DE PRIVAATRECHTELIJKE ERFDIENSTBAARHEDEN
door

Jozef KOKELENBERG
Werkleider K.U.L.

HoorpsTUK 1

BEGRIP

1. Artikel 637 B.W. eist voor het bestaan van een erfdienstbaarheid:
1) een last;

2) op een erf;

3) tot gebruik en tot nut van een ander erf;

4) beide erven hebben een verschillende eigenaar.

§ 1. Een last

2. De principieel onbegrensde heerschappij die de eigenaar wettelijk
toekomt wordt beperkt. Het gaat om een uitzonderlijke toestand, waarbij
de eigenaar van het dienende erf moet dulden dat hij minder nut uit zijn erf
kan halen dan gemeenrechtelijk het geval zou zijn(1).

Volgens het Hof van Cassatie kan de beperking zelfs zo ver gaan dat het
genot van de eigenaar over een deel van zijn erf volledig wordt uitgeslo-
ten(2).

De last heeft voor de eigenaar van het lijdend erf een louter passief
karakter, er kan geen positieve handeling van hem geéist worden (3).
Bijgevolg kan hij niet verplicht worden tot het wegruimen van hindernis-
sen die een derde zonder zijn toestemming aanbracht(4).

(1) KLUYSKENS, A., V, nr. 251. 1°; LIMPENS, A., nr. 4 ; LINDEMANS, L. nr. 131 ; SMALBRAAK, J. Th.,
Erfdienstbaarheden en kwalitatieve verbintenissen, pre-advies voor de Algemene Vergadering van de
Broederschap der Candidaat-Notarissen, Enschede 1966, 83-84; MARTY, G. en RAYNAUD, P. II-2,
156.

Brussel, 29 mei 1964, J.T., 1965, 87.

(2) Cass., 29 oktober 1959, Pas., 1960, I, 246.

(3) DEPAGE, H. en DEKKERS,R., VI, nr. 497, A; LAURENT, F., VII, nr. 153 ; PLANIOL, M., RIPERT, G.
en PicarDp, M., ITL, nr. 941 ; Cass. fr., 15 november 1910, D.P., 1911, I, 326; Trib. civ. Alengon, 8
februari 1949, D., 1949, 615.

(4) Rb. Verviers, 12 maart 1884, Pas., 1884, I, 130; H.R., 26 april 1934,N.J., 1934, 1361 met
noot SCHOLTEN, P,
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‘Wel kunnen ten titel van accessorium een aantal positieve verplichtingen
gekoppeld worden aan de hoofdlast van de erfdienstbaarheid (5). Het al
dan niet gehouden zijn tot deze verplichtingen hangt volkomen samen met
het al dan niet eigenaar zijn"Van het dienend erf. Kandidaat-verkrijgers
moeten dan ook door overschrijving verwittigd worden (6).

Van deze mogelijkheid moet duidelijk het bestaan van bijkomstige erf-
dienstbaarheden (art. 696 B.W.) onderscheiden worden. Dit zijn werke-
lijk zakelijke lasten, waarvan het bestaan volkomen afhankelijk is van het
bestaan van de hoofderfdienstbaarheid, waarmede zij tegelijkertijd ont-
staan en tenietgaan (7).

§2. Op een erf

3. Het principe wordt verwoord in artikel 686 B.W. De erfdienstbaarheid
is een onroerend zakelijk recht(8), met volgrecht en tegenstelbaarheid
erga omnes (9). De tegenstelbaarheid wordt nochtans in aanzienlijke mate
beinvloed door de ontstaanswijze van de erfdienstbaarheid. Werd zij
gevestigd bij akte onder de levenden dan moet rekening gehouden worden
met artikel 1 Hypotheekwet (10).

In het gewoonterecht werden met de term, , héritage’” enkel gronderven en
gebouwen aangeduid. Ook nu nog wordt deze betekenis aan het begrip
,,erf’” in artikel 637 B.W. gegeven.

Waar de Code geen specifieke definitie gaf heeft men gemeend dat er geen
reden was om aan te nemen dat de wetgever van 1804 heeft willen
afwijken van de begripsomschrijving gehanteerd door de auteurs uit de
periode voor de afkondiging van de Code civil (11).

(5) MarTY, G. et RaynauDp, P., I1-2, 159; LIMPENS, A., 15; GALOPIN, G., nr. 253 ; LINDEMANS, L.,
nr. 149 en 151 ; LAURENT, F., VII, nr. 243; AUBRY, C.,RAU, C. enEsMEIN, P., III, 84 ; PLANIOL, M.,
RIPERT, G. en PICARD, M., III nr. 942 ; MAZEAUD, H.J.L. en DE JUGLART, M., II-2, 336 ; BEUDANT,
Ch., LEREBOURS-PIGEONNIERE, P. en VORIN, P., IV, nr. 580; THIRX, V., I, nr. 804; BLN, H., inJur.
Clas. Civ., tw. Servitudes conventionnelles, art. 686-689, fasc. A., nr. 10.

(6) MARTY, G. en RAYNAUD, P., [I-2, nr. 162 ; LAURENT, F., VIII, or. 243 ; LINDEMANS, L., nr. 150;
DEPAGE, H. en DEKKERS, R., VI, nr. 498 ; BEUDANT, Ch., LEREBOURS-PIGEONNIERE, P, en VOIRIN,
P., IV, nr. 605; AUBrY, Ch., RAu, Ch. en ESMEIN, P.; III, 114-115; PLaNIOL, M., RIPERT, G. en
PicArRD, M., III, nr. 942. .
(7) BEUDANT, Ch., LEREBOURS-PIGEONNIERE, P. en VOIRIN, P., IV, nr. 603.

(8) Art. 526 B.W.

(9) Mazeaup, H., L. en]., II-2, nr. 1710; MARTY, G. en RAYNAUD, P., II-2, nr. 141; Cass. fr., 5
december 1969, J. CP 1970 1v, 23; Cass fr., 5 november 1970, J.C. P 1970,1V, 309 Cass., 3
november 1927, Pas., 1927, 1, 320; Vred Benngen, 17 juli 1954, T. Not., 1956, 71; Rb. Dcn-
dermonde, 29 juli 1897 Pas 1897, 11, 306. i
(10) DE PAGE, H. en DEKKERS, R., VII, nr. 1010.

(11) Pand. B., tw., Servitudes (en général), nr. 10; ArRNTZ, E., I, nr. 1056; LAURENT, F., VII, nr.
127-129; LINDEMANS, L., nr, 73 ; LIMPENS, A., nr. 15; Aupry, C., Rau, C. en Esmem, P., I11, 8,
voetnoot 2.
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De term ,,gebouw’’ is enger dan het algemene begrip ,,bouwwerk’’. Zo
kunnen dan ook niet als erf worden beschouwd: bruggen, stawdammen,
tunnels en andere kunstwerken. De gronderven waarop zulke bouwwer-
ken werden opgericht komen echter wel in aanmerking (12). Maar een
appartement is een gebouw, zodat men terecht aanneemt dat de bedingen
van burgerlijke bewoning voorkomend in het reglement van medeéigen-
dom van een flatgebouw gebeurlijk als erfdienstbaarheden kunnen be-
schouwd worden (13).

§ 3. Gebruik of nut van een ander erf

4. Het heersend erf krijgt economisch gezien een zekere meerwaar-
de(14). Deze hoeft niet noodzakelijk een aktueel of materieel karakter te
hebben, doch kan ook van geestelijk intellektuele aard zijn en het mag
gaan om een toekomstig voordeel (15).

Het voordeel kleeft aan het heersend erf ongeacht wie er de opeenvolgende
eigenaars van zijn (16), al blijft het natuurlijk zo dat ieder recht, of het nu
om een persoonlijk of een zakelijk recht gaat, in feite steeds aan personen
ten goede komt(17).

(12) LNDEMANS, L., nr. 78-79.

(13) VIEWEAN, E., MARGREVE, C., HANNEQUART, J., HANSENNE, J., DELNOY, P., Rapport sur les
formes récentes de propriété et de location immobiliéres urbaines en droit belge, in Travaux de
I'Association Henri Capitant, XVI1, 347-348 ; HANSENNE, J., nr. 186.

(14) BLIN, H., Jur. Clas. Civ., tw. Servitudes conventionnelles, art. 686-689, fase A., nr. 19;
VERDOT, R., Jur. Clas. Civ., tw. Servitudes légales, art. 637-639, fasc. A., nr. 19; DEPAGE, H. en
DEexkERS, R., VI, nr. 501 ; MARTY, G. enRAYNAUD, P., II-2, 157 ; LINDEMANS, L., 0.c., nr. 160-161;
— Gent, 21 december 1865, Pas., 1866, 1I, 48. ] . . .

(15) HANSENNE, JI., nr. 6; VERDOT, R.,Jur. Class, Civ., tw. Servitudes légales, art. 637-639, nr. 20,
MARTY, G. enRAYNAUD, P.,II-2, 157 ;MAZEAUD, J. M. enL., I-2, nr, 1711, blz. 338 ; PLANIOL, M.,
RIPERT, G. en PICARD, M., III, nr. 890 ; LINDEMANS, L., nr. 161 ; —Brussel, 29 mei 1964,J.T., 1965,
87; Rev. Prat. Not., 1965, 230 goedgekeurd door DERINE, R., ,,Overzicht van rechtspraak (1965-
1968), Zakenrecht T.P.R., 1969, 756, nr. 76; BLIN, H., Jur. Clas. Civ., tw. Servitudes Convention-
nelles, art. 686-689, fasc. A., nr. 54; Rb. Brussel, 3 augustus, 1869, C1. et B XXIII, 235; Cass., 16
mei 1952, Pas., 1952, 597 ; Rb. Luik, 15 oktober 1965, Jur. Li¢ge, 1965-66, 130; Paris, 6 juni 1930,
D.H., 1930, 514,; LINDEMANS, L., nr. 167.

(16) CoLN, A. en CAPITANT, H. en JULLIOTDELAMORANDIERE, L., I, nr. 323.1° ; MAZEAUD, J.H. en
L., I-2, 338 ; MAEDER, J.M.M. en SMALBRAAK, J. Th., Erfdienstbaarheden en kwalitatieve verbin-
tenissen, pre-adviezen de Algemene Vergadering van de Broederschap der Candidaat-Notarissen, 13,
Enschede, 1966; Rb. Antwerpen, 27 mei 1905, nr. 573; GALOPIN, G., nr. 888; DE PAGE, H. en
DEKKERS, R., V, nr. 501, A.; CoLIN, A., CAPITANT, H. en JULLIOT DE LA MORANDIERE, L., II, nr.
323.1°; JosSERAND, L., I, nr. 1969; THRY, V., L, nr. 796; VERDOT, R., 0.c., nr. 21 ; Vred. Neerpelt,
22 oktober 1957,R.W., 1958-59; Vred. Vilvoorde, 21 mei 1953, J.J.P., 1953, 280; Vred. Genappe,
27 maart 1885, Pas., 1885,1I1, 326 ; Vred. Luik, 27 februari 1934, Jur. Liége, 1934, 185; Rb. Luik,
26 oktober 1959, Jur. Liége, 1959-60, 151 ; Vred. Beauraing, 13 augustus 1892, Pas., 1894, 111, 390
Vred. Vilvoorde, 12 maart 1936, J.J.P., 1936, 226; Vred. Geraardsbergen, 13 november 1933,
J.IP. 1935, J.J.P., 1935, 84; HR., 28 juni 1957, N.J., 1957, 495; Cass. fr., 11 februari 1975,
J.C.P., 1975, 1V, 115.

(17) Cass., 16 mei 1952,R.W., 1952-53, 235; Pas., 1952, 1, 597 ; Zie in die zin reeds het advies van
raadsheer BARAFORT v66r Cass. fr., 6 juli 1874, I, 372 inzonderheid blz. 374 ; MAEUER, J.M.M. en
SMALBRAAK, J. Th., Erfdienstbaarheden en kwalitatieve verbintenissen, 3, preadvies voor de Al-
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Het loutere feit dat in de akte die een last op een erf vestigt de persoon of
personen (b.v. de eigenaar van een erf) die voordeel kan halen uit deze
belasting min of meer nauwkeurig wordt aangeduid, betekent nog niet dat
men te maken heeft met een voordeel dat louter voor een persoon en niet
voor een erf bestemd is, en men bijgevolg niet van een erfdienstbaarheid
kan spreken.

Enerzijds kan immers uit het geheel van de akte blijken dat deze verwij-
zing naar personen enkel dient om het heersende erf aan te duiden — zij
het dan op een juridisch niet totaal verantwoorde wijze — dat in principe
van een eeuwigdurend recht zal genieten (18).

Anderzijds is het mogelijk dat de erfdienstbaarheid onder voorwaarde of
voor een bepaalde termijn werd gevestigd, zodat het koppelen van het
voordeel aan het feit dat bepaalde personen eigenaar of gebruiker van een
erf zouden zijn b.v. als ontbindende voorwaarde kan bedoeld zijn(19).

Zo men kan zeggen dat, abstraktie gemaakt van de aktuele eigenaar of
bezetter met zijn persoonlijke karakteristicken zoals beroep of persoon-
lijke smaak, de last op het ene erf steeds in rechtstreeks en onmiddellijk
verband met het gebruik en de exploitatie van het andere erf staat, heeft
men te maken met een erfdienstbaarheid (20). Eigenlijk is het dan ook
overbodig in een akte die een erfdienstbaarheid ten voordele van een
bepaald perceel vestigt, bovendien de vermelding op te nemen dat dit
voordeel ten gunste van de aktuele en van iedere toekomstige eigenaar
werd gevestigd(21).

De vraag of het verbod om op een bepaald erf een handel of nijverheid uit
te oefenen die konkurreert met degene die gevestigd is op het erf van de
bedinger een erfdienstbaarheid vormt dient steeds in concreto beantwoord
te worden.

gemene Vergadering van de Broederschap der Candidaat-Notarissen te Enschede, 1966; Cass. fr., 25
juni 1974,J.C.P., 1974, 1V, 29; Trib. civ. Alencon, 8 februari 1949, D., 1949, 615 met anonieme
noot; Luik, 7 december 1881, Pas., 1882, II, 106; Rb. Luik, 15 oktober 1965, Jur. Liége 1965-66,
130; R. VERDOT, Jur. Clas. Civ., tw. Servitudes Légales, art. 637-639, fasc. A, nr. 4.

(18) Vred. Herzele, 9 maart 1938, R.W., 1937-38, 1730; Rb. Brugge, 21 januari 1884, Pas., 1884,
11, 206; Brussel, 11/1/1929, Rev. Prat. Not. 1929, 380; Brussel, 16 januari 1823, Pas., 1823, 1,
335; Brussel, 22 november 1902, Pand. Per. 1903, nr. 127; Luik, 6 januari 1870, Pas., 1870, 11,
312; Cass. fr., 30 april 1908, D.P. 1908, I, 419.

(19) Cass., 16 mei 1952,R.W., 1952-53, 235, Pas., 1952, 1, 597, voor een zaak die in eerste aanleg
anders werd opgelost door Vred. Namen, 20 oktober 1950, J.J.P., 1951, 318; Vred. Nijvel, 16
januari 1964, J.J.P., 1964, 162; vgl. ook Vred. Koririjk, 1 december 1942, bevestigd door Rb.
Kortrijk, 20 mei 1943, T. Not. 1944, 25 waar op basis van een vrij verwarde motivering aan eiser een
erfdienstbaarheid werd ontzegd. In eerste aanleg sprak men van een persoonlijk recht dat niet kan
overgemaakt worden aan de koper, in beroep van erfdienstbaarheden die slechts uit louter gedoog-
zaambheid bleven bestaan.

