gemaakt tussen een bezitter te goeder trouw en de
andere oprichters. Steeds heeft de eigenaar de keuze tussen terugbetaling
van de meerwaarde en terugbetaling van de kosten, geraamd evenwel op
de datum van de terugbetaling en met inachtneming van de staat van de
gebouwen op dat ogenblik. Door deze regeling wordt de eigenaar van de
grond beschermd tegen waardevermindering van de gebouwen na de
oprichting doch wordt ook de oprichter beschermd tegen muntontwaar-
ding. "
De meeste toepassingsgevallen van de natrekking doen zich in de praktijk
. voor wanneer de oprichter van de gebouwen een titel bezat voor de
" oprichting van deze gebouwen (erfpacht, huur, verlof tot bouwen, ...),
doch er naderhand aan de gebruiksrechten op de grond een einde komt.
Elke willekeur op het stuk van de uit te betalen vergoeding kan in deze
gevallen vrij gemakkelijk voorkomen worden door op dit stuk een
conventionele regeling van bij de aanvang in de oorspronkelijke titel van
de oprichter in te lassen.

HOOFDSTUK 2

ERFPACHT

11. EvoLutie. De belangrijke renovatie op het stuk van de zakelijke
verbrokkeling van het eigendomsrecht, waarvan gewag in de inleiding,
kwam vooral tot uiting in het contract van erfpacht. Het is dan wel
interessant even bij de ontwikkeling van de erfpacht stil te staan.

Sporen van erfpacht zijn reeds terug te vinden in de Griekse Oudheid en
onder het Romeins keizerrijk. Het woord ,,emphythéose’’ is trouwens
afgeleid van het Grieks woord ,,emphuteuein’’, wat zoveel betekent als
,»verbeteren door beplanting’’. De erfpacht was in die periode vooral een
instrument van kolonisatie bij het vestigen van volksinplantingen of bij de
vorming van ontginningskolonies. Braakliggende gronden en moerassen
werden door de overheid, de kloosterorden of door andere grootgrondbe-
zitters tegen een minieme vergoeding ,,canon’’ ter beschikking gesteld
van particulieren die zich verbonden deze gronden in cultuur te brengen.
Het ertpachtrecht was in principe eeuwigdurend; het vertoonde toen reeds
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- al de kenmerken van een aan iedereen tegenstelbaar zakelijk recht, dit in
_tegenstelling met het gewoon huurrecht(36).
"Het erfpachtrecht ontwikkelde zich tijdens de Middeleeuwen op de gun-
- stige voedingsbodem van de feodale eigendomsversnippering wanneer na

het verval van het centraal gezag de bevolking bescherming ging zoeken

" rond de kastelen en abdijen waarvan ze de landerijen bewerkte(37).

De wetgever van de Franse revolutie die zo vlug mogelijk elk spoor van de
feodale structuren wou wegwissen, zou echter ingrijpend optreden o.m.

* door de wet van 16 december 1790 die de tijdelijke erfpachten van meer

dan 99 jaar verbood en de afkoop van de eeuwigdurende erfpachten

-toeliet, mits betaling van twintigmaal de jaarlijkse pachtsom(38).

Sindsdien geraakte de erfpacht in onbruik..Het fundamenteel onderscheid
tussen erfpacht en landpacht zou langzamerhand vervagen. Het Burgerlijk
Wetboek van 1804 repte met geen woord meer over het contract van
erfpacht, wat sommigen toeliet te besluiten dat de erfpacht als zakelijk
recht door de wetgever was opgeheven (39).

Doch in Belgié¢ en Nederland was het contract van erfpacht niet volledig
dood. Voor heel wat eigenaars, zoals gemeenten, kerkfabrieken, kloos-
ters, belust op een goede uitbating van hun gronden, zonder hierbij een
maximum geldelijk rendement na te streven, behield de erfpacht zijn
reden van bestaan. Onder het Hollands regime werd door de wet van 10
januari 1824, nog steeds integraal in ons land van toepassing, het erf-

. pachtrecht - opnieuw wetgevend gereglementeerd. Deze wetgeving

steunde op de oude gebruiken waarbij vooral drie punten opvallen: (1) de

" imperatieve reglementering van de duurtijd van de erfpacht: minimum 27
“jaar en maximum 99 jaar; (2) de afschaffing van de verplichting voor de

erfpachter te bouwen of te beplanten, voortaan is dit voor hem alleen nog
facultatief; (3) de mogelijkheid conventioneel van het wettelijk schema af
te stappen, behoudens wat betreft de duurtijd. ’
In de praktijk bleef niettemin de toepassing van de erfpacht in de 19de
eeuw en in de eerste helft van de 20ste eeuw eerder aan de karige kant. In
Belgié had de erfpacht alleen gewestelijk nog enige betekenis. Vooral aan
de kust, in het Waasland en de streek van Dendermonde was de erfpacht
nog courant in gebruik (40). Het voornaamste toepassingsvoorbeeld is wel

(36) CoLIN en CAPITANT, I, nr. 1046; MARTY en RAYNAUD, Droit civil, Les Biens, nr. 174; PLANIOL,
I, nr. 2991; DEPAGE, VI, nr. 698; DONNAY, Rec. Gén. Enr. Not. , nr. 21.803; KAMPS, L’ emphythéose
endroit grec et saréception en droit romain inRecueil de la société Jean Boden , 1938, 111, p. 67 e.v.
(37) DE PAGE, VI, nr. 698, litt. C, note 6; Les Novelles, Droit civil, III, nr, 1278.

(38) THUYSBAERT, ‘De ecuwigdurende pacht’, R.W., 1958, 19.

(39) LAURENT, t. VIII, nr. 340 en 345; GALOPIN, Les Biens, nr. 226.

(40) LEVIE, o.c., nr. 143.
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de creatie op het einde van de vorige eeuw van de badstad De Haan aan Zee
door middel van door de Staat aan een immobili€énvennootschap in erf-
pacht gegeven goederen.

Het einde van de tweede wereldoorlog luidde een nieuwe periode in. In
geleerde tractaten werd de aandacht gevestigd op het belang van de
erfpacht als instrument voor de volkshuisvesting, voor de ruimtelijke
ordening, voor de bedrijfsinvesteringen, en zelfs voor de politieke eco-
. nomische oriéntatie van het land. ,,Le bail emphythéotique a I’avantage”’
— schrijft Simonet — ,,de restaurer dans I’esprit des citoyens le concept
de la propriété collective du sol’’ (41). . :

Om de hoge grondprijzen en de grondspeculatie te bestrijden werd door
sommige gemeentebesturen in het kader van een sociaal huisvestingsbe-
leid overwogen gronden ter beschikking te stellen onder het regime vande
erfpacht. Ook de Nationale Maatschappij voor Huisvesting maakte reeds
wel uitgestippelde plannen op in die richting. Niettemin zijn ons weinig of
geen concrete toepassingen op dit punt bekend. Budgettaire overwegingen
zullen hier wellicht niet vreemd aan zijn (42).

Gronden die toebehoren aan provincién, gemeenten of andere openbare
organismen werden anderdeels door middel van contracten van erfpacht
ter beschikking gesteld van-ondernemingen-met-het-oog-op-de uitvoering
van plannen van aanleg, voor de oprichting van belangrijke installaties
van algemeen belang of voor de verzekering van de werkgelegenheid of de
economische welvaart van de gewesten.

Het bedrijfsleven ontdekte eveneens de erfpacht als support voor finan-
cieringsprojecten op lange termijn, georiénteerd of geinspireerd door
angelsaksische rechtspraktijken of aangepast aan de nieuwe BTW-tech-
niek of aan nieuwe beleggingsvormen, zoals vastgoedcertificaten. Enkele
belangrijke handels- en nijverheidscomplexen werden op dit stramien
opgericht. .
Ook kleine familieondernemingen werden aangelokt door het contract van
erfpacht vooral wegens de eraan verbonden fiscale voordelen en wegens
de mogelijkheid belangrijke investeringen te onttrekken aan het risico van
de onderneming(43).

(41) CARTONDETOURNAIet CHARLIER,J.T., 1971, p. 69 .v.; DEHAN, Le droit et la construction et de
P'urbanisme, Jeune barreau, Brux., 1976, p. 477 e.v.; HAUMONT, L’ emphythéose au service de
I'aménagement du territoire, 1976; SIMONET, La gauche et la société industrielle, 1970; LAMAYE,
Mouvement communal, 1970, p. 398-¢.v.; CARTON DE TOURNAL, Rép. not., tw. Emphythéose , p. 77
e.v.; AEBY, Rec. Gén. Enr. Not., nr. 21.421; VAUCAMPS, Rec. Gén. Enr. Not., nr. 21.618.

(42) CARTON DE TOURNAL, Rép. not., tw. Emphythéose, nr. 78; Parl. Vraag, Kamer nr. 82, 16 juli
107¢, vz, 2768,

- (43) Du Faux, Notarius, 1979, or. 10, blz. 227.
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Spectaculair wegens omvang en belangrijkheid was de inplanting van de

nieuwe stad Louvain-la-Neuve door middel van erfpachten. Bouwterrei-
_ nen bestemd voor de huisvesting werden door de universiteit in erfpacht

gegeven voor een maximale duur van 99 jaar, waarna de door de erf-
pachter opgerichte gebouwen eigendom worden van de universiteit, in
principe zonder vergoeding.

In het buitenland (Nederland, Zweden, Engeland, ...) werd eveneens in de

- jongste jaren veelvuldig gebruik gemaakt van erfpachten of van gelijkaar-
~ dige structuren, o.m. voor de oprichting van sociale woningen en van
vacantieverblijven, waarbij niet zelden de bedoeling voorzat de defini-
tieve vestiging van vreemdelingen in het land af te remmen (44).
De huidige algemene economische afbrokkeling met de bijzonder in de
vastgoedsector sterk aangevoelde crisis, blijkt voorlopig in ons land een
domper te hebben gezet op de verdere ontwikkeling van het contract van
erfpacht.

12. HERLEVING, RENOVATIE OF DEGENERATIE. De terugblik op de twee-
duizendjarige evolutie van de erfpacht doet vragen rijzen omtrent de juiste
situering van de meer recente toepassingen van dit contract in de praktijk.
- Kan men spreken van een herleving van de erfpacht? Staat men voor een
constructieve renovatie of integendeel voor een aftakelende degeneratie,
waarbij de eigenheid en de spemfleke kenmerken van de erfpacht worden
weggevlakt ?

In haar wezen en oorsprong is de erfpacht een pionierscontract gericht op
de ontwikkeling van grote vernieuwende projecten. Het aanwenden van
de erfpacht als instrument voor de oprichting van nieuwe steden, van
nieuwe woonwijken of van belangrijke installaties of ondernemingen van
algemeen belang leunt duidelijk aan bij de oorspronkelijke opzet van de
erfpacht. Weliswaar is de erfpacht hier niet meer zoals vroeger
georiénteerd op de landbouw maar op meer moderne behoeften, die
evenwel zeer verwant zijn aan de oorspronkelijke bedoelingen van de
erfpacht. In dit opzicht kan men wel spreken van een gelukkige gemoder-
niseerde herleving van dit contract.

Zeer nieuw in de ontwikkeling van de erfpacht is echter wel het feit dat
rechten van erfpacht, van eigendom, van medeé&igendom, van multi€igen-
dom en van opstal dooreengestrengeld worden of het feit dat, vooral in
leasingprogramma’s, de erfpacht niet wordt toegestaan op gronden maar
op gebouwen door personen die op de gronden enkel een recht van opstal
of van erfpacht in eerste graad bezitten. In dit situatickader is het dan geen

(44) CARTON DE TOURNAL, Rép. not., tw Emphythéose, nr. 78.
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zeldzaamheid dat een erfpacht wordt toegestaan door een erfpachter in
eerste graad op de door hem opgerichte gebouwen ten bate van de eigenaar
van de grond zelf, die destijds de erfpacht in eerste graad had toegestaan.
Deze opeenstapeling en dooreenvlechting van zakelijke rechten, al dan
niet met retournerend effect, kan vernuftig en modern lijken. Bij velen
komen deze toestanden echter over als onoverzichtelijk, gekunsteld, on-
werkelijk, onnatuurlijk en gesofistikeerd. Ze zijn alleszins niet van aard de
oplossing van de met het ei gendomsrecht verband houdende problemen te
vergemakkelijken.
Hierbij komt dat een steeds verder stuwende rechtsleer en rechtspraak,
zich beroepende op artikel 17 van de wet van 10 j januari 1824, waarbij de
mogelijkheid wordt geboden conventioneel af te wijken van het wettelijk
statuut van de erfpacht, de duurtijd uitgezonderd, een dergelijke vrijheid
- van handelen ondersteunen dat het contract van erfpacht veel van zijn
wezenlijke kenmerken heeft verloren. In veel gevallen hebben de als
erfpacht voorgestelde contracten met de erfpacht alleen nog de naam
gemeen, maar naar hun inhoud zijn ze nauwelijks nog van andere con-
tracten (koop, huur) te onderscheiden.

Enkele voorbeelden:

— Het is duidelijk de bedoeling door het contract van erfpacht aan de
erfpachter het volle genot van het erf te verschaffen, zoals de eigenaar
het zelf bezit (art. 1 en 3 van de wet van 1824). Toch aanvaardt men

- wegens de functieverlegging van de erfpacht de mogelijkheid dit recht
- gevoelig in te krimpen door b.v. een bepaalde bestemming te ver-
* bieden of voor te schrijven of door de erfpachter het recht te ontzeggen
te verhuren (45).
- — De erfpacht vestigt een zakelijk onroerend recht ten bate van de
~ erfpachter. Het bijzonderste voordeel van deze kwalificatie is dat het
de erfpachter toelaat over zijn recht te beschikken of het als kredietin-
strument te gebruiken door het te hypothekeren. En toch neemt men er
geen aanstoot aan, vooral in leasingcontracten, geé€nt op erfpacht, om
-aan de erfpachter het recht tot vervreemden of tot hypothekeren te
ontnemen of te bedingen dat hij van die rechten slechts kan gebruik
maken mits voorafgaande goedkeuring van de eigenaar (46).

— De terugkeer op een bepaald ogenblik van het in erfpacht gegeven

goed tot de erfpachtgever behoort zeker tot het wezen van het erf-

(45) CARTON DE TOURNAL, Rép. not. , tw. Emphythéose, nr. 46;R.P.D.B., tw. Emphythéose, nr. 30;
DonNNAY, Rec. Gén. Enr. Not., nr. 21.803, nr. 3-16.

(46) DONNAY, Rec. Gén. Enr. Not. , nr. 21.803, nr. 3 24, LesNovelles, Droitcivil , 11, nr. 1293 e.v.;

Franow, I, ur, 1760, Cass. i1., O maait 1861, Dall. Dér., 1861, 5. 417,
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pachtcontract. Niettemin is ,,le non retour au propriétaire’” volgens
Carton de Tournai(47) zeer gewoon. Men loopt hier in de moderne
erfpachten andermaal op het scherp van de snede. Kan men immers
nog spreken van -erfpacht wanneer aan de erfpachter optie wordt
verleend om de in erfpacht gegeven goederen op het einde van de
erfpacht over te nemen tegen een eerder symbolische vergoeding, de
eigenaar reeds volledig vergoed zijnde door de in de loop van de
erfpacht betaalde pachtsommen ? Of wanneer een erfpacht wordt toe-
gestaan door een erfpachter in eerste graad of door de houder van een
recht van opstal op de door hem opgerichte gebouwen en dit voor de
duur van hun eigen erfpachtrecht of opstalrecht, zodanig dat beide
rechten op hetzelfde ogenblik tenietgaan ? In deze constructie kunnen
de gebouwen niet meer naar de erfpachtgever terugkeren (48).

Herhaaldelijk wordt door de rechtsleer en de rechtspraak gepreciseerd
dat de jaarlijkse pachtsom niet de betekenis heeft van huur, niet kan
verminderd worden wegens verlies van genot en aan de eigenaar wordt
toegekend als voortdurende erkenning van zijn eigendomsrecht(49).
De pachtsom was oorspronkelijk zeer matig vooral wegens de ver-
plichting tot verbetering van het erf vanwege de erfpachter. Op veel
van deze punten is thans verandering gekomen. In de meeste erf-
pachten is de bedongen pachtsom dermate belangrijk geworden dat ze
in niets meer verschilt van een gewone huurprijs. In erfpachten die pas
opgerichte gebouwen tot voorwerp hebben, wordt de pachtsom vaak
zodanig vastgesteld dat ze aan de eigenaar toelaat na zekere tijd de
door hem in het erf geinvesteerde kapitalen te recupereren. De Belgi-
sche wetgeving stelt thans ook de erfpachten en de huurcontracten

.practisch gelijk wat betreft indexering en blokkering der pacht-

sommen (50). »

Volgens de definitie van het recht van erfpacht in artikel 1 van de wet
van 1824 onderstelt dit contract de betaling van een jaarlijkse pacht-
som (51). Toch schijnen sommigen het verenigbaar te vinden met het
wezen van de erfpacht dat deze wordt toegestaan tegen de betaling van

CARTON DE TOURNAL, J.T.; 1971, p. 71; — id. Rép. not., tw. Emphythéose, nr. 34.

(47)
(48)

DONNAY, Rec: Gén. Enr. Not., nr. 21.803-4-35; AEBY, Rec. Gén. Enr. Not. ,nr. 21.421-15-16;

VAUCAMPS, Rec. Gén. Enr. Not., nr. 21,618-16-17; Gent, 27 juni 1966, Rec. Gén. Enr. Not. , 1966,
nr, 20.999; Dendermonde, 8 april 1969, Rec. Gén. Enr. Not., 1969, nr. 21.441; Besl. 27 januari
1965, Rec. Gén. Enr. Not., 1965, nr. 20.942.

49)
(50)

Mons, 9 juni 1977, Rec. Gén. Enr. Not., 1977, nr. 22.288.
Les Novelles, Droit civil, III, nr. 1283; DONNAY, Rec. Gén. Enr. Not., nr. 21.803-8 en 12; DE

PAGE, VI, nr. 706;.Rép. not., tw. Emphythéose, nr. 59; Wetten 2 juli 1974 en 30 maart 1976, Rec.

Gén.
(51

Enr. Not., nr. 22.054; Wet 30 december 1982, B.S., 31 december 1982.
DoONNAY, Rec. Gén. Enr. Not., nr. 21.803, 11.
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een eenmalige kapitaalsom, al dan niet gekoppeld aan de betahng van
een symbolische jaarlijkse pachtsom(52).

En zo kan men doorgaan.

Destijds om het bestaan van de erfpacht te motiveren naast het huurcon-

tract werd ingeroepen : (a) datin de regel de erfpachter door de uitgevoerde

werken het erf belangrijk in waarde doet stijgen; (b) dat de erfpachtrege-
ling een interessant kredietinstrument in handen van de erfpachter speelt

door de mogelijkheid het erfpachtrecht te hypothekeren (53).

In heel wat erfpachtcontracten zullen precies deze kenmerkende factoren

ontbreken. De interpretatie van deze contracten, waarbij al de bepalingen

de een tegenover de ander moeten afgewogen worden en op hun wer-

kelijke waarde getoetst zal dan dikwijls geen gemakkelijke zaak zijn (54).

Het is hierbij dan ook niet denkbeeldig dat een als erfpacht voorgesteld

contract door de rechtbanken uiteindelijk als een verkoop of als een

handelshuur zal ontleed worden (55) en dit met alle gevolgen vandien.

Deze situatie schept uiteraard rechtsonzekerheid die best zou opgelost

worden door een volledige herbronning van het erfpachtcontract. Ver-

schillende voorstellen werden in dit verband door de rechtsleer gedaan.

Aldus: ‘ '

— Het toepassingsgebied-van het erfpachitcontract zou door gebiedende.
bepalingen scherper moeten afgelijnd worden en tevens zou een wet-
telijk statuut voor de onroerende leasing moeten ingevoerd wor-
den(56). » '

— Zoals het reeds in Italié het geval is zou het bestaan van het erf-
pachtcontract ondergeschikt moeten gemaakt worden aan de verplich-
ting voor de erfpachter te bouwen of te planten(57).

— De erfpachtregeling zou moeten uvitgesloten worden voor gebouwen,
los van de grond(58).

— De erfpachtregeling zou eveneens moeten ontzegd worden wanneer
het de erfpachter verboden is zijn recht te vervreemden of te hypo-
thekeren of wanneet hij tot deze handelingen slechts kan overgaan
mits voorafgaandelijke machtiging van de eigenaar(58).

(52) CARTONDETOURNALJ.T., 1971, p.71;contra: DONNAY,Rec. Gén. Enr. Not.b, nr. 21 .805, 11.
(53) Pand. B., tw. Emphythéose, nr. 57.

(54) CARTON DE TOURNAL, Rép. not., tw. Emphythéose, nr. 10.

(55) CARTON DE TOURNAL, Rép. not. , tw. Emphythéose, nr. 10 en 18; DONNAY, Rec. Gén. Enr. Not.
nr. 21.803-19; Cass., 14 januari 1965, R.W., 1965-66, 344.

(56) CARTON DE TOURNAL, J.T., 1971, p. 72.

(57) DE PAGE, VI, p. 600, nota 3; DONNAY, Rec. Gén. Enr. Not., nr. 21.803, 38.

(58) DONNAY, Rec. Gén. Enr, Not., nr. 21.8U3, 3¥.
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— De ontbinding van de erfpacht wegens niet betaling van de erfpacht
' zou streng moeten gereglementeerd worden of zou zelfs moeten afge-
wezen worden. Ook de mogelijkheid tot eenzijdige uitdovende afstand
door de erfpachter zou best, zelfs na de periode van 27 jaar, uitgescha-
keld worden. Deze ontbindingsmogelijkheden kunnen een bron zijn
van misbruiken en tasten de kredietwaardigheid van het erfpachtrecht
aan. -

13. STATUUT VAN DE OPGERICHTE GEBOUWEN. De vastlegging van het
statuut van de op het erf opgerichte gebouwen vergt wel enig onderscheid.

a) Gebouwen opgericht door de erfpachter.

Artikel 5 van de wet van 10 januari 1824 verleent aan de erfpachter het
recht om het erf te verbeteren onder meer door de oprichting van ge-
bouwen.