(20) PLANIOL, M., RIPERT, G. en PICARD, M., III, 1944 ; LINDEMANS, L., nr. 165; VERDOT, R.,0.c.,
nr. 21;Cass., 16 mei 1952, Pas., 1952, 1, 597 ; Rb. Luik, 15 oktober 1965, Jur. Liége, 1965-66, 130.

(21) Cass. fr., 25 juni 1974, J.C.P., 1974, 1V, 297.
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Zo het verbod zonder meer aan de persoon werd opgelegd, ongeacht waar
hij zich vestigt, kan er uiteraard geen sprake zijn van een erfdienstbaar-
heid, vermits er geen sprake is van een last op een erf doch op een persoon.
Zo het echter gaat om een verbod een erf voor een bepaalde aktiviteit in te
richten, dan heeft men wel te maken met een last op een erf. Dan rijst de
vraag of dit verbod bedoeld is als voordeel voor een erf, dan wel als
voordeel voor een persoon. Deze vraag kan men beantwoorden door na te
gaan welk doel partijen nastreefden. Was dit op de eerste plaats het
uitschakelen van konkurrentie, dan is dit een voordeel voor een persoon en
dus geen erfdienstbaarheid(22). Is het konkurrentiebeperkend effekt
daarentegen slechts een nevenverschijnsel van een ander doel dat men
nastreeft (b.v. een bouwverbod uit esthetische overwegingen dat tegelij-
kertijd de konkurrentie belet), dan kan er wel een erfdienstbaarheid
zijn (23).

Omtrent de vraag of een beding van burgerlijke bewoning al dan niet als
een erfdienstbaarheid moet beschouwd worden bestaat ook nogal wat
verdeeldheid. Dergelijk beding wordt doorgaans ingelast bij de verkoop
van het etf en verplicht de koper ertoe zich ervan te onthouden bepaalde —
al dan niet hinderlijke — (bouw)werken op zijn erf op te richten, zich te
onthouden van een aantal commerciéle of industriéle aktiviteiten, of een
bepaalde stijl of architektuur te eerbiedigen. Ook hier geldt dat ieder geval
konkreet moet bekeken worden (24). Allereerst moet het om een verbod
gaan. Een verplichting tot positief handelen kan niet als erfdienstbaarheid
beschouwd worden. Men heeft immers niet met een last te maken. Van
groot belang bij het hele kwalifikatieprobleem is verder de vraag of het
beding slechts het persoonlijk belang van een aan de kontraktanten, dan
wel een voordeel voor het erf, dat aan ieder eigenaar van dit erf ten goede
zou komen, beoogt(25). Zoals reeds eerder gezegd wordt het begrip

(22) Rb. Gent, 3 april 1860, B.J., 1860, 792; vgl. Cass., 6 januari 1967, Pas., 1967, 1, 536. Toch
lijkt het niet uitgesloten dat men van een erfdienstbaarheid kan spreken zo blijkt dat het heersend erf
zodanig is dat men er geen andere aktiviteit kan uitoefenen dan die waarvoor men de konkurrentie, wil
weren: zie ASSER, C. en BEEkHuIs, J.H., II, 169.

(23) PLANIOL, M., RIPERT, G. en PICARD, M., ITI, nr. 946 ; LINDEMANS, L., nr. 190-192; CoLIN, A.,
CAPITANT, H. en JULLIOT DE LA MORANDIERE, L., II, nr. 338; WELLL, A., nr. 641; Cass. fr., 8 juli
1851, D.P., 1851, 1, 188; Cass. fr., 17 januari 1898, D.P., 1898, I, 324.

(24) Cass. fr., 13 november 1963, J.C.P., 1963, IV, 172.

(25) VERDOT, R., Jur. Clas. Civ., tw. Servitudes légales, art. 637-639 fasc. A., nr. 21 ; MarTY, G.

en RAYNAUD, P., II 2, nr. 140; CoLIN, A., CAPITANT, H. en JULLIOT DE LA MORANDIERE L., IInr.

339; PLANIOL, M RIPERT, G. en PICARD, M., III, nr. 945,

Anonieme noot bij Brussel, 1 maart 1909, S, 1909 IV, 15; Rb. Kortrijk, 3 maart 1888,B.J., 1888,
712 bevestigd door Gent, 3 november 1888, Pas., 1889, ]I, 131; Rb. Brussel, 15 juni 1908, Pand.
Pér., 1908, nr. 1005, in hoger beroep echter hervormd door Brussel, 1 maart 1909, B.J., 1909, 593;
Rb. Luik, 26 oktober 1959, Jur. Liége, 1959-60, 151 ; Rb. Antwerpen, 5 mei 1954, Rev. Prat. Not.,
1957, 98; Pas., 1955, IIT; Aix, 16 maart 1965,J.C.P., 1966, I, nr. 14,570 met goedkeurende noot
van L. MOURGEON; BREDIN, 1.D., Rev, Trim. Dr. Civ., 1966, 322.
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voordeel vrij ruim opgevat. Een veraangenaming volstaat. Bovendien kan
niet ontkend worden dat het beding van burgerlijke bewoning aan de erven
een meerwaarde geeft(25). Al deze punten behoren echter tot de soeve-
reine beoordelingsmacht van de feitenrechter (27). Het is dan ook niet zo
verwonderlijk dat identieke situaties tot verschillende uitspraken kunnen
leiden(28).

Belangrijk is dat alle beslissingen waarbij een beding van burgerlijke
bewoning als een loutere verbintenis en niet als een erfdienstbaarheid
werd bestempeld, tot deze kwalifikatie overgingen op grond van de
overweging dat in casu een of ander wezensbestanddeel voor een erf-
dienstbaarheid ontbrak. Nu eens meenden de rechters dat het nut voor een
erf ontbrak en er enkel sprake kon zijn van een louter persoonlijk voor-
deel (29), dan weer meenden zij dat er geen heersend erf kon aangewezen
worden(30). Daarbij voelde men zich niet altijd even zeker van zijn stuk,
zodat voor alle zekerheid ook wel eens werd aangevoerd dat in geval van
twijfel geopteerd moet worden voor de principiéle vrijheid van de er-
ven(31). Gezien het hier steeds gaat om soevereine beoordeling en in-
terpretatie van konkrete situaties, kan men niet verhopen een leidraad te
vinden in een uitgewerkte cassatierechtspraak.

Het enige mogelijke richtsnoer bestaat hierin dat men ieder konkreet geval
scherp moet analyseren om na te gaan of alle essentiéle elementen voor het
bestaan van een erfdienstbaarheid aanwezig zijn.

(26) BLIN, H., Jur. Class. civ., tw, Servitudes conventionnelles, art. 686—689, fasc. A, nr. 42,

(27) B, H. Jur. Class. civ., tw. Servitudes conventionnelles, art. 686-689, fasc. A., nr. 21; Rb.
Brussel, 14 juli 1950, Pas., 1951, 111, 47, vonnis dat er terecht op wijst dat een beding van burgerlijke
bewoning niet a priori als erfdienstbaarheid of als persoonlijke verbintenis kan gekwalificeerd
worden; Cass., 6 januari 1967, Pas., 1967, 1, 536; Cass. fr., 30 juni 1936, Pas., 1937,11, 128; Cass.
fr., 13 november 1963,J.C.P. 1964, 1V, 172; Cass. fr., 19 juli 1966, D. 1966, S. 118; Cass. fr., 27
oktober 1953, J.C.P., 1953, IV, 170; Trib. gr. instance Seine, 31 oktober 1961, D., 1962, S. 65;
Cass. fr., 29 maart 1933, D., 1933, 282; Aix, 16 maart 1965,J.C.P., 1966, II, nr. 14.570 met noot
van L. MOURGEON. ) )
(28) Voor een verschillende beoordeling van éénzelfde verkavelingsakte: zie Cass. fr., 29 maart
1933, D.H., 1933, 282; Trib. Seine, 25 juli 1951, geciteerd door SOLUS, M., Rev. trim. dr. civ.,
1951, 535; Rb. Brussel, 15 juni 1908, Pand. Pér., 1908, nr. 1005, in beroep volledig omgekeerd
beoordeeld door Brussel, 1 maart 1909, B.J., 1909, 593.
(29) Rb. Luik, 26 oktober 1959, Jur. Liége, 1959-60, 151 ; Brussel, 25 juli 1906, B.J., 1906, 1169;
- Rb. Kortrijk, 3 maart 1888, B.J., 1888, 712 bevestigd door Gent, 3 november 1888, Pas., 1889, II,
131; Gent, 3 april 1860, B.J., 1860, 792; Brussel, 2 maart 1965, Pas., 1966, II, 62.
(30) Brussel, 1 maart 1909, B.J., 1909, 593; Rb. Brussel, 8 juli 1903, Pas., 1904, III, 72; Rb.
Antwerpen, 16 juni 1922, Pas., 1923, 111, 143; Brussel, 2 maart 1965, Pas., 1966, II, 62 ; Cass. fr.,
29 maart 1933, D.H., 1933, 282, arrest waaraan SOLUS terecht (in casu) een overdreven formalisme
verwijt (SoLus, H., ,,Overzicht van rechtspraak’, Rev. trim. dr. civ., 1933, 905).
(31) Brussel, 1 maart 1909, Pas., 1909, I 117 ; Brussel, 2 maart 1965, Pas., 1966, 11, 62 ; Brussel,
25 juni 1906, B.J., 1906, 1169; Vgl. ook Rb. Brussel, 8 juli 1903, Pas., 1904, III, 72. Vgl. de
motivering van Paris, 7 juni 1928, bevestigd door Cass. fr., 29 maart 1933, D.H., 1933, 282 dat zich
echter op de soevereine interpretatiebevoegdheid van de rechter ten gronde beriep om de verbreking te
weigeren ,,... cette obligation & défaut d’étre expressément instituée pour I'usage ou I’utilité des
héritages voisins, ne saurait conférer & leurs propriétaires aucun droit réel...”’.
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Dit betekent allereerst dat het om een werkelijke last moet gaan. Wordt
door het beding een positieve verplichting tot handelen opgelegd, (b.v. de
verplichting bepaalde bouwmaterialen voor de gevel van een huis te
gebruiken), dan kan er geen sprake zijn van erfdienstbaarheid(32).
Het is nochtans zeer delikaat hier een scheidingslijli te trekken. De
moeilijkheid is dat het perfekt mogelijk is een verbod op positieve wijze te
formuleren, doch dat men niet zo ver kan gaan iedere positieve formule-
ring door een negatieve te vervangen om te beweren dat het om cen last
gaat. Het is een kwestie van aksent op het positieve of negatieve aspekt.
Indien de verplichting opgelegd wordt uitsluitend in een bepaalde stijl of
met bepaalde materialen te bouwen, wordt eigenlijk niet anders gedaan
dan te zeggen dat bouwen in een andere stijl of met gebruik van andere
materialen verboden is. Is dit per slot van rekening geen verbod dat men
alleen maar positief geformuleerd heeft ? Hansenne lijkt dan ook terecht in
dergelijk geval een kwalifikatie als erfdienstbaarheid te willen aanvaar-
den(33). Iets anders is de verplichting om binnen een bepaalde periode te
bouwen welke vaak door verkavelaars worden opgelegd. Daar lijkt het
positieve aksent, nl. de verplichting iets te doen, duidelijk te overwegen
op het negatieve. Het zou nogal gechargeerd aandoen te beweren dat dit
slechts de positieve formulering is van het verbod zijn terrein om bebouwd
te laten gedurende enige tijd. Een kwalifikatie als erfdienstbaarheid lijkt
ons dan ook niet mogelijk. Hansenne is een andere mening toegedaan. Hij
steunt zich op twee uitspraken van de rechtbank van Gent(34).

Vervolgens moet worden nagegaan of die last weegt op het erf(35),
ongeacht wie er eigenaar van wordt, dan wel of het specifiek de aktuele
eigenaar is die in zijn vrijheid wordt beknot.

Die eerste twee voorwaarden leiden doorgaans niet tot betwistingen. De
moeilijkheden hebben gewoonlijk betrekking op de voorwaarden dat het
beding een voordeel moet opleveren en — vooral — dat het strekt tot
voordeel van een erf en niet van een persoon.

Soms zijn de bewoordingen van het beding terzake duidelijk: b.v. een

(32) Parijs, 11 november 1908, Pas., 1909, IV, 77; Vgl. ook de overwegingen van Rb. Brussel, 14
juli 1950, Pas., 1951, 111, 47 inzonderheid blz. 50, 1°kol. ; Cass. fr., 15 november 1910;D.P., 1911,
I, 326; STENGERS, M.L., noot bij Brussel, 28 juni 1974, T. Aannem., 1977, 255.

(33) HANSENNE, J., or. 15.

(34) HANSENNE, J., nr. 15; Rb. Gent, 13 augustus 1860, B.J., 1860, 1340; Rb. Gent, 10 juli 1865,
B.J., 1865, 864.

(35) Brussel, 25 juli 1906, B.J., 1906, 1169 volgens welk arrest een verbod van handels- en
nijverheidsaanwending van een erf uitsluitend op personen en niet op een erf kon wegen vermits enkel
personen dergelijke aktiviteit konden uitoefenen. Die motivering is niet erg overtuigend vermits elke
erfdienstbaarheid min of meer de handelingsvrijheid van de eigenaars beperkt. Op basis van dergelijke
motivering zou men bv. moeten aannemen dat een erfdienstbaarheid non aedificandi geen erfdienst-
baarheid is, vermits alleen personen de aktiviteit van bouwen kunnen uitoefenen.
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beding dat voorziet dat bij niet-naleving de verkoop verbroken zal wor-
den, schadevergoeding verschuldigd zal zijn en dat alleen de verkopers de
toepassing van het beding kunnen vorderen (36), of het beding dat degene
aan wie het erf bij een publieke verkoop werd toegewezen er gedurende
een periode van 99 jaar geen herberg mag uitbaten zonder de uitdruk-
kelijke en geschreven toestemming van de verkopers(37).

Meestal ontbreekt echter een dergelijke uitdrukkelijke formulering. Dan
wordt het een kwestie om aan de hand van het geheel der bedingen van de
verkoopakte en de konkrete omstandigheden van de zaak, uit te maken wat
de bedoeling van de partijen is geweest.

Daarbij laat de rechtspraak zich vaak leiden door het feit dat een zelfde
beding in uniforme bewoordingen in elke afzonderlijke koopakte van de
verkaveling voorkomt, om te besluiten dat het de bedoeling van de
verkavelaar en de kopers was om een wederkerige erfdienstbaarheid te
scheppen waarbij ieder erf tegelijk heersend en lijdend was t.a.v. de
andere om aldus het rustig en architecturaal karakter van de buurt te
vrijwaren (38).

Terecht hebben Vieujean e.a. opgemerkt dat de term wederkerige erf-
dienstbaarheid misschien niet zo gelukkig is en het in feite gaat om een
reeks afzonderlijke, doch identieke erfdienstbaarheden waarbij ieder erf
van de verkaveling heersend is t.a.v. alle andere (39).

Het is dan ook evident dat een goede formulering heel wat moeilijkheden
kan voorkomen. Terecht heeft M. Fréjaville onderstreept dat de verkave-
laar die wil dat tussen de verschillende percelen van de verkaveling een
wederkerige - erfdienstbaarheid zal ontstaan waarop ieder van de latere
erfeigenaars zich zal kunnen beroepen, er best aan doet het beding van
burgerlijke bewoning op een duidelijk wederkerige wijze in elke afzon-
derlijke verkoopakte te formuleren.

(36) Rb. Luik, 26 oktober 1959, Jur. Liége, 1959-60, 151.

(37) Douai, 14 december 1936, door SOLUS aangehaald in ,,Overzicht van rechtspraak’’, Rev. Trim.
Dr. Civ., 1937, 391.

(38) Brussel, 11 juni 1971, Pas., 1971, I1I, 307, Rec. Gén. Enr. Not., ur. 21.740; Brussel, 10 juni
1965,J.T., 1965, 421 bevestigd door Cass. , 6 oktober 1966, Pas., 1967,1, 147 ; Vred. Tubize, 20 mei
1976, T. Vred., 1978, 179; Brussel, 2 maart 1977, Rec. Gén. Enr. Not., 1979, nr. 22.405; Rb.
Antwerpen, 5 mei 1954, Pas., 1955, 111, 1; Rev. Prat. Not., 1957, 98; Gent, 11 januari 1937, Pas.,
11, 159; Brussel, 29 maart 1933, Pas., 1935, II; Parijs, 28 februari 1962, 5. 1962, 271;D., 1962,].,
432 met goedkeurende noot van L. MAZEAUD, eveneens onderschreven door H. SoLus, Rev. Trim.
Dr. Civ., 1962, 528 ; Brussel, 2 maart 1965, Pas., 1966, 11, 62; DEHAN, P. en STENGERS, M.L., ,,La
clause d’habitation bourgeoise’”,R.C.J.B., 1973, 583 inzonderheid 592 ; Cass. fr., 30 juni 1964, Rev.
Prat. Not., 1965, 400; Paris, 27 maart 1924 en Trib. civ. Seine, 18 juli 1921,D.H., 1924, 398 ; Paris,
6 juni 1930, D.H., 1930, 514. -

(39) ViEuEaN, E., MARGREVE, C., HANNEQUART, Y., HANSENNE, J. en DELNOY, P., Rapport sur les
formes récentes de propriété et de location immobiliéres urbaines en droit belge, in Travaux de
!’ Association Henri CAPITANT, XVI, 355.
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Dat betekent dat het niet volstaat dat men in de koopakte de erfdienstbaar-
heid oplegt aan het verkochte perceel, maar dat tegelijkertijd in dit beding
moet bepaald worden dat de percelen die de verkavelaar nog in zijn bezit
heeft met dezelfde last bezwaard zijn ten voordele van het verkochte
perceel (40). Doet men dat niet, dan riskeert men dat een rechter die zich
uitsluitend of vooral aan de bewoordingen van de akte houdt, onvermijde-
lijk tot het beluit moet komen dat bepaalde erven — en dit naargelang de
volgorde van verkoop — wel onderworpen zijn aan de erfdienstbaarheid,
doch geen zelfde voordeel t.a.v. andere erven genieten (41).

Zeker, gebruik makend van het interpretatievoorschrift van artikel 1156
B.W. heeft de rechtspraak aan de hand van externe elementen vaak
besloten dat de werkelijke bedoeling van de partijen erin bestond een
erfdienstbaarheid met wederkerig karakter te scheppen. Doch in een
materie waar de vrijheid van de erven de regel is, en de erfdienstbaarheid
de uitzondering, moet men zoveel mogelijk iedere twijfel over het bestaan
en de omvang van dergelijke uitzondering voorkomen.

" Dit wordt geillustreerd door een arrest van het hof van Brussel (42). De
feiten waren als volgt. Een verkavelaar had de verkoop van zijn percelen
aantrekkelijk gemaakt door in het lastenkohier van de verkaveling als een
soort beginselverklaring in te schrijven dat ernaar gestreefd werd een
harmonieuze en rustige wijk tot stand te brengen. Het lastenkohier legde
op dat uitsluitend bungalows of villa’s met één verdieping mochten
gebouwd worden. In de algemene verkoopsvoorwaarden, die het zakelijk
statuut van de verkochte percelen moesten uitmaken, werd tweemaal
uvitdrukkelijk gezegd dat deze voorwaarden erfdienstbaarheden zouden
vormen ten voordele en ten laste van de verschillende kavels die zowel de
oorspronkelijke verkrijgers als hun rechtsopvolgers zouden binden.

Behoudens bijzondere toestemming door de verkavelaar verleend, moch-
ten de gebouwen, die moesten beantwoorden aan de omschrijving in het
lastenkohier gegeven, alleen bestemd worden voor burgerlijke bewoning.
De erfdienstbaarheden werden gevestigd voor een periode van 20 jaar die
aanving op de datum van de authentieke akte waarbij de verkoop van ieder
perceel werd vastgesteld. Zowel in het lastenkohier als in de algemene
verkoopsvoorwaarden had de verkavelaar zich het recht voorbehouden om

(40) FrREJAVILLE, M., noot bij Amiens, 1 juli 1952, D.P., 1953, 153.

(41) Vb. een verkaveling bestaande uit de percelen A, B, C. Zo bij de verkoop van C dit perceel
bezwaard wordt met de erfdienstbaarheid, zullen de percelen A en B heersend erf zijn t.a.v. C, doch
het omgekeerde is niet waar. Indien perceel B op identieke wijze verkocht wordt, zal het heersend zijn
t.a.v. C, doch lijdend t.a.v. A. Perceel A zal heersend zijn t.a.v. B en C, doch zelf totaal vrij van de
erfdienstbaarheid.

(42) Brussel, 28 juni 1974, T. Aannem., 1977, 255 met noot M.L. STENGERS.
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op eender welk ogenblik al de voorgaande bepalingen te wijzigen of zelfs
op te heffen.

In de algemene verkoopsvoorwaarden werd daarbij zelfs gezegd dat de
vroegere verkrijgers zich tegen dergelijke wijziging of opheffing niet
konden verzetten.

Het kon moeilijk anders dan dat deze tekst tot problemen aanleiding zou
geven, Het feit dat voor iedere kavel de 20 jaar op een verschillend
ogenblik begon te lopen, zodat op een bepaald ogenblik de verplichtingen
door de algemene verkoopsvoorwaarden opgelegd voor sommige erven
nog wel en voor andere niet meer zouden gelden was weinig gelukkig. Zo
was het immers mogelijk dat eigenaars die zelf niet meer konden aange-
sproken worden omdat hun koopakte reeds meer dan 20 jaar oud was en
zich niet meer aan de voorschriften hielden, latere verkrijgers nog konden
lastig vallen(43). Erger nog was de mogelijkheid dat de verkavelaar na
verloop van tijd eenzijdig tot wijziging of opheffing van bepalingen van
het lastenkohier en de algemene voorwaarden kon overgaan. Gedurende
een aantal jaren werden bij iedere verkoop de algemene voorwaarden bij
de akte gevoegd. Doch op een bepaald ogenblik verkocht de verkavelaar
via het Aankoopcomitee een groep kavels aan een maatschappij voor
sociale woningbouw. De koopakte bevatte wel de vermelding dat de
kavels verkocht werden met alle heersende en lijdende erfdienstbaar-
heden, maar bevatte geen enkele verwijzing naar de algemene ver-
koopsvoorwaarden. Daarna verkocht de verkavelaar nog een aantal per-
celen waarbij, zoals voorheen, steeds de algemene verkoopsvoorwaarden
" in de akte werden opgenomen. Toen de woningbouwmaatschappij begon
met de konstruktie van een groep woningen die geenszins aan de beschrij-
ving van de algemene verkoopsvoorwaarden beantwoorde, traden de
andere kopers in het geweer. Zij vorderden de afbraak van de gebouwen en
een schadevergoeding wegens miskenning van de erfdienstbaarheid. De
maatschappij voerde allereerst aan dat deze algemene voorwaarden geen
erfdienstbaarheid vormden omdat de last niet in het voordeel van een erf
doch van een persoon was opgelegd, vermits de verkavelaar aldus gemak-
kelijker zijn terrein kon te gelde maken. Tevens wierp zij op dat deze
voorwaarden niet het duurzame karakter van een erfdienstbaarheid had-
den, vermits de verkavelaar zich het recht had voorbehouden om ze op
eender welk ogenblik te wijzigen. Op het eerste argument antwoorde het
hof dat een verkavelaar steeds winst nastreeft, doch dat dit niet belet dat er
wederkerige erfdienstbaarheden tussen de kavels tot stand komen. Daar

(43) STENGERS, M.L., in noot bij Brussel 26 juni 1974, T. Aannem., 1977, 255, inzonderheid i61.
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kan men o.i. gerust aan toevoegen dat voor de kavels een hogere prijs
wordt betaald precies omdat er een meerwaarde voor deze kavels is
geschapen (44). Verder antwoordt het hof dat de verkavelaar wel degelijk
erfdienstbaarheden ten voordele en ten laste van de verschillende kavels in
het leven heeft willen roepen. Het door de verkavelaar geformuleerde
voorbehoud heeft alleen voor effekt dat hij gebeurlijk bepaalde kavels aan
die erfdienstbaarheid zou kunnen laten ontsnappen, zoals dit het geval was
voor de terreinen verkocht aan de woningbouwmaatschappij. Het Hof
voegt er nog aan toe dat de nog niet verkochte percelen nog niet onderwor-
pen waren aan de erfdienstbaarheid, die slechts gevestigd werd naarmate
de kavels verkocht werden. Uit de omstandigheid dat de aankoop van de
terreinen voor de woningbouwmaatschappij gebeurd was met het oog op
het openbaar nut en in de koopakte de algemene verkoopsvoorwaarden
niet waren overgenomen, besloot het hof dat de verkavelaar gebruik had
gemaakt van de voorbehoudsclausules om ten gunste van de (kavels van
de) bouwmaatschappij de erfdienstbaarheid op te heffen.

Doorgaans liggen heersend en lijdend erf in mekaars buurt en vaak zijn ze
aangrenzend. Dat is echter niet absoluut noodzakelijk. Zo kan een recht
van overgang zich over verschillende percelen uitstrekken, zodat slechts
één perceel werkelijk aan het heersende erf zal grenzen. Als voorbeeld van
een erfdienstbaarheid waarbij heersend en lijdend erf zelfs niet in mekaars
buurt liggen citeert de rechtsleer doorgaans het recht om ten voordele van
een bepaald erf materialen te onttrekken aan een ander erf. De opstellers
van de Code hebben om die reden doelbewust het woordje ,,voisin’’ datin
de ontwerp-tekst van artikel 637 B.W. voorkwam, geschrapt(45).

Het is ook mogelijk dat bij een verkaveling een erfdienstbaarheid wordt
ingelast waarbij ieder erf zowel heersend als lijdend is; b.v. een doorgang
over alle percelen van de verkaveling die door iedere eigenaar gebruikt
mag worden(46), of een verbod van iedere handels- of winkelaktivi- -
teit(47).

(44) Indie zin ook: BLIN, H., Jur. Class. Civ., tw. Servitudes conventionnelles, art. 686-689, fasc.
A, nr. 4142,

(45) Section de I€gislation du tribunat, 17 brumaire XII, enhet verslag van ALBISSON tijdens de zitting
van het tribunat van 7 pluviése XII, Locré, IV, 175, nr. 1 en 185, nr. 3; GaLopN, G., nr. 236;
VERDOT, R., Jur. Clas. Civ., tw. Servitudes légales, art. 637-639, fasc. A, nr. 18; MARTY, G. en
RAYNAUD, P., II-2, 156; BEUDANT, Ch., R. LEREBOURS-PIGEONNIERE, P. en VOIRIN, P., IV, nr.
497.3°; PLANIOL, M., RIPERT, G. en PICARD, M., II1, or. 890; — Brussel, 2 maart 1956, Rev. Prat.
Not., 1956, 192 ; Gent, 25 maart 1953, R.W., 1953-54, 653 met advies substituut procureur-generaal
MAaTHUS ; Brussel, 7 januari 1833, Pas., 1833, 11, 5; Cass. fr., 7 juli 1937, 469; Cass. fr., 21 juni
1909, D.P., 1913, 1V, 54.

(46) Cass. fr., 9 april 1974, J.C.P., 1974, 1V, 200.

(47) Parijs, 11 juni 1963, D., 1964, S., 27.
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Het feit dat ieder erf zowel heersend als lijdend is brengt meteen mee dat
iedere erfeigenaar afzonderlijk de eerbiediging van de erfdienstbaarheid
kan eisen, zonder dat een groepsoptreden van alle eigenaars van de bij de
verkaveling betrokken percelen vereist is(48).

§ 4. Verschillende eigenaars

5. ,,Res sua nemini servit’’. Een erfdienstbaarheid is slechts mogelijk
indien heersend en dienend erf aan verschillende eigenaars toebeho-
ren (49). Die regel sluit helemaal niet uit dat de eigenaar van twee erven
het ene erf kan inschakelen voor het nut van het andere. Alleen kan er dan
geen sprake zijn van een erfdienstbaarheid maar wel van een gebruik van
het eigendomsrecht, zijnde het meest volledige zakelijke recht(50). Wel
kan de toestand van dienstbaarheid die een eigenaar geschapen heeft
tussen twee hem toebehorende erven, aanleiding geven tot cen erfdienst-
baarheid wanneer deze erven later verschillende eigenaars krijgen(51).

De regel res sua nemini servit geldt overigens enkel zo beide erven de
uitsluitende eigendom zijn van dezelfde eigenaar. Zodra hetzij het heer-
sende erf, hetzij het lijdende erf het voorwerp is van een recht van
medeéigendom zal de toestand van dienstbaarheid die tussen beide erven
bestaat terug als erfdienstbaarheid moeten gekwalificeerd worden(52).

Een beding door een verkoper opgelegd aan een koper, die de bedoeling
heeft achteraf het goed te verkavelen, dat ieder van de percelen van de
geplande verkaveling slechts voor burgerlijke bewoning mag aangewend
worden, kan geen erfdienstbaarheid tussen deze percelen vestigen. Op het
ogenblik van de verkoop is de verkaveling immers nog niet doorgevoerd
en behoren de percelen dus ook niet toe aan verschillende eigenaars (53).

(48) Parijs, 11 juni 1963, o.c., l.c., en de goedkeurende noot van L. MAZEAUD hierbij.

(49) Verslag van ALBISSON aan het Tribunat, Locré IV, 185 nr. 3; LINDEMANS, L., nr. 117 ; LIMPENS,
A., 19; MARTY, G. en RAYNAUD, P., II-2, 157; GALOPIN, G., nr. 236.2.

(50) OurLIAC, P. en DE MALAFOSSE, J., II, l.c.; MARTY, G. en RAaynaUD, P., II-2, 157-158;
PrLaNtOL, M., RIPERT, G. en PicArRD, M., III, nr. 889; VERDOT, R., Jur. Clas. Civ., tw. Servitudes
légales, art. 637-639, fasc. A.16.

(51) Hierop gaan we dieper in wanneer we spreken over de vestiging van erfdienstbaarheden door
bestemming van de huisvader.

(52) PLANIOL, M., RIPERT, G. en PICARD, M., III, nr. 889; AuBRY, Ch., RAU, Ch. en EsMEIN, P., I1I,
10; MARrTY, G. en RAYNAUD, P., 1I-2, 158;; Limoges, 12 februari 1952,J.C.P., 1952,1V, 115; Trib.
civ. Mulhouse, 3 oktober 1952, J.C.P., 1953, IV, 27 en D. 1953, S. 40.

(53) Amiens, 1 juli 1952, D.P., 1953, 7., 153. '

100



HoorDsTUK 2

ONTSTAAN

§ 1. De vrijheid van vestigen

6. Artikel 686 B.W. formuleert, uitgaande van het beginsel van de
volstrekte heerschappij die eigendom verleent, de principi€le vrijheid
voor de eigenaars om op hun eigendom en — g fortiori — ten gunste van
hun eigendom, zodanige erfdienstbaarheden te vestigen als zij goedvin-
den.