Tenzij anders werd overeengekomen in het contract van erfpacht, behoren
de gebouwen die tijdens de duur van de erfpacht door de erfpachter werden
opgericht hem in eigendom toe. Hij kan over deze gebouwen beschikken
en er hypotheken op vestigen voor de duur van zijn recht. Volgens de
meeste auteurs moet hierbij geen onderscheid gemaakt worden tussen de
erfpachter die zich tegenover de eigenaar tot de oprichting van deze
gebouwen had verplicht en deze welke een dergelijke verplichting niet had
gecontracteerd (59)(60), tenzij uit de omstandigheden zou blijken dat de
partijen van meetafaan voor deze gebouwen een andere oplossing waren
overeengekomen.

Tijdens de duur van de erfpacht kan de erfpachter de gebouwen tot de
oprichting waarvan hij niet gehouden was steeds afbreken mits op het
einde van de erfpacht de plaatsen in hun vorige staat te herstellen (60).

Bij het verstrijken van de erfpacht verwerft de eigenaar van de grond door
natrekking de door de erfpachter opgerichte gebouwen. In principe is hij
hierbij niet tot enige vergoeding gehouden (art. 8), tenzij het contract van
erfpacht er anders over had beschikt. Men gaat ervan uit dat het langdurig
genot de erfpachter voldoende schadeloos heeft gesteld voor de uitge-
voerde werken. Om het ogenblik van de verwerving door natrekking te

(59) DEPAGE, VI, nr. 717; DONNAY, Rec. Gén. Enr. Not. , nr. 21.803, 16; CARTON DE TOURNAI, Rép.
not., tw. Emphythéose, nr. 40.

(60) R.P.D.B., tw. Emphythéose, nr. 44; DONNAY, Rec. Gén. Enr. Not., nr. 21.803, 16; Art. 7 van
de wet van 10 januari 1824 zie nochtans : inzake huur: LEVIE, Traité des constructions sur le terrain
d’autrui, nr. 109-110; Vred. St. Joost-ten-Noode, 28 november 1888, Rec. Gén. Enr. Not., nr.
11.265; en wat betreft het recht van opstal: Beslagr., 27 januari 1965, Rec. Gén. Enr. Not., nr.
20.942. ) .
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bepalen moet men rekening houden met artikel 14 van de wet van 1824 :
,» Wanneer het erfpachtrecht door verloop van de tijd is ge€indigd, wordt
hetzelfde niet stilzwijgend verlengd, doch kan hetzelve bij voortduring
blijven bestaan tot wederopzegging toe’’. Dit geeft dan wel het verrassend
resultaat dat zolang de opzegging niet gebeurt, de erfpachter verder
eigenaar blijft van de opgerichte gebouwen.

De eigenaar van de grond is niet verplicht de door natrekking verkregen -
goederen te behouden. Hij kan de erfpachter ook tot afbreken verplichten
of de gebouwen aan de erfpachter overlaten (61). In dit laatste geval wordt
de relatie met de eigenaar beheerst, menen we, door de reglementering
van het gemeen recht (supra nr. 6).

b) Gebouwen opgericht door de eigenaar.

" De gebouwen die door de eigenaar van het erf reeds werden opgericht bij
de aanvang van de erfpacht blijven uiteraard zijn eigendom indien de prijs
hem niet door de erfpachter werd betaald (argument artikel 7 van de wet
van 1824 inzake het recht van opstal). Hetzelfde geldt ook voor de
gebouwen die de eigenaar tijdens de duur van de erfpacht voor eigen
rekening oprichtte ingevolge een hiertoe tegenover de erfpachter opgeno-
mén verplichting. ' :

¢) Gebouwen opgericht door derden

De hypothese moet ook onder ogen genomen worden dat tijdens de duur
van de erfpacht op de grond gebouwen door een derde werden opgericht.
Dit kan zich voordoen:

— wanneer de erfpachter de grond aan een derde in huur heeft gegeven;
— wanneer hij aan een derde een recht van opstal toestond (62);

— wanneer een derde zonder titel gebouwen op de grond oprichtte.
Terloops weze hier aangestipt dat volgens de rechtsleer de erfpachter geen
erfpacht in tweede graad op de grond kan toestaan. Dit kan blijken uit de
definitie van het begrip erfpacht in artikel 1 van de wet van 1824 |,een
zakelijk recht om het vol genot te hebben van een aan een ander toebeho-
rend onroerend goed’’ (63). v

]ge ‘gebouwen die door derden tijdens de duur van de erfpacht werden
opgericht krachtens een regelmatig hun door de erfpachter verleende titel,
zijn in principe eigendom van deze derden. Ze kunnen echter geen betere

(61) LevEE, o.c., 148. )
(62) CARTON DE TOURNAL, Rep. not., tw. Emphythéose, nr. 22.

. - —~ - L) —— N
(03) Dunnax, Rev. Gén. L. Noi., i, 21.883-5.
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rechten bezitten dan de erfpachter zelf. Het einde van de erfpacht stelt ook
een einde aan hun eigendomsrecht. De door hen opgerichte gebouwen
“worden door de eigenaar van de grond verkregen door natrekking en dit
zonder verplichting tot voergoeding, althans in het wettelijk schema.
Indien aan de rechten van de derden een einde komt v46r het verstrijken
van de duur van de erfpacht, neemt men aan dat deze gebouwen voorlopig
door de erfpachter bij wijze van natrekking worden verkregen (64). Tech-
nisch en juridisch blijkt echter de uitdrukking ,,verwerving door na-
trekking’’ hier niet op haar plaats. Per definitie is de verwerving door
~natrekking een verkrijging door de eigenaar van de grond wegens de
inlijving van de bouwmaterialen (supra nr. 2 tot4). De erfpachter die geen
eigenaar is van de grond verkrijgt niet door natrekking maar door de
verdaging van het effect van de natrekking waarop hij ingevolge zijn volle
genotsrecht kan aanspraak maken. :
De erfpachter die de gebouwen wenst te behouden zal wegens deze
verwerving de derden moeten vergoeden volgens de gewone regels. In
principe dus op basis van de kosten van oprichting (art. 555 B.W.). Deze
situatie zou voor de erfpachter die op het einde van de erfpacht voor deze
gebouwen geen vergoeding van de eigenaar van de grond kan vorderen,
wel eens voor een verrassing kunnen zorgen. Deze onevenwichtige rege-
ling zou best vooruitziende in de respectievelijke contracten aan de hand
van redelijke criteria worden opgevangen.

14. HYPOTHECAIRE ASPECTEN.

a) Het contract van erfpacht vestigt een onroerend zakelijk recht. Om aan
derden tegenstelbaar te zijn moet het contract bij toepassing van artikel
1 van de hypotheekwet vastgesteld worden bij authentieke akte en
overgeschreven worden op het kantoor der hypotheken.

b) Het recht van erfpacht als onroerend zakelijk recht is vatbaar voor
hypotheekvestiging. Dit volgt niet alleen uit artikel 6 van de wet van
1824, maar tevens uit artikel 45 van de hypotheekwet.

De hypotheekvestiging van het erfpachtrecht strekt zich, bij toepassing

van artikel 45 van de hypotheekwet, uit tot de gebouwen die de erfpachter

v6or of na de akte van hypotheekvestiging heeft opgericht (65). De grond
zelf kan echter door de erfpachter niet in hypotheek gegeven worden.

(64) DEPAGE, VI, nr. 706; CARTON DE TOURNAL, Rép. not., tw. Emphythéose, nr. 41.

(65) DONNAY, Rec. Gén. Enr. Not., nr. 21.803, 23; DEPAGE, VI, nr. 703-2°, — VIII, nr. 470; Rép.
not., tw. Hypothéques, nr. 149,
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¢) Men aanvaardt de mogelijkheid voor de erfpachter om de door hem
opgerichte gebouwen alleen te hypothekeren, zonder het erf-
pachtrecht (66).
Dit standpunt lijkt betwistbaar en in strijd met het algemeen principe dat
gebouwen op andermans grond juridisch niet denkbaar zijn zonder dat de
oprichter tevens de vereiste gebruiksrechten op de grond bezit. Beide zijn
onverbreekbaar met elkaar verbonden en kunnen normaal niet afzonder-
lijk verhandeld worden, zoals het trouwens ook het geval is bij de organi-
“satie van de medegigendom in ﬂatsgewgs opgerichte gebouwen (art.
577bis).
Hoe dan ook, de schuldeiser die tot de gedwongen uitvoering van de
hypotheek overgaat, zal verplicht zijn in de inbeslagname ook het erf-
pachtrecht te begrijpen(67). :
d) De door de erfpachter toegestane hypotheken worden uitgedoofd door
het tenietgaan van de genotsrechten op de grond bij het verstrijken van
de duur voor dewelke de erfpacht werd afgesloten (68).
De voortijdige ontbinding van het erfpachtcontract, b.v. wegens niet
nakoming door de erfpachter van zijn verplichtingen, is volgens een
bepaalde rechtspraak niet tegenstelbaar aan de hypothecaire schuldeisers
wanneer de ontbmdmg van rechtswege plaatsvmdt 1ngevolge een
trouwens zeer betwistbare clausule op dit punt(70). v
e) De betaling van de jaarlijkse pachtsom kan niet genieten van het
roerend voorrecht voorzien voor de betaling van de huur- en pacht-
gelden (Hypotheekwet, art. 20, 1°)(71).
Volgens de heersende zienswijze kan de eigenaar tot zekerheid van de
betaling evenmin het onroerend voorrecht, bepaald in artikel 27 van de
hypotheekwet, inroepen. De kwestie is evenwel betwist. Uitgaande van
artikel 3 van de wet van 10 januari 1824 dat aan de erfpachter al de aan de
eigendom verbonden rechten toekent, menen sommigen dat onder dit
oogpunt de erfpacht met een verkoop moet gelijkgesteld worden. In de
praktijk nemen de hypotheekbewaarders bij de overschrijving van het

(66) R.P.D.B., tw. Emphythéose, nr. 31; Les Novelles, Droit civil, 111, nr. 1297.
(67) DONNAY, Rec. Gén. Enr. Not., nr. 12.803, 23; Rép. Not., tw. Hypothéques, nr. 149-150,
(68) DONNAY, Rec. Gén. Enr. Not., nr. 21.803, 27; Pand. B., tw. Emphythéose, nr. 168,

(69) DEPAGE, VI, nr. 707; DONNAY, Rec. Gén. Enr. Not. , nt. 21.803, 27; CARTON DETOURNATL, Rép.
not., tw. Emphythéose, nr. 62.

(70) De Pacg, VI, or. 707, 3° — 715, B, 4°;, R.P.D.B., tw. Emphythéose, nr. 61.

(71) CARTONDE TOURNAL Rép. not. , tw. Emphythéose, nr. 55;Rép. not. , tw. Hypothéques , nr. 1026;
DONNAY, Kec. Geén. Enr. Nor., nr. 21.8G5, 10 cu 22.
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contract van erfpacht inschrijving van ambtswege, tenzij de akte hen
hiertoe ontslag verleent.
De overdracht door de erfpachter van het erfpachtrecht wordt daarentegen
zonder de minste twijfel gewaarborgd door het onroerend voorrecht wat
betreft de overnameprijs en de verplichting voor de overnemer de pacht-
_sommen in de plaats van de erfpachter-overdrager te betalen. Dergelijke
handeling vertoont onbetwistbaar al de kenmerken van een verkoop, zoals
bedoeld door artikel 27 van de hypotheekwet(71).

" 15. FISCALE ASPECTEN.

a) Registratie- en successierechten.

— Voor de toepassing van het wetboek der registratierechten werd erf-
pacht met huur gelijkgesteld (art. 84 W.Reg.). Op een dergelijk
contract wordt het registratierecht van 0,20 pct. geheven op het sa-
mengevoegd bedrag van de jaarlijkse pachtsommen. Bij overdracht
van de erfpacht wordt hetzelfde registratierecht geheven op het sa-
mengevoegd bedrag van de pachtsommen. Voor de nog te lopen
termijn, in voorkomend geval verhoogd met de prijs die ten voordele
van de overdrager bedongen wordt. Voor de gebouwen die door de
erfpachter werden opgericht en die samen met het erfpachtrecht wor-
den overgedragen is uiteraard het registratierecht van onroerende
overgang eisbaar. In principe dus 12,5 pct. (art. 44 W.Reg.).

— De verkrijging, ingevolge natrekking, op het einde van de erfpacht
door de eigenaar van de grond van de door de erfpachter opgerichte
gebouwen geeft geen aanleiding tot een evenredig recht.

Deze regel geldt ook wanneer de partijen een vervroegd einde maken

aan de erfpacht. De overname van de gebouwen door de eigenaar van

de grond is eveneens in dit geval te beschouwen als een eenvoudige -

regeling van de vergoeding die niet aan het overgangsrecht is onder-

‘worpen (72). 'Voorbehoud moet evenwel gemaakt worden bij verbre-

" king in der minne van de erfpacht voér het verstrijken van de mini-
mumduur van 27 jaar.

— Bij de verkrijging door de erfpachter op het einde van de erfpacht van
de grond houdt de administratie rekening met artikel 14 van de wet van
1824 dat de voortzetting van de pacht voorziet tot de herroeping (supra
nr. 13). De verkrijging door de erfpachter, zelfs na het verstrijken van
de termijn van de erfpacht, geeft derhalve slechts aanleiding tot het
verkooprecht op de grond, met uvitsluiting van de door de erfpachter

(72) WERDEFROY, A.P.R., tw. Registratierechten, nr. 666.

323



opgerichte gebouwen, wanneer de erfpachter tot op de datum van de
verkrijging in het bezit gelaten is van de in erfpacht gegeven goederen.
Deze verkrijging kan tevens onmiddellijk genieten van het verlaagd
tarief voor de verkrijging van goedkope woningen, althans wanneer de
verkrijger op dit punt aan de gestelde voorwaarden voldoet(73).
— Voor de heffing van de successierechten gelden geen bijzondere
regels. Bij overlijden van de erfpachter zal de verkoopwaarde van het -
door hem nagelaten erfpachtrecht en de gebouwen, waarvan hij de
 tijdelijke eigendom bezit, moeten geraamd worden volgens de gewone
regels. Hetzelfde geldt voor de nalatenschap van de eigenaar van de
grond. De verkoopwaarde van deze grond zal moeten geschat worden
met inachtneming zowel van de depreciatie voortvloeiend uit het
bestaan van het erfpachtrecht, als van de mogelijke meerwaarde die
voor de eigenaar besloten ligt in de mogelijkheid de door de erfpachter
opgerichte gebouwen op het einde van de erfpacht te verkrijgen door
natrekking zonder vergoeding (74).

Enkel voor altijddurende erfpachten die v6r de Franse revolutie werden
- afgesloten en thans practisch niet meer voorkomen, wordt een bijzondere
forfaitaire schattingswijze vooropgezet: twintigmaal de rente (art. 21, IV
W. Succ.). '

b) Belastingen op de Inkomsten.

— Aansluitend op artikel 9 van de wet van 1824 1ngevolge hetwelk alle
belasting op het erf ten laste komt van de erfpachter, is de onroerende
voorheffing verschuldigd door de erfpachter (art. 155 W.1.B.). Een
andersluidende overeenkomst op dit punt zou niet aan de administratie
tegenstelbaar zijn (Comm. W.L.B., art. 155, nr. 7 tot 10).

— Bijtoepassing van artikel 7, § 3 W.I1.B., ingevoerd door de wet van 19
juli 1979 zijn de particulieren voortaan ook gehouden de personen-
belasting te betalen op de door hen ontvangen erfpachtvergoedingen.
Hierbij wordt dan rekening gehouden met de waarde welke aan deze.
vergoedingen wordt toegekend voor de heffing van de registratie-
rechten op de contracten van erfpacht waarin deze vergoedingen
werden bedongen.

Aan deze laatste bepaling is echter wel een stuk]e geschiedenis verbonden.

In een bijzonder goed gestoffeerd arrest van het hof van beroep van Bergen
~d.d. 9 juni 1977(75) had het hof beslist dat de erfpachtvergoeding noch

(73) Ibid., nr. 664 en 758.
(74) VAN ACOLEYEN. Successierechten. nr. 175.
(75) Rec. Gén. Enr. Not., nr. 22.288.
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een huursom, noch een inkomst is van het onroerend goed, maar een som
die wordt betaald tot erkenning van het eigendomsrecht van de eigenaar
van de grond, en geenszins voor het door deze verstrekte genot. Het hof
oordeelde dat de administratie der directe belastingen deze vergoedingen
ten onrechte belastte als inkomsten uit onroerende goederen.

De fiscaliteit werd echter zeer vlug bijgestuurd omdat de niet-belasting
van de erfpachtvergoeding — vroeger meestal zeer gering, thans zeer
belangrijk geworden — de evenwichtige opbouw van het belastingsstelsel
zou verstoren. De betaalde erfpachtvergoedingen werden immers in de
regel van het inkomen van de erfpachter afgetrokken als bedrijfslasten. De
wet van 19 juli 1979 (art. 71, § 1, 6° W.1.B.) laat thans deze aftrek toe,
ook al gaat het niet om bedrijfslasten (76).

HoOFDSTUK 3

RECHT VAN OPSTAL

16. ZELFSTANDIG RECHT. Horizontale scheiding van de eigendom van
grond en gebouwen is juridisch slechts denkbaar voor zover de eigenaar
van de gebouwen tevens bepaalde rechten van gebruik bezit op de grond
waarop de gebouwen zijn ingeplant.

In het Belgisch recht komen deze rechten van gebruik in drie basisvormen

voor (supra nr. 4):

— als persoonlijke rechten van huur;

— als zakelijk afhankelijke rechten van opstal, te bijkomstige titel beslo-
ten in een zakelijke rechtsverhouding van ruimere omvang: vrucht-
gebruik, recht van erfpacht, erfdienstbaarheid;

— als zelfstandig zakelijk recht van opstal waarvan het enige voorwerp is
het gebruik van de nodige plaatsruimte voor de oprichting van het
gebouw.

Wanneer er in de rechtstaal sprake is van het recht van opstal, wordt

uitsluitend het zelfstandig zakelijk recht van opstal bedoeld.

Dit zelfstandig recht van opstal steunt in Belgié& op de wet van 10 januari

1824 uitgevaardigd op dezelfde dag als de wet inzake erfpacht.

Artikel 1 van de wet van 1824 definieert het recht van opstal als het

zakelijk recht om gebouwen, beplantingen of werken te bezitten op de

grond van iemand anders.

(76) Du Faux, Notarius, 1979, nr. 10, blz. 227; Bull. der Belastingen, nr. 597, blz. 1424-1462.
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Volgens sommige auteurs zou deze tekst alle rechtstoestanden beheersen
waarbij het recht wordt bekomen om gebouwen op andermans grond te
bezitten, ongeacht of dit geschiedt ten hoofdzakelijke of ten bijkomstige
titel (77). .

Volgens een tweede opvatting geldt de wet van 1824 enkel voor de
gevallen waar een recht van opstal niet als zelfstandig recht werd geves-
tigd maar te bijkomstige titel uit een andere rechtsverhouding voort-
vloeit(78).

Beide opvattingen gaan echter voorbij aan het feit dat in al de gevallen
waar het recht van opstal enkel als accessorium uit een andere rechts-
verhouding ontstaat, de duur van dit recht van opstal niet kan gebonden
zijn aan de termijnbeperking van 50 jaar, voorgeschreven door de wet van
1824. De erfpacht, de huur, het vruchtgebruik zijn rechten waarvan de
duur 50 jaar kan overschrijden. Niet de wet van 1824, maar de duur van de
rechten waaraan het recht van opstal als accessorium is verbonden, is
bepalend voor de duur van het recht om gebouwen op andermans grond te
bezitten (79). Sommige auteurs beweren wel dat ook in die gevallen de
duur van het recht van opstal beperkt blijft tot 50 jaar, zodat b.v. bij een
erfpacht, toegestaan voor 99 jaar, het in de erfpacht besloten recht van
opstal na 50 jaar zou moeten verlengd worden (80). Ditis duidelijk in strijd

met de bepalingen van de wet inzake erfpacht, eveneens van 10 januari
1824. Dit betekent dan meteen dat deze accessoire rechten niet gereg-
lementeerd worden door de wet van 1824 inzake opstal.

Deze afwijkende opvattingen gaan eveneens voorbij aan de historische
achtergronden van de wetten van 1824, zowel inzake erfpacht als inzake
opstal. ; ‘

Door deze wetten was het duidelijk de bedoeling van de wetgever — de
voorbereidende werken staven dit — twee autonome regelingen in te
-voeren, die niet boven elkaar maar naast elkaar staan en die gericht zijn op
de behoeften van twee verschillende rechtssituaties. Beide wetten kwa-
men tot stand onder druk van de Noordelijke provincies van het Verenigd
Koninkrijk, waarbij de bedoeling voorzat aan te sluiten bij het Oud-Ne-
- derlands recht. In de notulen van de openbare vergadering van 24 decem-
ber 1823 vindt men deze betekenisvolle aantekening: ,,De Heer Van
Maanen, Minister van Justitie, verdedigt de wetten in een zeer nctte
Hollandsche redevoering, waarin hij vooral het groot belang aantoont dat

(77) DE PaGg, VI, nr. 685, 2°.

(78) SCHICKS et VANISTERBEEK, Traité formulaire, I, p. 464; DuFAUX, Rev. Not. B., 1980, p. 11.
(79) LEVIE, o.c., p. 187.

(80) DE Pacg, VI, or. 685, 2°; contra: DE PaGg, VI, or. 713.
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de bewoners der noordelijke provincién bij de bepalingen van de Titels

over het regt van erfpacht en het regt van opstal hebben’’.

In het Oud-Nederlands recht kon een zelfstandig recht van opstal enkel

door middel van een zakelijk recht van opstal gevestigd worden. Het ligt
“voor de hand dat de wetgever van 1824 dit standpunt in onze wetgeving
" heeft willen introduceren (81).

17. RECHT VAN OPSTAL EN ARTIKEL 553 B.W. VO0r de wet van 10 januari
1824 lieten de bepalingen van het Burgerlijk Wetboek reeds toe het
gronderf door een horizontale grenslijn te splitsen in twee eigendommen
toebehorende aan twee verschillende personen. Dit kan afgeleid worden
uit de tekst van artikel 553 B.W.: ,,Alle gebouwen, beplantingen en
werken op of onder de grond van een erf worden vermoed door de eigenaar
op zijn kosten te zijn tot stand gebracht en hem toe te behoren, tenzij het
tegenovergestelde bewezen is ..."". Hierbij werd impliciet door het Bur-
gerlijk Wetboek het bestaan erkend van een recht van opstal.