Die principi€le vrijheid kent nochtans een aantal beperkingen. Allereerst
zal het om een werkelijke erfdienstbaarheid moeten gaan; d.w.z. de last
mag niet op een persoon of ten voordele van een persoon bestaan. Die
bestaansvereisten hebben we reeds vroeger uitvoerig besproken.

Andere beperkingen, worden gesteld door het principe dat artikel 6 B.W.
voor alle rechtshandelingen formuleert: ze mogen niet strijdig zijn met de
openbare orde of de goede zeden. Dit verbod wordt door artikel 686 B.W.,
althans wat betreft de strijdigheid met de openbare orde nog eens uitdruk-
kelijk herhaald (54). Zo wordt b.v. een vestiging van erfdienstbaarheid op
goederen behorend tot een nog niet opengevallen nalatenschap, als strijdig
met de openbare orde beschouwd (55). Een toestand die strijdig is met een
gemeentelijk politiereglement kan geen erfdienstbaarheid door bestem-
ming van de huisvader in het leven roepen (56).

Deze principiéle vrijheid heeft voor gevolg dat era priori geen beperking
is op de variéteit van voordelen die ten gunste van een erf tot stand kunnen
komen. De wet laat de eigenaatrs de vrijheid om een regeling uit te werken
die zo goed mogelijk aan hun specifieke situatie is aangepast(57). Dat
verklaart waarom de praktijk en de rechtspraak zulk een bont spectrum van
erfdienstbaarheden tentoon spreiden en de rechtsleer zich doorgaans be-
perkt tot het uiteenzetten van de algemene principes en zich niet wenst te
verliezen in casuistiek.

Vaak zal de door de eigenaars geschapen erfdienstbaarheid bestaan in een
afwijking van de door de wet voorziene regeling voor wettelijke of
natuurlijke erfdienstbaarheden (58).

(54) GaLopPIN, G., nr. 251; LINDEMANS, L., nr. 431-432; THIRY, V., I, nr. 796; R.P.D.B., tw.
Servitudes, nr. 433-434; PLANIOL, M., RIPERT, G. en PicARD, M., III, nr. 940; BEupaNT, Ch.,
LEREBOURS-PIGEONNIERE, P. en VOIRIN, P., IV, nr. 579; BLIN, H., Jur. Clas. Civ., tw. Servitudes
Conventionnelles, art. 686-689, fasc. A, nr. 4.

(55) Art. 1130.2 B.W.
(56) Vred. Chatelet, 26 oktober 1923, J.T., 1923, 693.

(57) Ausry, Ch., Rau, Ch. en EsMEW, P., I1I, 81-82 ; BEuDANT, Ch., LEREBOURS-PIGEONNIERE, P.
en VORIN, P., IV, 627.

(58) BEUDANT, Ch., LEREBOURS-PIGEONNIERE, P. en VORIN, P., IV, 627.
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Die mogelijkheid werd overigens reeds door de opstellers van het B.W,
erkend (59). Er is echter wel een beperking. Ze vloeit voort uit het feit dat
geen erfdienstbaarheid gevestigd mag worden in strijd met de openbare
orde. Het klassieke voorbeeld dat door de rechtsleer wordt aangehaald is
de erfdienstbaarheid die zou bestaan in een afwijking van de door artikel
674 B.W. voorziene regeling inzake afstanden en tussenwerken. Dit
voorschrift is slechts van openbare orde wanneer in concreto de openbare
veiligheid of gezondheid wordt in het gedrang gebracht(60).
Lindemans meent dat het feit dat de artikelen 651 en 652 B.W. de regel
van artikel 674 rangschikken bij de verplichtingen van partikulieren je-
gens elkander, bewijst dat artikel 674 B.W. niet van openbare orde is,
zodat, wanneer de overheid niet ingrijpt, er alleszins tussen partikulieren
een erfdienstbaarheid zou bestaan (61).

Voor de erfdienstbaarheden van openbaar nut wordt algemeen aangeno-
men dat zij van openbare orde zijn, zodat iedere erfdienstbaarheid die daar
tegeningaat nietig zou zijn(62).

Ook hier heeft Lindemans een afwijkende mening. Uitgaande van de idee
dat erfdienstbaarheden op het openbaar domein geldig zijn zo-zij niet
strijdig zijn met de bestemming van het domein-goed, schijnt zijn opvat-
ting te zijn dat een afwijking van de regeling inzake erfdienstbaarheden

van openbaar nut mogelijk is zo daardoor het nagestreefde openbaar nut
niet in het gedrang komt (63).

In feite kan het hele probleem herleid worden tot de vraag wanneer een
voorschrift van openbare orde is. Sedert het cassatie-arrest van 9 decem-
ber 1948 wordt aangenomen dat regels van openbare orde zijn, diegene
waarvan men niet kan afwijken zonder een inbreuk te plegen op de morele,
sociale en ekonomische grondslagen van de maatschappij(64).

Hoe ruim deze definitie ook nog moge zijn, alleszins mag aangenomen
worden dat alle regels die tot het strafrecht behoren essentieel strekken ter
bescherming van fundamenteel geachte belangen van onze maatschap-
pij(65). In zoverre nu het door artikel 674 gestelde principe zijn konkrete

(59) Zie de memorie van toelichting door BERLIER gegeven, Locré, IV, 182, nr. 17.

(60) GaLoPIN, G., nr. 356; LAURENT, F., VIIT, nr. 25e.v. KLUYSKENS, A., V, nr. 355; DEPE, H. en
DEKKERS, R., VI, nr. 562; PLANIOL, M., RIPERT, G. en PICARD, M., III, nr. 908 ; BAUDRY-LACAN-
TINERIE, G. en CHAUVEAU, M., V, nr. 1022; AuBry, Ch., R, Ch. en ESMEIN, P., II, nr. 180; Vred.
Anderlecht, 21 mei 1981, T. Vred., 1981, 237.

(61) LINDEMANS, L., nr. 437.

(62) LAURENT, F., VII, nr. 479 en VIII, nr. 219; DE Pace, H., VI, nr. 543; DE POvER, A.,
Administratief Lexicon, tw. Erfdienstbaarheden van openbaar nut, nr. 4.

(63) LINDEMANS, L., nr. 438.
(64) Cass., 9 december 1948, Pas., 1948, 1, 699; Cass., 15 maart 1968, /.c.
(65) DEPAGE, H., I, nr. 91; CONSTANT, J., Manuel de droit Pénal, 1, nr. 12-13.
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uitwerking vindt in een wetgeving waaraan strafbepalingen zijn gekop-
peld, zoals de wetgeving inzake gevaarlijke en hinderlijke bedrijven en de
urbanisatiewetgeving (66), is deze regeling van openbare orde en iedere
afwijking ervan nietig.

Deze redenering moet gevolgd worden i.v.m. de voorschriften die erf-
dienstbaarheden van openbaar nut in het leven roepen.

§ 2. Konventionele erfdienstbaarheden en stedebouwkundige voor-
schriften

7. Erfdienstbaarheden werden en worden o.m. door verkavelaars aange-
wend met urbanistische doelstellingen, b.v. door de techniek van de
bedingen van burgerlijke bewoning(67). De konkrete uitbouw sedert
1962 van een wetgeving inzake ruimtelijke ordening en stedebouw brengt
mee dat dergelijke erfdienstbaarheden getoetst zullen moeten worden aan
de bepalingen van deze wetgeving.

In eigen land kwamen deze problematiek op spectaculaire wijze aan bod in
het fameuze Etrimo-arrest van 6 oktober 1966, waarin het Hof van
Cassatie op een aantal principi€le punten duidelijk stelling heeft geno-
men(68). De feiten kunnen als volgt worden samengevat. Een overeen-
komst van 8 maart 1907 tussen de Staat en de Stad Brussel bepaalde dat in
een bepaalde wijk enkel villa’s met dekoratief uitzicht mochten gebouwd
worden. Een wet van 23 maart 1907 keurde deze overeenkomst goed. De
bepaling werd bovendien niet alleen overgenomen in een K.B. van 16 juli
1907 en een lastenkohier van de stad Brussel van 2 mei 1927, maar in elke
akte waarbij een perceel in deze wijk verkocht werd. Aldus kwam het
beding ook voor in een akte van 29 mei 1962 waarbij de bouwfirma Etrimo
gronden aankocht van de stad Brussel. Voor de betrokken wijk bestond
geen goedgekeurd bijzonder plan van aanleg. Etrimo vroeg en bekwam
een bouwvergunning voor het oprichten van twee flatgebouwen. Vermits
voor het gebied geen goedgekeurd bijzonder plan van aanleg bestond werd
deze bouwvergunning overeenkomstig artikel 45 Wet 29 maart 1962 door
het College van burgemeester en schepenen afgeleverd na gunstig advies
van de gemachtigde stedebouwkundige ambtenaar. Steunend op het be-
ding dat in elke aankoopakte — ook die van Etrimo — voorkwam,
vorderden de buurtbewoners de afbraak van de flatgebouwen. Etrimo
voerde aan dat de erfdienstbaarheid die voortvloeide uit de wet van 23

(66) Zie bv. art. 64 e.v. W. 29 maart 1962 en art. 849 A.R.A.B.

(67) Supra 1, §3.

(68) Cass., 6 oktober 1966, Pas., 1967, 1, 147, ter bevestiging van Brussel, 10 juni 1965,J.T., 1965,
421.
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maart 1907 en de daaraan voorafgaande overeenkomst, het K.B. van 16
juli 1907 en het lastenkohier van 2 mei 1927 een erfdienstbaarheid van
openbaar nut was welke als dusdanig niet kon ingeroepen worden door de
andere eigenaars en die door het opnemen in de afzonderlijke koopakten
ook niet kon verdubbeld worden en het karakter aannnemen van een
burgerrechtelijke erfdienstbaarheid. Bovendien meende de bouwfirma dat
het feit dat zij in het bezit was van een bouwvergunning haar alleszins
beschermde tegen de aanspraken van de andere €igenaars.

De stellingen van Etrimo werden door advokaat-generaal Colard in zijn
uitvoerig advies en door het daarbij aansluitende arrest van het Hof
verworpen. Allereerst achtte de advokaat-generaal het niet ondenkbaar dat
in bepaalde gevallen een partikulier zich op een erfdienstbaarheid van
openbaar nut zou kunnen beroepen (69). Noch het Hof, noch de advokaat-
generaal meenden dat het strijdig was met de openbare orde dat naast een
erfdienstbaarheid van openbaar nut een tweede, zelfstandige konventio-
nele erfdienstbaarheid in het leven werd geroepen die de eerste slechts
bevestigde zonder ervan af te wijken. Dergelijke situatie doet immers
helemaal geen afbreuk aan het recht van de overheid om de erfdienstbaar-
heid van openbaar nut te wijzigen of op te heffen(70). De bouwver-
gunning die Etrimo verkregen had liet haar niet toe de konventionele
erfdienstbaarheid te miskennen. De bevoegdheid die de gemachtigde
stedebouwkundige ambtenaar aan artikel 45 Wet 29 maart ontleent om
gebeurlijk van bestaande verordenende voorschriften af te wijken heeft
een uvitzonderlijk karakter, zodat daaruit niet kan afgeleid worden dat hij
ook de bevoegdheid bezit om af te wijken van wetten of afbreuk te doen
aan de burgerlijke rechten van derden. Zolang er geen goedgekeurd
bijzonder plan van aanleg bestaat kunnen de burgerlijke rechten van
derden niet aangetast worden door de bouwvergunning afgeleverd op
konform advies van de gemachtigde ambtenaar. Dit zou wel kunnen zo er
een goedgekeurd bijzonder plan van aanleg was, zoals blijkt uit artikel 16
Wet 29 maart 1962 (71).

Betreffende de konfrontatie tussen konventionele erfdienstbaarheden en
stedebouwkundige voorschriften kan men als volgt besluiten. Artikel 686
B.W. laat toe eender welke erfdienstbaarheid bij overeenkomst in het

69) Pas., 1967, 1, 157. _

(70) Cass., 6 oktober 1966, Pas., 1967, 1, 147, inzonderheid 175 en het voorafgaande advies van
advokaat-generaal COLARD, Pas., 1967, I, 157-158. Ook het Franse Hof van Cassatie is die mening
toegedaan: Cass. fr., 12 juni 1934, D.H., 1934, 410; Cass. fr., 20 november 1974, J.C.P., 1975,].,
-nr. 18.060 met noot van C.G. .

(71) Advies advokaat-generaal COLARD, Pas., 1967,1, 160-163; Cass., 6 oktober 1966, Pas., 1967,
1, 147, inzonderheid 171; Voor een gelijkaardige beslissing in Frankrijk: zie Cass. fr., 5 november
1974, D.S., 1975, IR, 17.
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leven te roepen mits ze niet strijdig is met de wet of de openbare orde.
Krachtens artikel 15 en 16 Wet 29 maart 1962 kunnen de algemene en
bijzondere plannen van aanleg beperkingen op het eigendomsrecht — en
dus ook op meer beperkte zakelijke rechten — aanbrengen. Het principe
werd door advokaat-generaal Colard duidelijk geformuleerd. De burger-
rechtelijke erfdienstbaarheden blijven hun gelding behouden in de mate ze
niet strijdig zijn met de bepalingen van de plannen van aanleg(72). Dat
brengt dan ook mee dat een bouwvergunning, die blijkens artikel 46 Wet
29 maart 1962 konform moet zijn aan het bijzonder plan van aanleg, geen
inbreuk toelaat op erfdienstbaarheden waaraan het plan zelf niet
raakt(73). Bestaan deze plannen van aanleg niet, dan is er geen wettelijke
beperking van de vrijheid van vestiging van erfdienstbaarheden. Het
principe dat al wat niet strijdig is met de plannen van aanleg geoorloofd is
laat meteen toe te besluiten dat een verkavelaar naast de reglementaire
bepalingen die uit de verkavelingsvergunning voortvloeien, ook nog een
aantal konventionele bepalingen aan zijn kopers kan opleggen mits ze niet
strijdig zijn met de plannen van aanleg(73). In 1970 heeft het hof van
cassatie zijn principieel standpunt nog eens herhaald. De afgifte van een
bouwvergunning laat niet toe zich te onttrekken aan een konventionele
erfdienstbaarheid die in feite niets anders doet dan de bepalingen van de
verkavelingsvergunning herhalen (75).

Overigens had de rechtspraak reeds voor de wet van 29 maart 1962, dus op
een ogenblik dat de wetgeving inzake stedebouw nog in haar kin-
derschoenen stond, beslist dat de afgifte van een bouwvergunning een
louter administratieve aangelegenheid was welke geen machtiging inhield
tot miskenning van de burgerlijke rechten die derden uit een erfdienst-
baarheid halen(76). Die stelling blijft ze handhaven (77).

De scheiding tussen administratiefrechtelijke en burgerrechtelijke regels |
komt ook nog op een andere wijze tot uiting. De Raad van State acht zich

(72) Advies advokaat-generaal COLARD, Pas., 1967, 7,1. 160; SENELLE, R. en VANDEN BORRE, Ph.,
Administratief Lexicon, tw. Ruimtelijke ordening en Stedebouw, 69 ; VANDEN BORRE, Ph., ,,Weerslag
van Stedebouwkundige voorschriften op privaatrechtelijke erfdienstbaarheden’’, R.W., 1966-67,
1985, inzonderheid 1989-1990; HOEFFLER, J., ,,Faut-il modifier Ie livre II du Code civil’*? J.T.,
1967, 181. :

(73) Advies advokaat-generaal COLARD, Pas., 1967, I, 160.

(74) DE SuraAyY, J., ,,Urbanisme et droit de propriété”’, J.T., 1968, 743. In die zin ook H. SoLus in
zijn overzicht van rechtspraak, Rev. Trim. Dr. Civ., 1934, 644-645, goedgekeurd door GIVERDON Cl.
in zijn overzicht van rechtspraak, Rev. Trim.Dr. Civ., 1975, 741.

(75) Cass., 23 april 1970, Pas., 1970, I, 729.

(76) Rb. Verviers, 30 juni 1924, Jur. Liége, 1924, 242 ; Rb. Mechelen, 25 januari 1960, R.W.,
1960-61, 193; Vgl. Cass. fr., 9 mei 1956, J.C.P., 1956, IV, 90; Gent, 11 januari 1937, ter
bevestiging van Rb. Gent, 19 juni 1935, Pas., 1937, II, 159.

(77) Vred. Tubize, 20 mei 1976, T. Vred., 1978, 179.
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onbevoegd om uitspraak te doen over middelen gesteund op de schending
van een bij burgerrechtelijke overeenkomst gevestigde erfdienstbaar-
heid (78). ’

Het feit dat de bevoegde overheid een vergunning afleverde voor de
exploitatie van een hinderlijk bedrijf is niet bij machte een konventionele
erfdienstbaarheid die dergelijke exploitatie op het lijdend erf verbiedt te
ontkrachten (79).

§ 3. Vestiging door titel

A. ALGEMENE BEGRIPPEN

8. In tegenstelling tot de verjaring en bestemming door de huisvader laat
de titel toe eender welke soort van erfdienstbaarheid te vestigen(80). Dat
betekent praktisch dat,.telkens het bestaan betwist wordt van een erf-
dienstbaarheid door de mens gevestigd, men allereerst zal moeten nagaan
of er een titel is. Is dit niet het geval, dan zal moeten onderzocht worden of
aan de voorwaarden voor vestiging door verjaring is voldaan. Indien dit
onderzoek een negatief resultaat oplevert zal men tenslotte moeten vast-
stellen of er al dan niet sprake is van een vestiging door bestemming van de
huisvader. Indién ook deze laatste vraag ontkennend moet beantwoord
worden, dan mag men besluiten tot de vrijheid van het erf(81).

Het woord , titel’” in de artikelen 690-692 B.W. wordt eensgezind begre-
pen als de rechtshandeling die de erfdienstbaarheid in het leven roept,
ongeacht de bewijsmiddelen die het bestaan ervan vaststellen(82). In
artikel 695 B.W. daarentegen wordt de term titel wel gebruikt in de zin van
geschrift. De wet regelt daar immers een bewijskwestie (83).

(78) R.v.St., 7 december 1977, Arr. R.v.S8t., 1977, nr. 18.616.

(79) Brussel, 11 juni 1971, Rec. Gén. Enr. Not., nr. 21.740 ; Brussel, 2 maart 1977, Rec. Gén. Enr.,
nr. 22.405; Rb. Luik, 5 februari 1981, Jur. Liége, 1981, 373, noot LEVAUX, P.

(80) GALOPIN, G., nr. 259; R.P.D.B., tw. Servitudes, nr. 449; BAUDRY-LACANTINERIE, G. en
CHAUVEAU, M., 813; PLANIOL, M., RIPERT, G. en PICARD, M. III, nr. 950; MARTY, G. en RAYNAUD,
P., II-2, nr. 151 ; MAZEAUD, J.H. en L., II-2, nr. 1715; BEUDANT, Ch., LEREBOURS-PIGEONNIERE, P.
en VOIRIN, P., nr. 590; CIN, A., CAPITANT, H. en JULLIOT DE LA MORANDIERE, L., II, nr. 344.
(81) BEUDANT, Ch., LEREBOURS-PIGEONNIERE, P. en VORI, P., IV, nr. 590.

(82) LAURreNT, F., VIII, nr. 145, 147; DEPAGE, H. en DEKKERS, R., VI, nr. 612 ; KLUYSKENS, A., V,
nr, 377; AuBrx, Ch., Rau, Ch. en ESMEIN, P., III, nr. 50; JOSSERAND, L., I., nr. 1986; BAUDRY-LA-
CANTINERIE, G. en CHAUVEAU, M., III, nr. 1094 ; Vred. Beveren-Waas, 10 december 1974, R.W.,
1974-75, 1780; Vred. Willebroek, 20 juni 1974, 7. Vred., 1974, 294 ; Vred. Andenne, 15 juni 1972,
T.Vred., 1975, 17; Cass., 4 oktober 1923, Pas., 1923, 1, 476; Rb. Antwerpen, 3 mei 1933,R.W.,
1932-33, 685; Rb. Antwerpen, 24 februari 1900, Pas., 1900, I, 153 ; Rb. Kortrijk, 8 januari 1948,
Pas., 1949, 11, 10; Rb. Charleroi, 30 december 1913, Pas., 1914, 11, 112; Cass., 17 januari 1969,
J.T., 1969, 334; Vred. Andenne, 25 november 1976, Jur. Li¢ge, 1976-77, 271 ; Montpellier, 20
februari 1969, D.S., 1969, J., 372; anders: Brussel, 30 januari 1833, Pas., 1834, II, 34.

(83) DE PAGE, H. en DEKKERS, R., VI, nr. 612, met voetnoot (1); LINDEMANS, L., nr. 440;
BAUDRY-LACANTINERIE, G., CHAUVEAU, M., III, nr. 1094.
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De titel impliceert steeds de toesternming van de eigenaar van het lijdend
erf (83), al moet die niet noodzakelijk gemanifesteerd worden op hetzelfde
ogenblik als de intentie van de eigenaar van het heersend erf(85) b.v.
vestiging door beding ten behoeve van derden (86), dat zelfs stilzwijgend
kan worden aanvaard(87). Uiteraard zal echter eerst moeten aangetoond
worden dat de kontraktanten de bedoeling hadden een recht in het leven te
roepen voor een derde. Een overeenkomst waarbij de boordeigenaars van
een weg toelaten dat deze weg verbreed en verhard wordt zodat de
bewoners van een appartementsgebouw hun garages zouden kunnen be-
reiken, en welke tevens kosteloos gebruikt zou mogen worden door deze
eigenaars sluit niet in dat meteen een erfdienstbaarheid ten behoeve van
andere achterliggende percelen werd geschapen (88).

Uit het feit dat de titel een overeenkomst is en dus berust op een ont-
moeting van aanbod en aanvaarding leidde men af dat een louter eenzij-
dige wilsuiting niet de titel voor de vestiging van een erfdienstbaarheid
kan vormen. Aldus vormt de loutere inschrijving in de atlas der buurtwe-
gen geen titel voor een erfdienstbaarheid van overgang ten behoeve van
een gemeente (89).

B. VORM- EN BEWIJSVEREISTEN

9. De erfdienstbaarheid als dusdanig vergt voor haartot stand komen geen
naleving van welbepaalde formaliteiten (90). Maar het is mogelijk dat de
erfdienstbaarheid gevestigd wordt ter gelegenheid van een bepaalde
rechtshandeling die wel aan vormvoorschriften onderworpen is. In dat
geval wordt de erfdienstbaarheid slechts geldig gevestigd zo aan alle
vormvoorschriften van de desbetreffende rechtshandeling werd voldaan.
Vestiging van een erfdienstbaarheid bij schenking zal b.v. steeds vergen
dat een authentieke akte werd opgesteld(91).

(84) BEUDANT, Ch., LEREBOURS-PIGEONNIERE, P. en VORIN, P., IV, nr. 590.

(85) LINDEMANS, L., nr. 443.

(86) Rb. Hasselt, 23 februari 1910, Pas., 1910, ITI, 372; noot A. BEssoN bij Cass., fr. 30 juni 1936,
D.P. 1938, 1. 65. Slechts de aanvaarding door de derde brengt het recht definitief tot stand.

(87) Rb. Hasselt, 23 februari 1910, L.c.

(88) Vred. Luik, 4 april 1975, Res et Jura Immobilia, 1975, 237, vonnis dat tevens de stelling afwees

dat de bouwvergunning waarbij toelating gegeven werd voor het verbreden en verharden van de weg
als vestiging van een erfdienstbaarheid van openbaar nut kon beschouwd worden.

(89) LINDEMANS, L., nr. 442; Cass., 30 december 1875, Pas., 1876, 1, 57; Cass., 26 april 1877,
Pas., 1877, 1, 216; Brussel, 24 juni 1869, Pas., 1869, II, 337.

(90) LiNDEMANS, L., nr. 444; Aury, Ch., Rau, Ch. en EsMAW, P., III, nr. 52; PLANIOL, M.,
RIPERT, G. en PicARD, M., III, nr. 951; Vred. Willebroek, 20 juni 1974, T. Vred., 1974, 294.

(91) Art. 931, 967 e.v. B.W.; LAURENT, F., VIII, nr. 146;R.P.D.B., tw. Servitudes, nr. 445; DE
PAGE, H. en DEKKERS, R., VI, nr. 613.A.
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Inzake bewijs en tegenstelbaarheid gelden de gemeenrechtelijke regels.
Dat wil 0.m. zeggen dat er een onderscheid moet gemaakt worden voor het
bewijs inter partes en tegenover derden(92).

Het is dus (theoretisch) mogelijk dat de vestiging stilzwijgend is ge-
schied (92). Dat zou b.v. kunnen blijken uit de kombinatie van de ver-
schillende bedingen van een kontrakt, dat nergens uitdrukkelijk de term
erfdienstbaarheid gebruikt(94). Maar dergelijke stilzwijgende toestem-
ming kan maar afgeleid worden uit een beschikking die haar noodzakelijk
impliceert(95), ze moet zeker en ondubbelzinnig (96) zijn hetgeen niet het
geval is zo de omstandigheden van de zaak een louter gedogen niet
uitsluiten (97). Een geschreven bewijs is vereist Zodra het om zaken van
meer dan 3.000F gaat(98). Zo er een begin van bewijs door geschrift
aanwezig is kan men overeenkomstig artikel 1347 B.W. van de regels
inzake geschreven bewijs afwijken(99). Bewijs door getuigen en ver-
moedens overeenkomstig de gemeenrechtelijke bewijsregels is moge-
lijk (100). Ook de bekentenis en de eed komen in aanmerking (101),
waarbij echter rekening moet gehouden worden met het onsplitsbaar
karakter van de gerechtelijke bekentenis (102).

Het geschrift dat wordt aangevoerd als bewijs van de erfdienstbaarheid
moet uitgaan van de eigenaar van het dienende erf. De vermelding van een
aktieve erfdienstbaarheid in een akte die betrekking heeft op het beweerde

(92) LAURENT, F., VIII, nr. 145; DEPAGE, H. en DEKKERS, R., VI, or. 613.

(93) R.P.D.B., tw. Servitudes, nr. 7; Vred. Willebroek, 20 juni 1974, T. Vred., 1974, 294, Rb.
Dinant, 3 februari 1954, Jur. Liege, 1954-55, 37. :

(94) PLANIOL, M., RIPERT, G. en PICARD, M., I, nr. 951 ; DEPAGE, H. en DERKERS, R., VI, nr. 613,
A.;BLIN, H., Jur. Class. Civ., tw. Servitudes conventionnelles, art. 690-695, fasc. B., nr. 13; Rb.
Antwerpen, 13 mei 1932, R.W., 1932-33, 721 ; Gent, 16 december 1882, Pas., 1993, 11, 125; Cass.
fr., 10 mei 1968, J.C.P., 1968, IV, 104; Parijs, 16 juni 1938, D.H., 9138, J., 406.

(95) Brussel, 28 juni 1875, Pas., 1875, 11, 356, ter vernietiging van Rb. Brussel, 20 december 1873,
B.J., 1874, 171.

(96) Rb. Dinant, 3 februari 1954, Pas., 1955, 11, 71; Gent, 16 december 1882, Pas., 1883, 11, 125;
Cass. fr., 10 juli 1957, J.C.P., 1957, IV, 126.

(97) Vred. Andenne, 15 juni 1972, T. Vred., 1975, 17.

(98) LAURENT, E., VIII, nr. 149; R.P.D.B., tw. Servitudes, nr. 446; BUN, H., o.c., nr. 16; Rb.
Aarlen, 19 juli 1888, CI. et B., XXXVII, 586 met anonieme noot; Brussel, 30 oktober 1964, Pas.,
1965, 1I, 232; Rb. Dinant, 3 februari 1954, Pas., 1954, I, 71.

(99) LAURENT, E., VIII, nr. 149; Cass., 26 december 1868, Pas., 1869, 1, 269; Rb. Antwerpen, 24
februari 1900, Pas., 1900, III, 153; Rb. Dendermonde, 16 juni 1934, Pgs., 1935, 111, 149.
(100) LAURENT, F., VIII, nr. 149; PLANIOL, M., RIPERT, G. en PICARD, M., I, nr. 952 ; KLUYSKENS,
A.,V, nr, 377; Gent, 4 december 1880, Pas., 1881, II, 22.

(101) Laurent, F., VIII, nr. 149; BELTIENS, G., art. 690, ar. 2; AuBry, Ch., RAu, Ch. en ESMEIN,
P., I, nr. 53; KLUYSKENS, A., VI, nr. 377;; Rb. Antwerpen, 3 mei 1933,R.W., 1932-33, 685; Cass.,
5 oktober 1923, Pas., 1923, 1, 476; Cass., 17 januari 1969, Arr. Cass., 1969, 476; Brussel, 30
oktober 1964, Pas., 1965, 11, 232 ; Gent, 4 december 1880, Pas., 1881, II, 22 ; Vred. Willebroek, 20
juni 1974, T. Vred., 1974, 294; Cass. fr., 5 maart 1971, D.S., 1971, 1., 673.

(102) Cass., 25 november 1966, Pas., 1967, I, 392.
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heersende erf (b.v. ter gelegenheid van een verkoop) kan niet worden
ingeroepen tegen -de eigenaar van het beweerde dienende erf. Hij was
immers geen partij bij deze akte. Noch de ouderdom van deze vermelding,
noch de omstandigheid dat een feitelijke toestand kan aangetoond worden
die overeenstemt met deze vermelding zijn terzake relevant(103). Maar
voor de toepassing van artikel 1347 B.W. is helemaal niet vereist dat de
eigenaar van het heersende erf partij was bij de akte (104).

Schriftelijk bewijs kan geleverd worden door verschillende, samen-
hangende stukken: b.v. briefwisseling, een plan gehecht aan een eigen-
domstitel die daar uitdrukkelijk naar verwijst(105).

Bij onduidelijkheid van het geschrift moet men tot interpretatie overgaan.
Ook op dit vlak gelden de gemeenrechtelijke bepalingen van de artikelen
1156-1164 B.W. Gelet op de soevereine beoordelingsmacht van de rech-
ter (106), kunnen wij hier uviteraard slechts een aantal grote beginselen in
herinnering brengen en voor de casuistiek verwijzen naar de rechtspraak.
_ Uiteraard geldt hier als primordiale regel dat de werkelijke bedoeling van
~ de partijen moet opgespoord worden, die gebeurlijk niet voldoende juist

verwoord werd door de termen van de akte (107).

Loutere stijlclausules zoals ,,het erf wordt verkocht met alle aktieve of
passieve, zichtbare of onzichtbare, voortdurende of niet-voortdurende
erfdienstbaarheden’’ hebben op zichzelf geen enkele bewijskracht, gezien
hun totaal gebrek aan precisie (108). Ze sluiten voor de verkoper van het
bezwaarde erf dan ook de waarborgverplichting van artikel 1638 B.W.
niet uit(109). Indien echter de akte waarbij destijds een erfdienstbaarheid

(103) AuBry, Ch., Rau, Ch. en ESMEIN, P., III, nr. 53; DEPAGE, H. en DEKKERS, R., VI, nr. 655;
LAuUreNT, F., VIII, nr, 150; Vred. Beveren-Waas, 10 december 1974,R. W., 1974-75, 1780 met noot
SUERTENS-BOURGEOIS, G. ; Rb. Brussel, 17 januari 1906, Pand. Pér., 1906, nr. 53 ; Rb. Antwerpen, 29
juni 1927, Pas., 1928, III, 166; Om dezelfde reden moet bewijskracht ontzegd worden aan een plan
dat door een landmeter werd opgesteld, maar niet bekrachtigd werd door de handtekening van de
eigenaar van het lijdend erf: Rb. Kortrijk, 8 januari 1948, Pas., 1949, III, 10.