Het is echter niet zeer duidelijk hoe in deze periode de horizontale
eigendomsafscheiding juridisch geconstrueerd werd. Dit kon allicht ge-
beuren door middel van algemene rechtsverhoudingen, waarbij het recht
om gebouwen op andermans grond te bezitten als accessorium was inge-
sloten (afhankelijke rechten, supra nr. 16). Doch, was toen ook reeds het
zelfstandig recht van opstal bekend ? Relevant op dit punt is de vergelij-
‘king met Frankrijk, waar tot op heden het zelfstandig zakelijk recht van
opstal niet in de wetgeving is opgenomen. Toch aanvaarden hier de
rechtsleer en rechtspraak de horizontale eigendomssplitsing als gevolg
van een zelfstandige overeenkomst waarbij de eigenaar van de grond
afstand doet van het recht van natrekking(82). Een dergelijke overeen-
komst wordt er echter ontleed als een altijJddurende vervreemding van de
bovengrond.

Uiteindelijk blijkt het Frans recht niet zoveel verschil te maken tussen een
vertikale en een horizontale eigendomssplitsing. Bij deze laatste splitsing
bouwt de opstaller naar boven toe en de eigenaar van de grond naar onder.
De voor de oprichting van het gebouw aan de opstaller toegekende
gebruiksrechten op de grond, nochtans fundamenteel voor de ontleding
van zijn juridisch statuut, krijgen hierbij slechts weinig aandacht. Ze

(81) ASSERS’s, Zakenrecht, Deel 11, 1977, 230.

(82) MARTY et RAYNAUD, Droit civil, Les Biens, II, nr. 176; IBLED, Le droit de superficie en droit
frangais, thése Paris, 1931; MARTY, Contribution a I'étude des droits de supetficie, thése, 1976;
PLANIOL, I, nr. 2528; COLIN en CAPITANT, I, nr. 976; Cass. fr., 27 april 1891, Dall. Pér., 1892, 1,
219.

327



blijken zowat te fungeren als een scharnier, of zoals het recht op muurge-
meenzaambheid bij vertikale eigendomssplitsing.

Dergelijke ontleding is in Belgi€ onverenigbaar met de bepalingen van de
wet van 10 januari 1824. Hetrecht van opstal concentreert zich volledig op
‘de gebruiksrechten van de opstaller op de grond. Het is volgens deze wet
niets anders dan een verbrokkeling van het eigendomsrecht op de grond,
d.w.z. een in de tijd beperkt zakelijk recht om gebouwen op andermans
grond te bezitten. De tekst van artikel 553 B.W. is op dit punt niet in strijd
met de wet van 1824. Artikel 553 impliceert geenszins de mogelijkheid
van een in de tijd onbeperkt recht van opstal. En trouwens, ware dit wel het
- geval, dan moet men er rekening mede houden dat de wet van 10 januari
1824 dateert van na het burgerlijk wetboek. Indien er tussen beide onver-
enigbaarheden bestaan, dan krijgen de bepalingen van de wet van 1824
onbetwistbaar voorrang.

Sommige auteurs (83) hebben nochtans het standpunt verdedigd dat artikel
553 B.W. de mogelijkheid van een altijddurend recht van opstal vooropzet
vermits bedoeld artikel het principe aanvaardt van de verkrijging van het
recht van opstal door verjaring. De rechtsleer geeft aan deze stellingname
echter geen steun vermits ze van oordeel is dat ook de verkrijging van het
recht van opstal door verjaring in de tijd begrensd is en de maximumduur
‘van 50 jaar niet kan overschrijden. ,,La prescription fondée sur une
possession prolongée’” — aldus De Page — ,,ne peut consacrer qu’un
droit reconnu par la loi. Et si la loi donne & ce droit une durée limitée, la
prescription 1’a établi avec cette durée qui le caractérise’’ (84).

18. VERGELUKING MET ERFPACHT. De rechten van erfpacht en van opstal
zijn onbetwistbaar aan elkaar verwant. Beide verschaffen ze het recht om
gebouwen op andermans grond te bezitten. Zowel het recht van erfpacht
als het recht van opstal worden gekwalificeerd als zakelijke rechten, die
aan derden tegenstelbaar zijn, mits voorafgaandelijke overschrijving op
het kantoor der hypotheken. De erfpachter en de opstalhouder zijn beiden
eigenaar tijdens de duur van hun recht van de door hen opgerichte ge-
bouwen, ze kunnen deze gebouwen verkopen, verhuren of met hypo-
theken bezwaren. Beide rechten zijn. ook historisch en politick nauw
verwant. Ze werden beide in onze wetgeving ingevoerd door twee wetten
van dezelfde datum: 10 januari 1824, tijdens de Hollandse periode van
onze geschiedenis, waarvan ze trouwens de stempel dragen.

(83) Du FAUX, Rev. Not. B., 1980, p. 11.
(]4) Dw Pacw VI, nr. 691: R.P.D.B.. tw. Usage. nr. 95: CARTON DE TOURNAI, Rép. not., tw.
Emphythéose, nr. 118. .
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‘Toch verschillen de rechten van erfpacht en van opstal op tal van fun-
damentele punten. ’

a) Aard. Per definitie is erfpacht een contract onder bezwarende titel. Het
moet noodzakelijk overeengekomen worden tegen de betaling van een
jaarlijkse pachtvergoeding. Dit sluit de mogelijkheid uit de erfpacht recht-
streeks bij testament te-vestigen. Het recht van opstal daarentegen kan
zowel onder kosteloze als onder bezwarende titel afgesloten worden; het
kan dan ook bij testament gevestigd worden.

b) Voorwerp. Hun voorwerp is verschillend. Erfpachtrecht is ,,een zake-
lijk recht om het vol genot te hebben van een aan een ander toebehorend
onroerend goed. Het recht van opstal is veel beperkter van opzet. Het is
,»een zakelijk recht om gebouwen, werken of beplantingen op andermans
grond te hebben’’.
Het volle genot van de erfpachter laat hem toe te genieten zoals de eigenaar
zelf. Hij heeft recht op de inkomsten en voortbrengselen van het goed. Hij
verkrijgt de eigendom van de gebouwen die door een derde zonder titel
werden opgericht (supra nr. 13). Hij kan op zijn beurt aan anderen een
-zakelijk recht van opstal toestaan. Bouwen op de erfpachtgrond behoort
tot de normale mogelijkheden maar niet tot het wezen zelf van het
erfpachtrecht.

De gebruiksrechten van de opstalhouder zijn onder dit oogpunt geringer en
* uitsluitend toegespitst op de oprichting van gebouwen. In tegenstelling
met de erfpacht heeft het recht van opstal alleen zin wanneer de opstalhou-
-der bouwt. Hij heeft geen werkelijk recht van genot op de grond maar
alleen het recht de grond te gebruiken als draagvlak voor het op te richten
gebouw. Hij kan op zijn beurt geen recht van opstal toestaan, wel kan hij
zijn recht overdragen. Evenmin kan hij een recht van erfpacht op de grond
toestaan, vermits een dergelijk recht de toekenning van een genotsrecht
insluit dat de opstalhouder niet bezit. Op dit laatste punt bestaat er wel
enige gelijkenis met de erfpacht; ook de erfpachter kan, weliswaar om
andere redenen, op de grond geen erfpacht in tweede graad toestaan
(supra, nr. 13, litt. c). ‘
¢) Duur. Voor het recht van opstal geldt enkel een maximumduur van 50
jaar. Dit houdt in, dat zoals het regel is bij zakelijke verbrokkeling van het
eigendomsrecht, de titularis van het verbrokkeld gedeelte steeds op uitdo-
vende wijze kan afstand doen van zijn recht en hierdoor de aansluiting met
het eigendomsrecht opnieuw bewerken (85).

(85) DEPAGE, VI, nr. 695. Rép. rot. , tw. Emphythéose, n1. 135; Les Novelles, Droit civil, III, nr.
1355. .
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Voor de erfpacht daarentegen wordt door de wet een minimum- en een
maximumduur voorgeschreven. Hieruit moet men afleiden dat de erf-
pachter niet op uitdovende wijze van zijn erfpachtrecht afstand kan doen,
alleszins niet vooraleer 27 jaar van de erfpacht zijn verlopen. In Frankrijk
wordt de mogelijkheid om op uitdovende wijze afstand te doen van de
erfpacht uitdrukkelijk aan de erfpachter ontnomen zelfs voor gans de duur
van de erfpacht(86).-

d) Gebouwen. Zowel voor erfpacht als voor het recht van opstal worden
de gebouwen, die bij het verstrijken van de erfpacht of het recht van opstal
nog bestaan, door de eigenaar verkregen ingevolge natrekking. Bij erf-
pacht is de eigenaar niet verplicht de erfpachter te vergoeden, hij kan hem
ook verplichten de gebouwen af te breken. Daarentegen, bij het recht van
opstal moet de eigenaar de opstaller vergoeden voor de waarde van de
‘gebouwen op het einde van het recht en hij heeft geen recht tot af-
braak (87).

Deze eerder scherpe tegenstellingen zijn echter meer theorie dan praktijk.
Voor heel wat situaties volgen de partijen het wettelijk schema niet. Dit
leidt tot overlappingen, waardoor het soms moeilijk is erfpacht van opstal
te onderscheiden (88). Niettemin, wegens de verschillende maximumduur
van beide zakelijke rechten is dit onderscheid in veel gevallen volstrekt

noodzakelijk. Door interpretatie zal men dan pogen de verschillende

bepalingen van de afgesloten contracten tegen elkaar af te wegen en uit het
geheel hiervan trachten hun ware aard te bepalen.

HOOFDSTUK 4

VERLOF TOT BOUWEN

19. ASPECTEN EN STANDPUNTEN. Het verlof tot bouwen kan een drievoudig
aspect vertonen.

Volgens de bedoeling van de partijen kan dit verlof beperkt zijn tot een
eenvoudig gedoog , zoals bedoeld in artikel 2232 B.W. Deze handeling is
in principe niet rechtscheppend noch in de persoonlijke noch in de zake-
lijke sfeer. Ze is niet van aard het effect van de natrekking ten bate van de
eigenaar van de grond te vertragen.

Het verlof tot bouwen kan echter ook opgezet worden als een verbintenis-
scheppende handeling doch enkel in de persoonlijke sfeer . Het is blijkbaar

(86) MARTY en RAYNAUD, Droit civil, Les Biens, nr. 175-2.
(87) DE PAGE, VI, nr. 693-713. .
(88) CARTON DE TOURNAL, Rép. not., tw. Emphythéose, nr. 20.
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deze situatie welke beoogd wordt door een arrest van het Hof van Cassatie
van 24 juni 1965 (89) en die zich ook in een enigszins genuanceerde en
gereglementeerde vorm voordoet inzake landpacht ten aanzien van de
door de pachter met toelating van de eigenaar of machtiging van de rechter
opgetrokken gebouwen. Het is een toelating tot bouwen zonder afstand
van het recht van natrekking. Dit verlof verleent enkel aan de oprichter
tegenover de eigenaar een rechtscheppende mogelijkheid tot bouwen,
normaal gepaard gaande met de verplichting voor de eigenaar tijdens de
duur van het verlof de afbraak van de opgerichte gebouwen niet te
vorderen. Het op deze wijze geconstrueerd ,,verlof”’ verhindert niet dat de
‘eigenaar van de grond van bl_] de opnchtmg eigenaar Wordt van de
gebouwen.