(104) Cass., 26 december 1868, Pas., 1869, I, 269; Rb. Antwerpen, 24 februari 1900, Pas., 1900,
II1, 153.

(105) LINDEMANS, L., nr. 454 ; LAURENT, F., VIII, nr. 229.

(106) BLIN, H., o.c., nr. 37-38; Cass., 4 oktober 1923, Pas., 1923, I, 476; Cass. fr., 5 mei 1975,
J.C.P., 1975, 1V, 202.

(107) KLUYSKENS, A., V, nr. 379; LAURENT, F., VIII, nr. 229; R.P.D.B., tw. Servitudes, nr. 7;
BLIN, H., 0.c., nr. 40. Vred. Herzele, 9 maart 1938, R.W., 1937-38, 1730; Brussel, 2 februari 1865,
Pas., 1865, 11, 76.

(108) DEPAGE, H. en DEKKERS, R., VI, nr. 613, A voetnoot (5); R.P.D.B., tw. Servitudes, nr. 447,
BELTIENS, G., art. 686, or. 18; Rb. Ieper, 5 juli 1893, Ci. et B., XLI, 838; Vred. Doornik, 8 februari
1923, J.J.P., 1924, 150; Gent, 28 februari 1882, Pas., 1883, II, 92; Rb. Tongeren, 11 november
1846,B.J., 1847, 107; Rb. Brussel, 17 januari 1906, Pand. Pér., 1906, nr. 53; Rb. Brugge, 17 maart
1932, R.W., 1932-33, 544, Luik, 1 december 1869, Pas., 1870, 11, 283 ; anders, doch alleenstaand :
Rb. Namen, 14 mei 1923, Jur. Liége, 1923, 196.

(109) Brussel, 5 november 1906, B.J., 1906, 1404.
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werd gevestigd, ook werd overgeschreven dan kan men zich niet op de
vaagheid van het beding beroepen om aan de toepassing van de erfdienst-
baarheid te ontsnappen. De overschrijving op zich was reeds voldoende
om de erfdienstbaarheid aan iedere latere verkrijger van het erf tegenstel-
baar te maken, zonder dat de erfdienstbaarheid nog in latere akten moest
vermeld worden (110).
Door Lindemans wordt nogal wat aandacht besteed aan de vraag wat er
moet gebeuren als uit niets blijkt dat men met een erfdienstbaarheid te
maken heeft, doch anderzijds er evenmin elementen voorhanden zijn om
tot het bestaan van een louter persoonlijk recht te beslissen(111). Klassiek
wordt aangenomen dat men in geval van twijfel moet opteren voor het niet
bestaan van een erfdienstbaarheid. Tot staving van dergelijke interpretatie
kunnen twee basisprincipes aangevoerd worden:

a) de erven worden vermoed vrij te zijn, de erfdienstbaarheid is een
uitzonderlijke toestand;

b) artikel 1162 B.W. bepaalt dat in geval van onduidelijkheid, de akte
moet uitgelegd worden tegen degene die bedongen heeft en ten voor-
dele van degene die zich verbonden heeft(112).

Men is nogal eens geneigd twee grote principes inzake interpretatie
tegenover mekaar te stellen. Enerzijds is er de regel dat men de werkelijke
bedoeling van partijen moet nagaan, veeleer dan zich aan de gebruikte
bewoordingen te houden (art. 1156 B.W.). Anderzijds is er de regel datin
geval van onduidelijkheid het beding wordt uitgelegd tegen degene die
bedongen heeft (art. 1162 B.W.). Naargelang men dan de voorkeur geeft
aan het ene of aan het andere beginsel kan men zich in het kamp scharen
van diegenen die inzake erfdienstbaarheden een ruime dan wel een re-
striktieve interpretatie voorstaan. Dit tegenover mekaar stellen van teksten
veroorzaakt nodeloze moeilijkheden. Uit de struktuur van het B.W. blijkt
duidelijk dat de regels inzake interpretatie (art. 1156-1164 B.W.) als een
geheel moeten beschouwd worden, en niet als een aantal op zichzelf
staande bepalingen waarvan moet afgewogen worden welke op de andere
primeert. Inzake interpretatie geldt dan ook maar één hoofdbeginsel: de
werkelijke wil van partijen ontdekken (art. 1156 B.W.). De diverse
interpretatieregels, o.m. artikel 1162 B.W., formuleren slechts middelen
om dit ene doel te bereiken.

(110) Vred. Beringen, 17 juli 1954, T. Not., 1956, 71.
(111) LiNDEMANS, L., nr. 457,

(112) DEPAGE, H. en DEKKERS, R., VI, nr. 509 en 619 ; LAURENT, F., VIII, nr. 227-228 en VII, nr.
175; KLUYSKENS, A, VI, nr. 379; Vred. Berchem, 3 januari 1933,R.W., 1932-33, 379; Luik, 1 april
1914, Pas., 1914, 11, 299; Rb. Hoei, 9 maart 1932, Pas., 1933, III, 14.
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Bij de interpretatie van de akte kunnen volgende vragen gesteld worden:
a) Wordt hier al dan niet een recht toegekend ?

b) Zo ja, is het een persoonlijk recht of een erfdienstbaarheid ?

¢) Welk is de omvang van dit recht?

De derde vraag zullen we behandelen wanneer we spreken over de uit-
oefening van de erfdienstbaarheden. ‘

Voor het antwoord op de eerste twee vragen kan men éénzelfde redenering
formuleren.

Is de akte duidelijk dan dient men zich daaraan te houden. Is dat niet het
geval dan zal men aan de hand van externe elementen moeten pogen de
bedoeling van de partijen vast te leggen, waarbij men tot een interpretatie

moet besluiten potius ut valeat (art. 1157 B.W.). Blijven er dan nog even

gewichtige argumenten voor als tegen een bepaalde oplossing, dan — en
pas dan — is er reden om beroep te doen op artikel 1162 B.W. Een louter
gedogen doet uiteraard geen recht ontstaan(113).

Indien een akte in nauwkeurige bewoordingen zegt dat slechts een louter
precair recht wordt toegestaan, dan is het duidelijk dat de gemeenschap-
pelijke wil van partijen was de vestiging van een erfdienstbaarheid te
beletten (114). Omgekeerd kan men niet beweren dat er geen erfdienst-
baarheid is zo in een akte verdeling van een terrein het recht om zich af te
sluiten in een duidelijk en nauwkeuring beding beperkt wordt(115).
Dat de titel die de erfdienstbaarheid vestigt ook door bekentenis mag
bewezen worden, werd probleemloos aanvaard (116). Men schijnt zelfs te
aanvaarden dat de bekentenis stilzwijgend kan geschieden en blijken uit
het feitelijke gedrag van de eigenaar, mits dat niet als een loutere tolerantie
kan geinterpreteerd worden (117). In se is dat niets anders dan een toepas-

(113) Vred. Beveren-Waas, 10 december 1974, R.W., 1974-75, 1788.

(114) Lyon, 27 mei 1975, F.C.P., 1975, IV, 318 beslissing die nochtans het begrip precariteit sterk
afzwakt door te zeggen dat, bij toepassing van de teorie van het misbruik van recht, de herroeping
slechts wegens een ernstig en wettig belang mag geschieden. Het uitgangspunt lijkt onjuist. De kosten
die de herroeping voor de tegenpartij veroorzaakt had deze even goed, en zelfs vroeger, moeten maken
zo de tolerantie er niet geweest was. Het gaat niet op iemand te sanktioneren die zich, gedurende enige
tijd, vriendelijk getoond heeft.

(115) Cass. fr., 10 mei 1968, J.C.P., 1968, IV, 104.

(116) Cass., 21 januari 1955, Pas., 1955, I, 527; Cass. fr., 15 januari 1893, D., 1893, I, 82;
LAURENT, F., VIII, nr. 149. '

(117) LINDEMANS, L., nr. 475; AuBRX, Ch., RAu, Ch. en ESMEIN, P., 111, 99, voetnoot (18) ; Cass.,
17 januari 1969, Arr. Cass. 1969, 476; Brussel, 30 oktober 1964, Pas., 1965, II, 232; Vred.
Oudenaarde, 14 april 1938, R.W., 1938-39, 1479; Rb. Namen, 6 juli 1943, J.J.P., 1945, 59; Vred.
Virton, 13 februari 1966, T. Vred., 1966, 261 ; Cass. fr., 18 december 1927, S. 1928, 1, 126; Cass.
fr., 25 maart 1935, S. 1936, I, 97 met noot P. EsMeIN; D.H., 1935, 301; Cass. fr., 27 april 1976,
J.C.P., 1976,1V, 204 de toestemming om in geval van nood de kinderen van een naburige school over
zijn erf te laten evacueren is een loutere tolerantie, geen erkenning van een recht van overgang.
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sing van de algemene regel dat een buitenrechtelijke bekentenis aan geen
bepaalde vormen gebonden is en ook stilzwijgend kan zijn zo ze blijkt uit
een optreden van de partij tegen wie men ze inroept dat noodzakelijk
dergelijke bekentenis impliceert(118). Terecht wordt echter opgemerkt
dat men zo gevaarlijk dicht bij een systeem komt dat de wet heeft willen
verbieden: nl. het verwerven van niet voortdurende erfdienstbaarheden
door verjaring (119).

Een bijzondere toepassing van de regel dat de erfdienstbaarheid mag
bewezen worden door bekentenis wordt gevormd door artikel 695
B.W.(120). Dit artikel zegt dat voor erfdienstbaarheden die niet door
verjaring kunnen verkregen worden de titel van vestiging slechts kan
vervangen worden door een titel van erkenning uitgaande van de eigenaar
van het dienende erf. Dit artikel, waaraan men vaak zijn ongelukkige
formulering verwijt(121), stelt een eenvoudig principe. Men zou zelfs
kunnen beweren dat het hier eigenlijk om een overbodige bepaling
gaat(122). Het betreft een gewoon bewijsprobleem. Het principieel
eeuwigdurend karakter van de erfdienstbaarheid brengt mee dat soms na
verloop van tijd het niet meer mogelijk zou zijn aan te tonen wanneer en
door welke rechtshandeling de erfdienstbaarheid gevestigd werd, b.v.
omdat het geschrift dat destijds werd opgemaakt, verloren is gegaan. Gaat
het om een erfdienstbaarheid die door verjaring verkregen kan worden,
dan is het niet absoluut noodzakelijk dat er een titel van erkenning wordt
opgesteld. Een deugdelijk dertigjarig bezit kan dan immers de plaats
innemen van de titel van vestiging (123). Is verkrijging door verjaring
echter niet mogelijk, dan moet een nieuw geschrift opgesteld worden om
het vroegere instrumentum te vervangen. De eigenaar van het dienende erf
zal daarin het bestaan van de erfdienstbaarheid moeten erkennen. De
erkenningsakte moet uitgaan van de persoon die op dat ogenblik eigenaar
is, hij is immers ook de enige die bekwaam is om een erfdienstbaarheid te

(118) Cass., 19 oktober 1944, Pas., 1945, 1, 14.

(119) Ausry, Ch., Rau, Ch. en EsMmEIN, P., I, l.c.

(120) DEPAGE, H. en DEKKERS, R., VI, nr. 656; LAURENT, F., VIIL, nr. 151 ; PLaNIOL, M., RIPERT,
G. enPICARD, M., I, nr. 952 ; JOSSERAND, L., I, nr. 1989; Vgl. Gent, 20 mei 1914, Pas., 1918, 111,
213.

(121) Laurent, F., VIII, nr. 151; DEPAGE, H. en DEKKERS, R., VIL, nr. 656 ; BAUDRY-LACANTINE-
RIE, G. en CHAUVEAU, M., III, nr. 1095; PLANIOL, M., RIPERT, J. en PICARD, M., II1, 930, voetnoot
@.

(122) BAUDRY-LACANTINERIE, G. en CHAUVEAU, M., III, nr. 1095, LAURENT, F., VIII, nr. 151.
(123) DEPAGE, H. en DEKKERS, R., VI, nr. 656; PLANIOL, M., RIPERT, G. en PicarRp, M., I, 930,
voetnoot (1).
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vestigen (124). Maar de aanvaarding van deze (buitengerechtelijke) be-
kentenis door de eigenaar van het heersend erf is niet vereist(125).

Eens de erkenning gebeurd, blijft ze bestaan, ook al is ze geschied ter .
gelegenheid van een rechtshandeling die achteraf herroepen werd of

vernietigd (126). Het is ook niet vereist dat de erkenning uitgaat van de

aktuele eigenaar van het lijdend erf. De noodzakelijke doch voldoende

voorwaarde voor de toepassing van artikel 695 B.W ., is dat de bekentenis

van het bestaan van de erfdienstbaarheid gedaan wordt door iemand die op

dat ogenblik eigenaar is van het betrokken erf(127). De aktuele eigenaar

kan dus gebonden zijn door de erkenning uitgaande van een vroegere

eigenaar (128).

C. TEGENSTELBAARHEID AAN DERDEN

10. Om de vestiging van een erfdienstbaarheid aan derden tegenstelbaar
te maken moet men zich gedragen naar het voorschrift van artikel 1
Hypotheekwet(129).

De regel van artikel 2 Hyp. W. dat enkel authentieke of voor notaris of in
rechte erkende onderhandse akten voor overschrijving worden aangeno-
men heeft voor gevolg dat de eigenaar van het heersend erf die zijn recht
aan derden tegenstelbaar wil maken de facto verplicht is zijn recht te laten
vastleggen in een notariéle akte (130).

Er wordt beweerd dat de verplichting tot overschrijving niet geldt voor
zichtbare erfdienstbaarheden, in de mate dat hun bestaan door een uitwen-
dig teken wordt geopenbaard.

Het gebrek aan overschrijving zou enkel kunnen ingeroepen worden in de
mate dat de overschrijving nodig is om elementen van de erfdienstbaar-
heid die niet blijken uit het teken, kenbaar te maken(131).

De overgrote meerderheid van de rechtsleer verwerpt principieel een
onderscheid tussen zichtbare en onzichtbare erfdienstbaarhedeni.v.m. de

(124) LAURENT, F., VIII, nr. 151;R.P.D.B., tw. Servitudes, nr. 456; KLUYSKENS, A., VI, nr. 377;
DEPAGE, H. en DEKKERS, R., VI, nr. 656; PLANIOL, M., RiPERT, G. en PICARD, M., III, nr. 952;
BAUDRY-LACANTINERIE, G. en CHAUVEAU, M., III, nr. 1095; BLIN, H., o0.c., nr. 28.

(123) DEPAGE, H. en DEKKERS, R., VI, nr. 656 ; LAURENT, F., VIII, nr. 152; PLANIOL, M.v, RIPERT,
G. en PICARD, M., III, nr, 952; Trib. Civ. de Largentiére, 26 juni 1934, D.H., 1934, 485,

(126) LAURENT, F., VIII, nor, 152.

(127) Cass., 21 januari 1955, Pas., 1955, I, 527; Cass. fr., 28 maart 1938, Pas., 1940, II, 25.
(128) Cass., 21 januari 1955, Pas., 1955, 1, 527.