Hebben deze twee eerste vormen van het verlof tot bouwen eerder een
beperkte betekenis dan ligt het wel anders voor het verlof tot bouwen met
afstand van het recht van natrekking . Het is vooral dit verlof dat in de
praktijk gehanteerd wordt en dat de laatste twintig jdar zeer in trek kwam.
‘De draagwijdte, de juridische gevolgen en de na te komen vormen van
deze rechtsfiguur worden echter op uiteenlopende wijze door de rechtsleer
ontleed. De onderlinge vergelijking van de op dit stuk ingenomen stand-
punten laat toe drie verschillende zienswijzen te onderkennen.

Eerste zienswijze (90). Het verlof tot bouwen houdt vestiging in van een
zelfstandig zakelijk recht van opstal, zoals bedoeld door de wet van 10
januari 1824, Dit recht wordt gevestigd bij overeenkomst, bij testament of
wordt verkregen door verjaring.

Bij verkrijging onder levenden moet de akte die tot bewus strekt van de
overeenkomst van opstal, om aan derden tegenstelbaar te zijn, opgemaakt
‘worden bij authentieke akte en overgeschreven worden op het kantoor der
hypotheken. Een eenzijdige akte, enkel ondertekend door de eigenaar van
de grond, houdt geen vestiging in van het recht van opstal en is derhalve
niet overschrijfbaar.

Het zakelijk recht van opstal kan, behoudens verlenging, nooit voor langer
dan 50 jaar worden toegestaan. Van deze bepaling kan niet worden
-afgeweken (Wet 10 januari 1824, art. 4 en 8).

Tweede zienswijze (91). Het verlof tot bouwen met afstand van het recht
van natrekking onderstelt wel de vestiging van een zakelijk recht op de

(89) Pas., 1965, I, 1165. : ~

(90) BEATSE, Rev. Prat. Not., 1899, p. 332; LEVIE, o.c., p. 188; RENARD, R.C.J.B., 1980, p. 18;
WERDEFROY, T.Not., 1981, p. 66; Brussel, 2 juni 1958, Rec. Gén. Enr. Not., 1958, nr. 20.373;
Brussel, 7 april 1960, Rec. Gén. Enr. Not., 1960, nr. 20.374; Mons, 7 februari 1978, Rec. Gén. Enr.
Not., 1978, nr. 22.490.

(91) ScHICKS en VANISTERBEEK, Traité formulaire, 11, p. 466; DuFAUX,Rev. Prat. Not.,1980,p. 7.
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grond, maar dit recht moet niet per se geconstrueerd worden volgens de
discipline van de wet van 10 januari 1824. Het kan eveneens geschraagd
worden door een recht van erfdienstbaarheid of zelfs door een zakelijk
recht ,,sui generis”’

Ook bij deze ontleding moet het verlof om aan derden tegenstelbaar te zijn
vastgelegd worden in een authentieke akte en overgeschreven worden op
het kantoor der hypotheken. Zij laat echter toe, meent men, de door de wet
-van 1824 opgelegde barriere van 50 jaar te doorbreken.

Derde zienswijze (92). Het verlof tot bouwen is slechts een titel die het
-wettelijk vermoeden dat de gebouwen door de eigenaar van de grond
opgericht worden terzijde schuift. Door het verlof tot bouwen verzaakt de
eigenaar van de grond aan zijn recht om het wettelijk vermoeden van
artikel 553 B.W. in te roepen.

Bij dit uitgangspunt wordt aan de bouwconstructeur geen enkel zakelijk
recht op de grond toegekend en is de afstand van het recht van natrekking
vanwege de eigenaar van de grond een louter eenzijdige handeling. De
afstand moet niet bij authentieke akte opgemaakt worden en dient evenmin
op het kantoor der hypotheken te worden overgeschreven. Hij is aan de
derden tegenstelbaar door voorlegging van een gewone onderhandse akte
met vaste datum van vodr de oprichting van de gebouwen.

De bouwconstructeur is eigenaar omdat hij de materialen gekocht betaald
en in een gebouw omgevormd heeft.

Het effect van het verlof kan normaal niet herroepen worden, het is niet in
.de tijd beperkt. De latere verkrijging van de gebouwen door de eigenaar
van de grond gebeurt niet door natrekking maar door overdracht.

20. KRITIEK OP DE THEORIE VAN DE EENZI/DIGE AKTE. In verschillende mid-
. dens werd vele jaren de voorkeur gegeven aan de theorie van de eenzijdige
akte. Er werden en worden nog steeds notari€le akten opgemaakt waatin
uitdrukkelijk wordt bepaald dat het in de akte verleende verlof tot bouwen
met afstand van het recht van natrekking niet als de vestiging van een
zakelijk recht van opstal kan beschouwd worden.

De juridische fundering van de theorle van de eenzijdige akte blijkt
nochtans zeer zwak:

1. In het Belgisch recht is een eenzijdige akte van afstand steeds abdica-
tief of vitdovend. De afstand van het recht van natrekking is geen van
beide. Inderdaad:

(92) SCHICKS en VANISTERBEEK, Traité formulaire , 11, nr. 128; Rép. not. , tw. Hypothéques , nr. 142
IsTAs, Rev. Prat. Not., 196/, p. 2/0.
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De abdicatieve afstand is deze waarbij een persoon weigert iets te verkrij-
gen dat zich nog niet in zijn patrimonium bevindt (b.v. verwerping van een
nalatenschap). Onder dit oogpunt kan de afstand van het recht van na-

‘trekking niet als abdicatief gekwalificeerd worden. Het recht van na-

trekking is immers een eigenschap en een.attribuut van het eigen-
domsrecht, een in het eigendomsrecht aanwezige potentie, m.a.w. eén
verkregen patrimoniale waarde waarvan men per definitie niet abdicatief
afstand kan doen. _ '

Anderdeels onderstelt de uitdovende afstand een voorafgaande verbrok-
keling van het eigendomsrecht die door afstand ongedaan wordt gemaakt,
zoals b.v. bij afstand van vruchtgebruik. Iets dergelijks vindt niet plaats
bij afstand van het recht van natrekking. Hier is het eigendomsrecht niet
vooraf verbrokkeld. Tevens wordt door afstand van het recht van na-
trekking dit recht niet uitgedoofd, zijn effect wordt enkel uitgesteld
(supra, nr. 4).

In een ander opzicht zijn abdicatieve en uitdovende afstanden abstracte
handelingen die steeds geschieden zonder aanduiding van beneficiant. De
afstand van het recht van natrekking is niet abstract, het is geen afstand in
het ijle vermits hij noodzakelijk plaatsvindt ten bate van een bepaald

persoon, de opstaller.

2. Het is een illusie te beweren dat de zogenaamde afstand van het recht
van natrekking zich kan beperken tot het enkel opzij schuiven van het
wettelijk vermoeden van natrekking, vervat in artikel 553 B.W. Hiertoe
beperkt zou de afstand steriel en doelloos blijven. Om werkelijk juridisch
effect te sorteren, moet de grond op een aan derden tegenstelbare wijze
bezwaard worden met de last om het gebouw te schragen. Buiten het geval
van huur is dit enkel mogelijk door de vestiging van een zakelijk recht,
dat, wanneer het als zelfstandig recht wordt gevestigd, geen ander kan zijn
dan het zelfstandig recht van opstal van de wet van 10 januari 1824 (supra,
nr. 16).

21. KRITIEK OP DE THEORIE VAN DE ERFDIENSTBAARHEID. Een erfdienstbaar-
heid is een last op een erf gelegd tot gebruik en tot nut van een erf dat aan
een ander toebehoort (art. 637 B.W.). Door zijn wezen is de erfdienst-
baarheid een recht van bijkomende of aanvullende aard dat er toe strekt de
bruikbaarheid van een bepaald erf te verhogen. Dit bijkomend aspect moet

~-zowel bij het heersend als bij het lijdend erf aanwezig zijn. Uitgaande van

deze vaststelling kan het heersend erf onmogelijk zijn juridisch ontstaan
vinden in het lijdend erf of kan de aan dit laatste erf opgelegde last niet van
die aard zijn dat het zijn gebruikswaarde voor geheel of voor een belang-
rijk deel van zijn oppervlakte uitholt. Het is nochtans deze situatie die zich
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zou voordoen indien de afstand van het recht van natrekking op de
vestiging van een recht van erfdienstbaarheid zou steunen. Bij horizontale
eigendomssplitsing blijft de grond immers de noodzakelijke voorwaarde
voor het bestaan van het gebouw als afzonderlijke onroerende eigendom
en wordt de grond tevens ontdaan van een van zijn voornaamste attributen.
Volgens de heersende rechtsleer en rechtspraak kan dit resultaat niet bij
wijze van erfdienstbaarheid bereikt worden(93).

Enkel wanneer het recht op gebouwen op andermans grond een bijkomend
en aanvullend aspect heeft, kan de situatie opgevangen worden door een
recht van erfdienstbaarheid. Dit zal zich b.v. voordoen wanneer tussen
vertikaal gescheiden erven een putrecht of een recht van waterleiding
-gevestigd wordt wat betreft de op het lijdend erf uit te voeren kanalisa-
‘tiewerken, of nog voor het stutrecht dat de eigenaar van het heersend erf
toelaat zijn eigendom te steunen vanaf het lijdend erf of tenslotte voor het
recht van uitbouw, dat aan de eigenaar van een naburig erf het recht
verleent als onzelfstandig deel een kamer te bezitten in uitbouw op het -
lijdend erf(94).

22, KRITIEK OP DE THEORIE VAN HET ZAKELIJK RECHT ,,SUI GENERIS”. De
opvatting dat het recht om gebouwen op andermans grond te bezitten kan
geschraagd worden door een zakelijk recht sui generis, waarop de ter-
mijnbeperking van de wet van 1824 niet van toepassing is, wordt door haar
voorstanders gesteund op het principe van de vrijheid van overeenkomst.
Het principe van de vrijheid van overeenkomst ligt besloten in artikel 1134
B.W. waarbij wordt bepaald dat de wettig gemaakte overeenkomsten tot
wet strekken voor hen die ze aangegaan hebben.
Doch ,,wettig gemaakt’’ veronderstelt dat de overeenkomst geen inbreuk
maakt op enige wettelijke bepaling van openbare orde. Dit geldt inzonder-
"heid voor artikel 4 van de wet van 10 januari 1824, waarbij de duur van het
recht van opstal op gebiedende wijze wordt begrensd. ' 7
In een ander opzicht raakt de inrichting van de zakelijke rechten eveneens
de openbare orde. Volgens de heersende rechtsleer is de uitbreiding van
deze rechten tot andere dan deze, welke de wet uitdrukkelijk heeft erkend
niet aanvaardbaar (95). -

(93) Cass., 19 april 1888, Pas., 1988,1, 1235; HEYVAERT, T.P.R., 1964, nr. 18 ; RENARD,R.C.J.B.,
1980, p. 24; LINDEMANS, A.P.R., tw. Erfdienstbaarheden, nr. 129, 278 en 279.

(94) DEPAGE, VI, nr. 685; KLUYSKENS, V, nr. 247; LINDEMANS, o.c. , nr. 278 en 324; LEVIE, o.c. , or.
153; VAN DER VORST, Rev. Prat. Not., 1921, p. 622.

(95) CoLN en CAPITANT, I, nr. 88; JOSSERAND, I, nr. 1337; DABIN, Rev. Trim. Dr. Civ., 1962, 200;
DERINE, VAN NESTE, VAN DEN BERGHE, Zakenrecht, nr. 30; Cass., 16 september 1966, J.T., 1967,
59. .
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Zelfs indien op dit punt conventionele afwijking zou mogelijk zijn, dan is
het zeker uitgesloten rechtsfiguren te creéren enkel en alleen om een
gebiedende bepaling van een bestaande figuur te ontwijken. Evenals geen
vruchtgebruik sui generis kan gevestigd worden, dat niet ophoudt bij
het overlijden van de titularis, kan men geen recht van opstal sui generis
overeenkomen voor een langere duur dan 50 jaar(96).

23. VERLOF TOT BOUWEN: VESTIGING VAN ZAKELIK RECHT VAN OPSTAL. Het
is onze overtuiging dat het verlof tot bouwen, zelfstandig toegestaan,
noodzakelijk vestiging inhoudt van een zakelijk recht van opstal, zoals
bepaald door de wet van 10 januari 1824. ‘
Als een rode draad loopt doorheen dit referaat de gedachte dat het recht om
.gebouwen in eigendom op andermans grond te bezitten juridisch slechts te
verwezenlijken is wanneer de oprichter van de gebouwen tevens recht-
matig aanspraak kan maken op het gebruik van de grond, nodig voor de
oprichting van het gebouw. Deze gebruiksrechten moeten logischerwijze
aan-derden tegenstelbaar zijn. In de vigerende Belgische.wetgeving is dit
alleen te verwezenlijken, althans wanneer die gebruiksrechten te hoofdza-
kelijke titel en zelfstandig door de eigenaar van de grond worden verleend,
door toepassing te maken van de rechtsfiguur van het zakelijk recht van
opstal van de wet van 1824.

De uitdrukking ,,afstand van het recht van natrekking’’, die doorlopend
met het verlof tot bouwen wordt gebruikt, is in dit opzicht inadekwaat. De
partijen hebben een overeenkomst afgesloten, althans zo het gaat om een
verrichting onder de levenden, waarbij de eigenaar van de grond het effect
van de natrekking verdaagt of uitstelt (supra, nr. 4). De natrekking is een
fenomeen waardoor de eigendom van de gebouwen zich verenigt met deze
van de grond : natrekking kan alleen ten bate van de eigenaar van de grond
effect sorteren. '

24. VERLOF TOT BOUWEN EN HET HUWELUKSGOEDERENRECHT. Luidens ar-
tikel 1400, 1°, B.W., is in het wettelijk stelsel eigen, behoudens ver-
goeding, het toebehoren van eigen onroerende goederen. Deze bepaling
is, naar algemeen wordt aanvaard, van toepassing op de door een der
echtgenoten door natrekking verkregen goederen. Gebouwen tijdens het
huwelijk opgericht op een grond eigen aan een der echtgenoten, blijven
~ dus eveneens aan deze echtgenoot eigen. Doch welke zijn de gevolgen van
een eventueel verlof tot bouwen, met vestiging van een zakelijk recht van

(96) RENARD, R.C.J.B., 1980, p. 23.
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opstal, dat door deze echtgenoot v66r de oprichting van de gebouwen
wordt toegestaan ?

Maken we onderscheid naargelang de gebouwen opgericht worden door
een derde, door een van de echtgenoten op de grond van de andere, of
tenslotte door beide echtgenoten samen op de grond van één van hen.
a) Gebouwen opgericht door een derde. Wanneer de echtgenoot, eige-
naar van een perceel grond, voor de oprichting van de gebouwen een
zakelijk recht van.opstal vestigt ten bate van een derde, behoren de
opgerichte gebouwen tijdens de duur van het opstalrecht aan deze derde.
De verdaging van de natrekking, die besloten ligt in de vestiging van het
opstalrecht, belet de voltrekking van de natrekking, althans voorlopig, in
het patrimonium van de echtgenoot, eigenaar van de grond. Dit is geen
afwijking op de regel van artikel 1400, 1° B.W. Als gevolg van het aan de
derde toegestane recht van opstal, komt ten aanzien van de echtgenoot,
eigenaar van de grond, tijdens de duur van het opstalrecht, geen toebeho-
ren tot stand.

Bij het verstrijken van de duur van het opstalrecht hernemen de gewone
regels hun volle kracht. De op dat ogenblik nog bestaande gebouwen
worden door natrekking verkregen door de eigenaar van de grond.
Voor de toepassing van al deze principes maakt het geen verschil uit of het
recht van opstal door een van .de echtgenoten toegestaan wordt aan de
derde op een eigen goed of door beide echtgenoten op een grond van het
gemeenschappelijk vermogen.

b) Gebouwen opgericht door een echtgenoot op de grond van de andere.
Het geval wordt onder ogen genomen van twee echtgenoten, gehuwd
onder het stelsel van de scheiding van goederen, waarbij een van hen,
eigenaar van een perceel grond, aan de ander verlof tot bouwen op deze
grond verleent. »

Hierbij is het van belang na te gaan of het verlof tot bouwen onder
kosteloze dan wel onder bezwarende titel wordt verleend.

(1) Onder kosteloze titel. Wanneer het opstalrecht zonder tegenprestatie
wordt toegestaan, zal men er in de regel van vitgaan, gelet op de tussen de
echtgenoten bestaande banden, dat het opstalrecht met begiftigingsin-
zicht, uit een geest van vrijgevigheid, door de ene echtgenoot aan de
andere wordt verleend (97).

Men staat voor een schenking tussen echtgenoten waarvan de geldigheid
uitdrukkelijk door artikel 1096 B.W. wordt erkend.

(97 ScHICKS, Dictionnaire des droits d’ enregistrement , tw. Réversion, nr. 15; WERDEFROY,A.P.R.,
tw. Registratierechten, nr. 604.
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De duur van het opstalrecht mag ingevolge de wet van 10 januari 1824 de
termijn van 50 jaar niet overtreffen, behoudens verlenging. Daar het
verder gaat om een schenking tussen echtgenoten tijdens het huwelijk, is
de schenking steeds herroepbaar door de echtgenoot-schenker.

(2) Onder bezwarende titel. De vestiging van het opstalrecht tussen
echtgenoten steunt niet noodzakelijk op een schenking. Het kan ook met
tegenprestatic worden bedongen of het begiftigingsinzicht kan volledig
achterwege blijven wanneer bij het verlof tot bouwen het persoonlijk
belang van de echtgenoot, eigenaar van de grond, prevaleert, b.v. de
valorisatie van de grond door de oprichting van het gebouw.

. Geen enkele wet ontneemt op algemene wijze aan de echtgenoten het recht

om met elkaar contracten onder bezwarende titel af te sluiten. Dergelijke
contracten zijn slechts nietig wanneer ze in botsing komen met een of
andere verbodsbepaling of wanneer ze, zonder nakoming van de voor-
schriften, rechtstreeks of onrechtstreeks wijziging brengen aan het tussen
de echtgenoten bestaande huwelijksstelsel (98).

De rechtsleer beschouwt een verkoop tussen echtgenoten, alhoewel hier-
bij een goed van het een naar het ander patrimonium overgaat, niet als een
onrechtstreekse wijziging van het huwelijksstelsel der echtgenoten (99).
Dergelijke verkoop wordt echter met nietigheid getroffen bij toepassing
van artikel 1595 B.W. Deze nietigheid is echter slechts betrekkelijk, in
tegenstelling met de volstrekte nietigheid die bestaat wanneer een wijzi-
ging wordt gebracht aan het huwelijksstelsel, zonder nakoming van de
voorgeschreven pleegvormen (100). In bepaalde gevallen wordt de ver-
koop tussen echtgenoten trouwens als volkomen geldig beschouwd (zie
art. 1595 B.W.).

Hoe dan ook, artikel 1595 B.W. moet restrictief geinterpreteerd wor-

~ den(101). Deze bepaling is onder meer niet van toepassing op een verhu-

ring tussen echtgenoten (102) en evenmin op een contract tot vestiging van
een recht van opstal, dat bezwaarlijk kan ontleed worden als een verkoop
in de zin van artikel 1582 B.W. e.v., d.w.z. als de verrichting waarbij een
onroerend goed wordt overgedragen tegen een prijs die in geld is uitge-
drukt. ' .

De geldigheid van het door de ene echtgenoot ten bate van de andere
gevestigd recht van opstal kan derhalve, ook wanneer het onder bezwa-
rende titel wordt toegestaan, moeilijk betwist worden.

(98) DE PAGE, X, nr. 154.
(99) DE PAGE, X, nr. 154.
(100) DE PAGE, X, nr. 140.

'(101) DE Pagct, IV, nr. 57.

(102) CoLIN en CAPITANT, IIT, nr. 127.
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¢) Gebouwen opgericht met penningen van het gemeenschappelijk ver-
mogen op grond van een der echtgenoten. Volgens de algemene principes
is de echtgenoot, die tijdens het huwelijk bouwt op een eigen grond met
penningen van het gemeenschappelijk vermogen, vergoeding verschul-
digd aan dit vermogen, volgens de normen vastgelegd in artikel 1432
B.W. e.v. De vergoeding zal opgenomen worden in een bijzondere
schuldvergelijkende rekening en zal in principe gelijk zijn aan de waarde-
- vermeerdering van het gebouw op de dag van de ontbinding van de
gemeenschap, zonder lager te mogen zijn dan de uitgegeven sommen.
Deze vergoedingsregeling ingevoerd door de wet van 14 juli 1976 is
duidelijk billijker dan deze geldend onder de vorige wetgeving (103).
Toch kan men verwachten dat de echtgenoten, in plaats van zich te
vergenoegen met een vergoeding, zouden wensen dat de gebouwen opge-
richt met het geld van het gemeenschappelijk vermogen, ook werkelijk
van dit vermogen deel uitmaken. Verschillende wegen staan hiervoor
open: inbreng in het gemeenschappelijk vermogen, verlof tot bouwen met
vestiging van een zakelijk recht van opstal ten bate van het gemeenschap-
pelijk vermogen, hetzij onder kosteloze, hetzij onder bezwarende titel.

(1) Inbreng in het gemeenschappelijk vermogen. De echtgenoten kunnen
hun-huwelijksstelsel wijzigen met inachtneming van de. pleegvormen
voorgeschreven door artikel 1394 B.W. Bij deze wijziging kan door de
echtgenoot, eigenaar van de grond, v66r of na de oprichting van de
gebouwen, inbreng worden gedaan in het gemeenschappelijk vermogen

. van:

— ofwel de grond met de opgerichte of nog op te richten gebouwen;
— ofwel enkel de op te richten of opgerichte gebouwen;

— ofwel het zakelijk recht van opstal.

De inbreng in het gemeenschappelijk vermogen wordt hierbij door de
echtgenoten bedoeld als een overeenkomst tussen vennoten, enigszins
zoals de inbreng in een burgerlijke vennootschap.

De wet van 10 januari 1824 beheerst deze inbreng wanneer deze zich
beperkt tot de gebouwen of het zakelijk recht van opstal. Het betreft hier
een horizontale splitsing te hoofdzakelijke titel waarvan de duur 50 jaar
niet mag overtreffen. Verstrijkt het opstalrecht bij de ontbinding van het
wettelijk stelsel of voor deze datum, dan worden de opgerichte gebouwen
verkregen ingevolge natrekking door het patrimonium van de echtgenoot,
eigenaar van de grond. Vergoeding zal aan het gemeenschappelijk vermo-
gen verschuldigd zijn overeenkomstig de regeling van artikel 1432 B.W.