(129) Vred. Doornik, 8 februari 1923, J.J.P., 1927, 150.

(130) LINDEMANS, L., nr. 445. :

(131) KLUYSKENS, A., V, nr. 377; GENIN, E., Traité des Hypothéques et de la Transcription, nr. 99 ;
Vred. Jumet, 7 oktober 1970, J.J.P., 1971, 262; Vred. Andenne, 25 november 1974, Jur. Liége,
1976-77, 271. :
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overschrijving (132). De tekst van artikel 1 Hyp. W. maakt immers geen
onderscheid (133). Tijdens de voorbereiding van artikel 1 Hyp. W. werd
een voorstel om dergelijk onderscheid te maken overigens formeel van de
hand gewezen(134). :
In feite is de hele vraag deze of bij zichtbare erfdienstbaarheden de vereiste
goede trouw nog aanwezig is om zich op het gebrek aan overschrijving te
kunnen beroepen. Zichtbaarheid laat niet toe zonder meer te besluiten dat
de derde niet te goeder trouw was en het bestaan van de erfdienstbaarheid
kende, vermits het teken als dusdanig niet aantoont krachtens welk recht
het aanwezig is: een louter gedogen, een persoonlijk recht of een erf-
dienstbaarheid (135). In elk geval appart zal dus moeten nagegaan worden
of de derde op het ogenblik dat hij zijn recht verkreeg de erfdienstbaarheid
al dan niet kende. De overschrijving brengt de tegenstelbaarheid van de
erfdienstbaarheid met zich mee, ook al werd van haar bestaan in latere
akten geen melding meer gemaakt(136).

Zo de overgeschreven akte de nodige gegevens bevat om tot specifikatie
van de erfdienstbaarheid over te gaan kan de koper van het bezwaarde erf
niet inroepen dat de overschrijving niet regelmatig was en zijn erf onbelast
zou zijn omdat hij zich geen idee kon vormen omtrent de preciese omvang
" van zijn rechten(137).

§4. Verkrijgende Verjaring

11. Voor de vestiging door verjaring stellen zich drie vragen:

— Welke erfdienstbaarheden kunnen door verjaring verkregen worden ?
— Welk bezit is vereist?

— Welke termijn wordt gevergd ?

A. WELKE ERFDIENSTBAARHEDEN ?

12. Alleen erfdienstbaarheden die tegelijk voortdurend en zichtbaar zijn
kunnen door verjaring verworven worden. Het gaat om een kumulatieve

(132) LAURENT, F., VIII, nr. 155 en XXIX, nr. 78; DEPAGE, H. en DEKKERS, R., VI, nr. 613, Ben
VII, nr. 1010; GeENIN, E., nr. 99; MARTOU, E. I, nr. 31; BAUDRX-LACANTINERIE, G. en CHAUVEAU,
M., I, nr. 1094; AuBrY, Ch., RAU, Gh. en ESMEIN, P., III, nr. 52.

(133) LAURENT, F., VI, nr. 155. »

(134) LAURENT, F., VIII, nr. 155 en XXIX, nor. 78.

(135) DEPAGE, H. en DEKKERS, R., VI, nr. 613, B.

(136) Vred. Leuven, 17 november 1936,R.W., 1938-39, 821 ; Trib. civ. DuPuy, 21 november 1950,
D., 1951, J. 251 ; Parijs, 17 december 1931, aangehaald in overzicht van rechtspraak SoLus, H., Rev.
Trim. Dr. Civ., 1932, 806.

(137) Vred. Aarlen, 27 oktober 1972, T. Vred., 1974, 50 (doorgang voor auto, minimum 2,6 m
breed, zoveel mogelijk op het eigen erf te nemen en slechts voor de rest op het aanpalend erf).
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voorwaarde. Ontbreekt één van beide eigenschappen dan is verkrijging
door verjaring uitgesloten. A fortiori is dit het geval zo de erfdienstbaar-
heid noch voortdurend, noch zichtbaar is (art. 690, 691 al. 1 B.W.)(138).

Het is dus onmogelijk een erfdienstbaarheid van overgang door verjaring
_ te verkrijgen, want artikel 688 B.W. rangschikt ze formeel bij de niet
voortdurende erfdienstbaarheden(139).

De erfdienstbaarheden non aedificandi of non altius tollendi zijn nooit
zichtbaar en kunnen dus nooit door verjaring verworven worden (140).

Op grond van deze redenen besliste het Hof van Cassatie dat de titularis
van een konventioneel recht van overgang door verjaring geen uitge-
breider recht dan hem door zijn titel werd verleend, kon verkrijgen.
Dergelijke uitbreiding zou immers als een nieuwe erfdienstbaarheid of als
een aanvulling van de erfdienstbaarheid moeten beschouwd worden (141).

Een recht van waterleiding is steeds voortdurend en kan in concreto’
zichtbaar zijn, b.v. door de aanwezigheid van een diepe gracht. In dat
geval is verjaring mogelijk (142). Maar indien om een of andere reden,
zelfs door overmacht, de installatie ongeschikt wordt om de doorvloeiing
van het water te verzekeren kan de verjaring niet lopen(143).

Het feit dat het om een kumulatieve voorwaarde gaat heeft voor gevolg dat
wie door verjaring het recht heeft verworven om op minder dan de
wettelijke afstand een venster te hebben, niet meteen het recht heeft
* verworven om zich-ertegen te verzetten dat zijn gebuur voor dit venster
zou bouwen. Dit zou een tweede erfdienstbaarheid zijn dle wel voortdu-
rend maar niet zichtbaar is(144).

(138) KLUYSKENS, A., V, nr. 380.

(139) Zelfs zo er een vitwendig teken is bv. een toegangspoort: PLANIOL, M., RIPERT, G. en PICARD,
M., I, nr. 955; KLUYSKENS, A., V, nr. 380; Rb. Oudenaarde, 3 juni 1908, Pand. Per., 1909, nr.
302; Rb. Charleroi, 30 december 1913, Pas., 1914, III, 112; Rb. Brugge, 13 november 1912, Pas.,
1913, 11, 173; Cass., 25 november 1966, Pas., 1967,1, 392 ; Cass., 18 november 1977, Pas., 1978,
I, 307; Trib. Civ. Limoges, 1 december 1949, D., 1950, S., 28; Vred. Beveren-Waas, 1 december
1974,R.W., 1974-75, 1780 met noot SUETENS-BOURGEOIS, G. ; Cass., 1 maart 1962,R.C.J.B., 1965,
308 met noot HEURTERRE, P. Over de vraag of art. 10.2 W. 10 april 1841 op de buurtwegen de
gemeenten toelaat door tien- of twintigjarige verjaring een erfdienstbaarheid te verwerven: zie
LINDEMANS, L., nr. 524.

(140) BLIN, H., Jur. Class. Civ., tw. Servitudes conventionnelles, art. 690-695, fasc. B., nr. 56.
(141) Cass., 18 november 1977, Pas., 1978, I, 307; Cass. 13 juni 1980, Pas., 1980, I, 1264.
(142) Luik, 16 december 1970, Jur. Liége, 1970-71, 217. In casu schijnt men zich op de vestiging:
door verjaring gesteund te hebben omdat de erfdienstbaarheid destijds gevestigd was door een niet
overgeschreven akkoord tussen de rechtsvoorgangers van beide partijen. Vred. Beringen, 22 februari
1957, T.Not., 1958, 168.

(143) Cass. fr., 3 mei 1955, D.S., 1955, S., 60.

(144) Rb. Luik, 14 maart 1957, Jur. Liége, 1956-57, 309 dat er terecht op wijst dat de gebuur zijn
recht om te bouwen niet mag misbruiken; Cass., 21 december 1939, Pas., 1939, 1, 531 met advies van
Procureur-generaal GESCHE; Cass., 10 april 1981, R.W., 1981-82, 1005 met noot B. MAES.
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De strenge regel dat alleen erfdienstbaarheden die tegelijkertijd voortdu-
rend en zichtbaar waren door verjaring konden verworven worden, werd
door de opstellers van het B.W. gefundeerd op een vermoeden dat de
eigenaar van het lijdend erf al dan niet op de hoogte was van de inbreuk op
zijn recht en er mee ingestemd had. Enkel handelingen die én regelmatig
én duidelijk zichtbaar werden gesteld, wettigden het vermoeden dat zij
met kennis en instemming van de eigenaar plaats vonden. Dergelijk bezit
kon een titel vervangen(145).

Omtrent het motief van de wetgever om alleen voortdurende en zichtbare
erfdienstbaarheden voor verkrijgende verjaring in aanmerking te nemen is
heel wat geschreven. Misschien wel ten onrechte. Indien een tekst zo klaar
en duidelijk is als de artikelen 690 en 691 B.W. dan moet men hem nemen
en toepassen zoals hij is. De vraag naar de juistheid van de redenering van
de opstellers heeft dan misschien wel belang de lege ferenda, doch nietde
lege lata. Wat er ook van zij, de praktijk heeft zich moeilijk kunnen
neerleggen bij de strengheid van de regel en de auteurs hebben bij herha-
ling gepleit om voor verkrijgende verjaring van erfdienstbaarheden zich te
beperken tot de algemeen geldende voorwaarden van de usucapio en geen
bijkomende vereisten te stellen(146). Die onvrede heeft zich gemanifes-
teerd in een aantal spitsvondigheden om de regel te omzeilen, hetgeen
vanuit het oogpunt van de rechtszekerheid en rechtlijnigheid in de juridi-
sche redenering steeds te betreuren valt.

Zo komt men tot de paradoksale vaststelling dat het eenvoudiger is de
verkrijgende verjaring van het volle eigendomsrecht te pleiten dan die van
de erfdienstbaarheid die slechts een beperkt zakelijk recht is en dus
patrimoniaal een minder groot verlies betekent. Terecht beklemtonen De
Page en Dekkers dat een bezit als eigenaar nochtans veel sterkere mani-
festaties vergt dan een bezit ten titel van erfdienstbaarheid, zodat vaak een
vraagteken mag geplaatst worden bij de degelijkheid van de motivering
van uitspraken die de (mede)éigendom op basis van verjaring vaststellen
van b.v. een weg of een put(147).

De rechtspraak, daarin gevolgd door een gedeelte van de rechtsleer neemt
aan dat een onderscheid moet gemaakt worden tussen verjaring van de
erfdienstbaarheid zelf en van haar uitoefening. De omvang van de uitoefe-

(145) BERLIER, Exposé des Motifs, Locté, IV, 182, ar. 21 ;'ALBISSON,Rapport au Tribunat, Locré,
IV, 189, nr. 15.

(146) DEPAGE, H. en DEKKERS, R., VI, nr. 622; PLANIOL, M., RIPERT, G. en PiCARD, M., 111, nr.
956; Zie ook wat we in dit verband schreven bij de bespreking van medegigendom.

(147) DEPAGE, H. en DEKKERS, R., VI, nr. 624.2°; Zie ook wat we i.v.m. verkrijgende verjaring van
medeéigendom schreven; Vred. Beveren-Waas, 10 december 1974, R.W., 1974-75, 1780 met noot
SUETENS-BOURGEOIS, G.
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ning kan door verjaring verworven worden(148). Dat lijkt theoretisch
nochtans onjuist omdat wat buiten de grenzen van de titel gedaan wordt in
feite een nieuwe erfdienstbaarheid vormt, waarop de beginselen van de
artikelen 690 en 691 B.W. moeten toegepast worden. Voor zover het gaat
om erfdienstbaarheden die niet tegelijk voortdurend en zichtbaar zijn is

verjaring dus niet mogelijk. Zo kan ik b.v. wel door verjaring bekomen dat
een recht van uitzicht dat oorspronkelijk slechts door 2 vensters mocht
uitgeoefend worden thans door 3 vensters kan geschieden, doch niet dat
een recht van overgang dat over een breedte van 1 meter mag uitgeoefend
worden voortaan over 2 meter kan genoten worden(149). Toch werd
terzake van het wettelijk recht van overgang (noodweg) dergelijke verja--
ring aanvaard (150).

Er bestond nogal wat onzekerheid omtrent de vraag of het systeem volgens

hetwelk de erfdienstbaarheid zelf niet door verjaring verkregen kan wor-
den naar haar modaliteiten en ligging wel, beperkt moet blijven tot het
wettelijk recht van overgang of'integendeel ook mocht toegepast worden
zo het om een konventioneel recht ging. Met name zag men een duidelijke
tegenstelling tussen een arrest van het Hof van Cassatie van 1957 en een
arrest van 1962, die beiden betrekking hadden op een konventioneel recht
van overgang. Het arrest van 1957 had beslist dat door verjaring geen
uitgebreider recht kan verworven worden dan door de titel was verleend.

Het arrest van 1962 besliste om een bezitsvordering i.v.m. een konventio-

neel recht van overgang ontvankelijk te verklaren dat de ligging en de
wijze van uitoefening van een recht van overgang door verjaring kunnen
verworven worden. Soms werd wel eens gepoogd het verschil tussen
beide uitspraken te verklaren of te minimaliseren door de bewering dat het
arrest van 1962 niet zo erg duidelijk was(153). Ten onrechte. Noch het
advies van procureur-generaal Hayoit de Termicourt noch het arrest zelf
bevatten enig voorbehoud, terwijl de aan het oordeel van het Hof onder-

worpen zaak duidelijk betrekking had op een konventioneel recht van

(148) DEPAGE, H. en DEKKERS, R., VI, nr. 624, 1°; GALOPIN, G., nr. 263 ; PLANIOL, H., RIPERT, G.
en PICARD, M., III, nr, 959.

(149) Cass., 1 maart 1962, R.C.J.B., 965, 308 met kritische noot HEURTERRE, P. ; Cass., 14 februari
1969,R.W., 1968-69, 1549; Cass., 12 januari 1962,R.W., 1962-63, 1161; Cass., 3 mei 1963,R.W.,
1963-64, 867, Cass. fr., 17 juni 1964, J.C.P., 1964, 1I, 13882; Vred. St. Truiden, 15 november
1975;T. Vred. 1976, 176; R.W., 1976-77, 823 met noot SUETENS-BOURGEOIS, G. ; Vred. Beveren-
Waas, 10 december 1974, R.W., 1974-75, 1780, met noot SUETENS-BOURGEOIS, G.

(150) Zie nog recent Vred. Aarlen, 20 januari 1981, Jur. Liége, 1982, 232 met noot J. HANSENNE.
(151) Cass., 13 december 1957, Pas., 1958, I, 401.

(152) Cass., 1 maart 1962, Pas., 1962, 1, 737;R.C.J.B., 1965, 308 met kritische noot HEURTERRE,
P.

(153) RENARD, C. en HANSENNE, J., ,,Examen de jurisprudence (1966 a 1969), Les Biens’’,
R.C.J.B., 1971, 180.
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overgang. In feite heeft het arrest van 1962 helemaal niet het revolutio-
naire karakter dat men er vaak wil aan toe schrijven. Het ligt volkomen in
de lijn van een reeks vroegere uitspraken van het Hof. De motivering van
het arrest is identiek met die van deze vroegere arresten. Het enige verschil
bestaat erin dat het in 1962 toevallig de eerste keer was dat het Hof zich
over een bezitsvordering i.v.m. de ligging en de uitoefeningswijze van
een konventioneel recht van overgang moest uitspreken terwijl het in alle
vroegere gevallen om bezitsvorderingen i.v.m. de ligging en uitoefe-
ningswijze van een recht van noodweg ging. Doch van bij zijn eerste
uitspraak heeft het Hof zijn motivering zo ruim geformuleerd dat de
redenering zonder enige toevoeging of wijziging kon toegepast worden op
een bezitsvordering die de ligging of modaliteiten van een konventioneel -
recht van overgang betrof. Het standpunt van het Hof is dat dergelijke

bezitsvordering toegelaten is omdat de vrees voor dubbelzinnigheid of

precariteit die aan de basis ligt van artikel 691 B.W. niet bestaat zodra de

erfdienstbaarheid zelf op een titel gebaseerd is(154). Het bezit zou dan

niet dienen om de titel in het leven te roepen doch om de ligging en

uitoefeningswijze nader te bepalen. In al deze arresten is de term titel

steeds algemeen, zonder enige beperking, gebruikt. Het cassatie-arrest

van 18 oktober 1894 zegt letterlijk: ,,... ce texte (nl. art. 691 B.W.) ne

s’applique pas aux servitudes qui reposent sur i titre ou sur une disposi=

tion légale’’ (155).