(103) Rec. Gén. Enr. Not., nr. 20.905, nr. 84-85; T.P.R., 1972, p. 541-543.
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Verstrijkt het opstalrecht na de ontbinding van het wettelijk stelsel, dan

~ blijkt de vergoeding veeleer te moeten worden bepaald overeenkomstig
het gemeen recht, d.w.z. zoals bepaald in artlkel 6 van de wet van 10
januari 1824,

(2) Vestiging te kosteloze titel . Heel wat echtgenoten schrikken terug voor-

de pleegvormen vereist voor de wijziging van het huwelijksstelsel. In
plaats van inbreng te doen , ,als vennoot’’ kan de echtgenoot, eigenaar van
de grond, het recht van opstal ook ten titel van schenking vestigen ten bate
van het gemeenschappelijk vermogen. Om dit te bereiken volstaat het
gebruik te maken van de techniek van artikel 1405, 3° B.W. Hetrecht van
opstal wordt te kosteloze titel toegestaan door de echtgenoot, eigenaar van
de grond, aan de andere met beding dat bedoeld recht gemeenschappehjk
zal zijn.
De mogelijkheid om bij een schenking van onroerende goederen te bedin-
gen dat de geschonken goederen gemeenschappelijk zullen zijn, wordt
door artikel 1405, 3, aan elke schenker zonder onderscheid, voorbehoud
of beperking toegestaan, dus ook wanneer deze schenker een van de
echtgenoten zelf is(104).

~ Bij deze constructie behoudt de echtgenoot de eigendom van de grond
maar deze wordt bezwaard met een recht van opstal ten bate van het
gemeenschappelijk vermogen, dus in zekere mate ook ten bate van de
echtgenoot, eigenaar van de grond. Hierin ligt echter geen juridische
tegenstrijdigheid omdat-de grond en het opstalrecht van verschillende
patrimonia athangen. Bovendien grijpt er dadelijk verschuiving plaats van

* het een naar het ander patrimonium zodat er geen inbreuk wordt gemaakt
op de regel ,,donner et retenir ne vaut’’.
Het recht van opstal, m.a.w. het recht om de grond te mogen gebruiken
voor de oprichting van een woning, en de eigendom van de grond worden
juridisch niet in dezelfde hand verenigd. Er vindt geen consolidatie plaats.
Men kan de situatie vergelijken met deze welke zich voordoet wanneer een
der echtgenoten het vruchtgebruik bezit op een onroerend goed en de
huwelijksgemeenschap naderhand de blote eigendom verwerft; of nog
wanneer de echtgenoot, eigenaar van de grond, het recht van opstal in het
gemeenschappelijk vermogen ,,inbrengt’’. '

- Zonder daarom rechtspersoonlijkheid te bezitten vormt het gemeenschap-
pelijk vermogen een eigen entiteit, die niet vatbaar is voor verdeling
vooraleer er zich een wettelijke oorzaak van ontbinding heeft voorgedaan.

(104) Vgl. DE PacE, VIII, nr. 764, p. 840.
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De huwelijksgemeenschap is geen toestand van gewone onverdeeldheid,
maar een collectief bezit van de echtgenoten, dat tijdens de duur van de
gemeenschap overkomt als een sluitend geheel, waarvan het juridisch
onjuist is te beweren dat de echtgenoten er elk een afzonderlijk part in
bezitten (105). De huwelijksgemeenschap heeft een eigen specificke af-
fectatie, eigen passief, eigen bestuursregels, eigen vereffeningsmodali-
teiten en eigen verhaalcriteria(106).

De schenking door een der echtgenoten van een recht van opstal op een
eigen goed, met beding dat bedoeld recht zal deel uitmaken van het
gemeenschappelijk vermogen blijkt uit dit oogpunt niet vatbaar voor
kritick. .

De vestiging van het recht van opstal ten titel van schenking is onderwor-
pen aan het evenredig registratierecht van schenking, naar wij menen, op

de geheelheid van de waarde van dit recht (107).

(3) Vestiging onder bezwarende titel. Alhoewel in de regel het toeken-
nen door een van de echtgenoten van een recht van opstal op zijn grond ten
bate van het gemeenschappelijk vermogen neerkomt op een schenking,
kan men zich niettemin indenken dat bedoeld recht zonder enig inzicht van
vrijgevigheid door de betrokken echtgenoot wordt toegekend, b.v. —
zoals hoger reeds vermeld — met het oog op de valorisatie van zijn
persoonlijk patrimoniuvm. Bij deze constructie verbindt de ene echtgenoot
zijn eigen patrimonium, de andere verkrijgt voor het gemeenschappelijk
vermogen (art. 1405, 1408 B.W.).

De geldigheid van een dergelijk beding onder bezwarende titel wordt
betwist(108). Men werpt op: (a) dat de afstand van het recht van na-
trekking ten bate van het gemeenschappelijk vermogen juridisch niet
mogelijk .is. Wanneer de mede&chtgenoot verwerft voor het ge-
meenschappelijk vermogen, verwerft hij tevens voor de andere echt-
genoot. De echtgenoot, eigenaar van de grond, behoudt derhalve minstens
de helft van het recht dat hij beweert af te staan. Dit recht blijft hem eigen.

(105) DE Pace, X, nr. 208 en 534, nota 10: La communauté n’est pas une indivision, mais une
propriété collective. Les époux n’ont point de part dans la communauté, tant qu’elle dure. La sm31epar
la femme des biens communs ne se confond nullement avec une saisie de part indivise.

(106)- Eigen schulden der echtgenoten zijn aldus in de regel niet verhaalbaar op het gemeenschappe-
lijk vermogen, art. 1409 B.W.

(107) Vgl. a contrario : WERDEFROY, A.P.R., tw. Registratierechten, nr. 1147; SCHICKS, Diction-
naire des droits d’enregistrement, tw. Donations, nr. 12.

(108) Tegenstanders : DONNAY, Rec. Gén. Enr. Not. , nr. 21.742, noot; DELIEGE, Notarius, 1980, p.
286; DE VALKENEER, Rev. Not. B., 1980, p. 176; RAUCENT, Les régimes matrimoniaux, nr. 157;
CUVELIER, Rec. Gén. Enr. Not., nr. 22.649,

Voorstanderse - T RVIE 0.c._nr. 168 : HAMBYE.Rev. Not. B., 1974, p. 6; GREGOIRE, Rép. not. ,Régimes
matrimoniaux, 2e patt, t. V, 1, nr. 117, 1; t. V, I, nr. 155; WERDEFROY, T'.Not., 1981, nr. 66 e.v.
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" (b) dat de omzetting van dit recht in een gemeenschappelijk goed wijzi-

ging brengt aan de normale gevolgen van het tussen de echtgenoten
overeengekomen huwelijksstelsel vermits hierbij de samenstelling van de
patrimonia wordt gewijzigd. Dit kan alleen geschieden met inachtneming
van de voorschriften van artikel 1394 B.W. In werkelijkheid hebben de
echtgenoten inbreng gedaan in het gemeenschappelijk vermogen.

Deze kritiek is niet volledig overtuigend.

Bij echtgenoten gehuwd onder een stelsel van gemeenschap heeft men
steeds met drie patrimonia te maken: het patrimonium van de man, dat van
de vrouw en dat van het gemeenschappelijk vermogen. Het huwelijks-
stelsel van de echtgenoten wordt niet noodzakelijk gewijzigd wanneer een
goed van het een naar het ander patrimonium overgaat. ,,Les conventions
matrimoniales’” — schrijft De Page (X, nr. 154 en 929), ,,sont un cadre,
un contenant, I’immutabilité de ce contenant ne postule point la fixité du
contenu. La loi veut que les époux conservent... le méme genre de
patrimoine, elle n’exige nullement que ces patrimoines conservent la

- méme valeur ... L’immutabilité des conventions matrimoniales n’est nul-

lement menacée quand un bien passe du patrimoine de I’'un des époux dans
celui de I'autre ou des deux ou inversement...”’. Gemeenschappelijke
penningen kunnen aangewend worden voor een schenking aan een der
echtgenoten. De echtgenoten kunnen aan elkaar schenking doen van eigen
goederen met beding dat deze goederen zullen deel uitmaken van het
gemeenschappelijk vermogen. Onroerende goederen kunnen, zoals hoger

" reeds aangestipt, door de ene echtgenoot aan de andere worden verkocht

wanneer men zich bevindt in een van de drie uitzonderingen waarvan
sprake in artikel 1595 B.W. Zelfs buiten deze uitzonderingen is het verbod
van verkoop tussen echtgenoten volgens de rechtsleer niet gesteund op de
onveranderlijkheid van het huwelijksstelsel, vermits de sanctie bij over-
treding duidelijk verschillend is(109).

Logischerwijze kan er enkel wijziging van het huwelijksstelsel plaatsvin-
den wanneer de echtgenoten als ,,vennoten’’ de overgang van het een naar
het ander patrimonium voltrekken. Dit is niet het geval wanneer deze
overgang het resultaat is van een contract dat ze met elke andere derde

. hadden kunnen afsluiten en waarbij ze de hoedanigheid innemen van

gewone contractanten, die toevallig ook echtgenoten zijn. Hierbij wordt
dan afstand genomen van de zienswijze dat de vestiging van een recht van
opstal door de echtgenoot-eigenaar ten bate van het gemeenschappelijk
vermogen per se neerkomt op een inbreng in dit vermogen. Deze ontleding

kan inderdaad bezwaarlijk onderschreven worden wanneer de ene echt-

(109) DE PaGE, X, nr. 140 en 154.
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genoot ten opzichte van de andere optreedt met een uitgesproken geest van
vrijgevigheid of wanneer hij hierbij vooral de tegeldemaking of de revalo-
risatie van zijn persoonlijk bezit op het oog heeft.
Wanneer volgens de heersende rechtsleer een schenking of een verkoop
tussen echtgenoten niet overkomt als een wijziging van het huwelijks-
stelsel waarom zou men dan een dergelijk etiket wel moeten kleven op een
gewoon tussen de echtgenoten overeengekomen vestiging van het recht
van opstal ten bate van het eigen of van het gemeenschappelijk patrimo-
nium. .
De voorgebrachte kritiek is evenmin overtuigend wanneer ze verder haar
afwijzing argumenteert met het gebrek aan rechtspersoonlijkheid van het
- gemeenschappelijk vermogen en hierbij aanvoert dat de toekenning van
een recht van opstal door een echtgenoot-eigenaar ten bate van het ge-
meenschappelijk vermogen er tevens op neerkomt dat de betrokken echt-
genoot pro parte opstalhouder zou zijn op zijn eigen goed. Deze kritiek
negeert het specifick karakter van het gemeenschappelijk vermogen
d.w.z. een collectief bezit waarvan het onjuist is te beweren dat de
echtgenoten er elk een afzonderlijk part in bezitten (105). Trouwens de
auteurs die het argument van het gebrek aan rechtspersoonlijkheid hante-
ren, ontzenuwen hun eigen theorie vermits ze allen — trouwens volkomen
terecht — de mogelijkheid aanvaarden van de , ,inbreng, van het recht van
opstal in het gemeenschappelijk vermogen alhoewel deze inbreng toch
ook resulteert in een situatie die door hen wordt gehekeld, d.w.z. een der
echtgenoten is eigenaar van de grond waarop de gemeenschap een recht
van opstal bezit. ' :
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