In zijn advies vOOr het cassatie-arrest van 12 maart 1896 spreekt eerst

advokaat-generaal Mélot van ,,un titre certain, soit 1égal, soit convention- '
nel’’ (156).

In zijn advies v66r het cassatie-arrest van 1962 kan procureur-generaal

Hayoit de Termicourt dan ook terecht aanvoeren ,,... Elle (= la juris-

prudence) admet que, un titre, légal ou conventionnel, de servitude de

passage existant, 1’assiette et le mode d’exercice de la servitude s’ac-

quiérent par la prescription’’ (157) en ,,... le titre invoqué était un titre

légal, mais cette circonstance est sans intérét pour la solution de la

question de principe ici examinée...”’ (158). Waar het arrest van 1 maart

1962 zegt dat verkrijgende verjaring van de ligging of uitoefeningswijze

van een konventioneel recht van overgang slechts mogelijk is zo men een

titel kan inroepen waaruit blijkt dat men een recht wou uitoefenen en niet

(154) Cass., 23.3uni 1881, Pas., 1884, 1, 48; Cass., 11 februari 1892, Pas., 1894, 1, 101, en het
advies van procureur-generaal MESDACH DE TER KIELE.

(155) Cass., 18 oktober 1894, Pas., 1894, I, 304.

(156) Pas., 1896, I, 130, 2de kol.

(157) Pas., 1962, 1, 743, 1e kol.

(158) Pas., 1962, 1, 744, 2de kol.
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genieten van een louter gedogen, herhaalt het dan ook maar het vroegere
standpunt van het Hof.

Doch ook het arrest van 13 december 1957 is slechts een schakel in een
cassatie-rechtspraak m.b.t. de mogelijkheid van verkrijgende verjaring.
Reeds in 1929 besliste het Hof dat zo een konventioneel recht van over-
gang duidelijk in beperkende termen gesteld was de rechter niet onder het
mom van interpretatie kon gaan beweren dat de eigenaar van het heersend
erf het recht op een meer bezwarende uitoefeningswijze zou verworven
hebben door dertigjarige verjaring. Dergelijke verzwaring kan, zoals de
erfdienstbaarheid zelf slechts uit een titel voortvloeien(159).

Het arrest van 1957 zegt in wezen niets anders. Het beslist dat men door
verkrijgende verjaring zijn recht van overgang geen grotere omvang kan
geven dan uit de vestigingsakte blijkt, vermits dit hetzij een nieuwe
erfdienstbaarheid, hetzij een supplement bij de bestaande erfdienstbaar-
heid zou vormen en men aldus in strijd met de beginselen van de artikelen
691 en 702 B.W. zou komen (160). In 1977 heeft het Hof nog eens op
identicke wijze stelling genomen(161). Het is overigens ook met verwij-
zing naar de artikelen 691 en 702 B.W. dat het Hof in 1978 besliste dat het
recht om een overgang aan te wenden voor een ander erf en voor een
andere exploitatiewijze dan door de vestigingsakte voorzien, niet door
dertigjarige verjaring kon verworven worden (162).

Moet men uit dit alles nu afleiden dat het Hof van Cassatie in verband met
de mogelijkheid tot verkrijgende verjaring van de modaliteiten van een
recht van overgang nog steeds geen vaste rechtspraak heeft uvitgewerkt, of
een ander standpunt inneemt naargelang het om een wettelijk of kon-
ventioneel recht gaat, of nog dat het arrest van 1962 slechts een zijsprong
is geweest waarop het Hof in latere uitspraken is teruggekomen? Die
indruk hebben wij niet. Naar onze mening heeft het Hof inderdaad een-

(159) Cass., 11 juli 1929, Pas., 1929, 1, 300.

(160) Cass., 13 december 1957, Pas., 1958, I, 401. Deze hele argumentatic kan thans enkel
aangevoerd worden voor het konventionele recht van overgang. Sedert de wijzigingen die art. 682 ¢.v.
B.W. ondergingen door de wet van 1 maart 1978 heeft de argumentatie één van haar belangrijkste
steunpilaren verloren. In art. 684, al. 2 B.W. wordt thans uitdrukkelijk gezegd dat men zich op geen
verjaring kan beroepen, hoelang de uitweg ook moge hebben bestaan. Alhoewel deze bepaling is
ingeschreven in een artikel dat hoofdzakelijk het tenietgaan van de noodweg behandelt, laten de
voorbereidende werken niet de minste twijfel omtrent de draagwijdte van deze tekst. In het Verslag
Cooreman namens de Senaatscommissie voor Justitie wordt zeer duidelijk gesteld dat men schoon
schip heeft willen met de hele diskussie i.v.m. de verjaring van de modaliteiten van de noodweg. Men
stelt zich klaar en duidelijk op het standpunt dat een wettelijke erfdienstbaarheid niet door verjaring
kan verworven worden (Pasin., 1978, 326). Het Verslag Uyttendaele namens de Kamercommissie
voor Justitic zegt eveneens onomwonden dat de ligging van de noodweg niet door verjaring kan
verworven worden (Pasin., 1978, 329, 2° kolom).

(161) Cass., 18 november 1977, Pas., 1978, I, 306; Cass., 13 juni 1980, Pas., 1, 1246.

(162) Cass., 3 februari 1978, Pas., 1978, I 651.
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zelfde principiéle stelling ingenomen voor wettelijke en konventionele
erfdienstbaarheden van overgang m.b.t. de vraag of de modaliteiten door
verjaring verkregen kunnen worden. Maar doordat zich i.v.m. een kon-
ventioneel recht van overgang andere hypotheses kunnen voordoen dan
i.v.m. het wettelijk recht kan men tot verschillende uitspraken komen.
Gelijkheid in het antwoord is immers slechts mogelijk zo de aan het
oordeel van het Hof onderworpen vragen identiek zijn. Het verschil in de
hier aangehaalde uitspraken is o.i. dan ook slechts een gevolg van het feit
dat er ook een verschil in probleemstelling was. In feite heeft het Hof zich
in al zijn vitspraken veeleer met een interpretatieprobleem beziggehouden
dan met de vraag naar het verkrijgen van een (nieuw) recht door verjaring.
Voor het Hof kwam het erop aan te ontdekken wat de wil der partijen was
m.b.t. de ligging en de uitoefeningswijze van het recht van overgang. De
titel kan terzake immers onduidelijk zijn. Dat is allereerst zo voor het
wettelijk recht van overgang. De titel voor dit recht wordt gevormd door
de wet, artikel 682 B.W.. Maar dit artikel 682 B.W. zegt niets omtrent de
modaliteiten van het recht. De artikelen 683 en 684 B. W. bevatten wel een
zeker richtsnoer voor de rechter, maar deze bepalingen zijn slechts van
toepassing bij gebreke van overeenkomst tussen partijen. En het bestaan
van dergelijke overeenkomst, aldus het Hof, kan afgeleid worden uit het
feit dat partijen zich gedurende lange tijd op een bepaalde wijze hebben
gedragen. Zo de eigenaar van het lijdend erf zich gedurende 30 jaar niet
tegen een bepaalde ligging en een bepaalde uvitoefeningswijze verzet heefit
mag men aannemen dat hij met de feitelijke toestand instemt (160). Het is
duidelijk dat het Hof hier ten onrechte een beroep doet op de verkrijgende
verjaring.

Interpreteren heeft betrekking op het vaststellen van de precieze omvang
die partijen aan een recht hebben willen geven waarvan het bestaan zelf
buiten alle betwisting staat. Vermits men daartoe nagaat welke de wil der
partijen terzake was neemt men aan dat het recht deze omvang van
meetafaan had. Het tijdsverloop is dan ook totaal irrelevant. De verkrij-
gende verjaring daarentegen is precies gebaseerd op het feit dat er hele-
maal geen overeenkomst was, en bijgevolg ook geen recht, doch dat een
bepaalde feitelijkheid, mits ze lang genoeg geduurd heeft uiteindelijk
recht zal worden. Het tijdsverloop is dus essentieel. Wat er ook van zij,
eens men aanneemt dat verkrijgende verjaring mogelijk is, is het vol-
komen logisch aan te nemen dat bezitsvorderingen m.b.t. de ligging en
uitoefeningswijzen van het (wettelijk) recht.van overgang mogelijk zijn.

(163) Cass., 23 juni 1881, Pas., 1884,1,48; Cass., 11 februari 1892, Pas., 1894, 1, 101 enhet advies '
van procureur-generaal MESDACH DE TER KIELE; Cass., 11 april 1935, Pas., 1935, 220.
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In de arresten waar het om een konventioneel recht van overgang ging
werd — met uitzondering van het arrest van 1962 — echter een ander
probleem gesteld. In die gevallen was het niet zo dat de titel niets zegde of
onduidelijk was omtrent de ligging en de uitoefeningswijze. Integendeel.
De verjaring moest daar dus helemaal niet fungeren als een interpreta-
tiefactor om na te gaan wat partijen overeengekomen waren. De eisers
beriepen zich erop om een supplement te krijgen boven hetgene waarvan
hun titel duidelijk zegde dat ze er recht op hadden. Dat is een totaal andere
hypothese. En het standpunt van het Hof kan dan ook als volgt samengevat
worden. Het recht van overgang, zijn ligging en modaliteiten kunnen
alleen bij titel — wettelijk of konventioneel — gevestigd worden. Is er
onduidelijkheid omtrent de vraag welke ligging en uitoefeningsmodali-
teiten bij deze titel verleend werden, dan kan het 30-jarig bezit als
interpretatie-element aangenomen worden. Maar een uitbreiding van de
rechten die deze titel verleent kan alleen verkregen worden door een

. andere titel, niet door verjaring.

Waar nu in het arrest van 1 maart 1962 niet zoals in de andere arresten de
vraag werd gesteld of men door verjaring een uitgebreider recht kon
verkrijgen dan de titel verleende, moest het Hof hierop ook niet het
negatieve antwoord geven dat het in de andere gevallen waar het om een
konventioneel recht ging had gegeven. In het geval dat het voorwerp
uitmaakte van het arrest van 1962 kwam de vraag naar de ligging en de
uitoefeningswijze van een recht van overgang niet aan bod, doch werd
alleen de vraag gesteld of de eiser enig recht op het gebruik van de weg in
kwestie kon laten gelden, welke de aard van dit gebeurlijk recht was en of
hij de aard van zijn bezit mocht laten bepalen aan de hand van een
eigendomstitel. Zo heeft het Hof zich kunnen beperken tot het louter
formuleren van de algemene principes die het reeds in zijn vroegere
rechtspraak had vastgelegd: de bezitsvordering is niet mogelijk m.b.t. het
recht van erfdienstbaarheid zelf omdat dit niet door verjaring kan verkre-
gen worden, wel m.b.t. de ligging en modaliteiten onidat deze wel door
verjaring konden verkregen worden zo het bestaan van de erfdienstbaar-
heid zelf bleek uit een titel.

Tot slot van deze hele uitweiding keren we nog even terug naar de vraag of
artikel 691 B.W. niet geschonden wordt door de stelling dat de modali-
teiten van het recht van overgang door verjaring kunnen verworven
worden. Men kan de cassatierechtspraak op dit punt bepaald niet gelukkig
noemen. Op zijn minst kan men stellen dat een juiste of alleszins aan-
vaardbare idee op een ongelukkige wijze is geformuleerd. Wat in wezen
een probleem van interpretatie is wordt gegoten in de vorm van een
probleem van verjaring. Het Hof heeft het beroep op het 30-jarig bezit
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steeds toegelaten, niet om een nieuw recht te verkrijgen, doch als een
middel om bij stilzwijgen of onduidelijkheid van de titel de plaats en
uitoefeningsmodaliteiten van de erfdienstbaarheid te bepalen. Terecht
heeft Heurterre onderstreept dat in dergelijk geval men geen beroep moet
doen op het instituut van de verjaring doch dat een voortdurend en op
identieke wijze uitgeoefend bezit dan de rol van éen ernstig vermoeden
kan spelen waarmee een begin van schriftelijk bewijs wordt aangevuld of
dat toelaat bij de interpretatie van een titel de gemeenschappelijke be-
doeling te ontdekken. Het is dan ook niet nodig om een 30-jarig bezit te
eisen en in feite artikel 691 B.W. geweld aan te doen(164).

B. WELKE BEZIT?

13. Het bezit dat voor de verjaring van erfdienstbaarheden vereist wordt
is geen ander dan datgene dat door de artikelen 2228 en 2229 B.W. wordt
vereist. Het gaat om het bezit van een recht. Konkreet wil dat zeggen dat
de bezitter zal moeten optreden zoals de werkelijke titularis van een
erfdienstbaarheid in dezelfde omstandigheden zou optreden(165). Bij
toepassing van artikel 2232 B.W. zullen daden van louter gedogen nooit
tot verwerving van een erfdienstbaarheid kunnen leiden(166). Twijfel
~omtrent de aard van het bezit moet uitgelegd worden tegen wie zich op de
verjaring beroept(167).
Zo ook kan men zich bezwaarlijk op een bezit ten titel van erfdienstbaar-
heid beroepen zo blijkt dat de gracht waarlangs een beweerd recht van
waterleiding werd uitgeoefend gelegen is op een strook grond die de eiser
tot vOOr een recente afpaling steeds had beschouwd als behorende tot zijn
terrein (168). Of men al dan niet met een louter gedogen te maken heeft is
een feitenkwestie die tot de soevereine appreciatie van de rechter hoort,
Een richtsnoer wordt nogal eens gezocht in het antwoord op de vraag of het
vitoefenen van de beweerde erfdienstbaarheid van aard was om een
werkelijke hinder te vormen voor de eigenaar van het zgz. dienstbare erf,
en deze een ernstig belang had om zich hiertegen te verzetten. Een negatief

(164) HEURTERRE, P., ,,Les actions possessoires ayant pour objet des servitudes légales ou con-
ventionnelles de passage’’, noot bij Cass., 1 maart 1962,R.C.J.B., 1965, 308, inzonderheid 326, nr.
19.

(165) DEPAGE, H. en DEKKERS, R., VI, nr. 620; LAURENT, F., VIII, nr. 202 ; PLANIOL, M., RIPERT,
G. en PicarD, M., III, nr. 960, Rb. Namen, 5 maart 1856, Cl. et B., VI, 31, inzonderheid 43.
(166) LAUReNT, F., VIII, nr. 205; PLANIOL, M., RiPERT, G. en PICARD, M., III, nr. 960-962;
Brussel, 27 juli 1855, Pas., 1857, 11, 166.

(167) Rb. Aarlen, 28 november 1891, Cl. et B., XL, 308.

(168) Vred. Leuze, 3 febguaﬁ 1954, T. Vred., 1956, 102.
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antwoord hierop zou op een louter gedogen wijzen (169). Zo is het nodig
om door verjaring een recht van uitzicht te verwerven dat de vensters
dusdanig geplaatst zijn dat ze toelaten een inbreuk op de privacy van de
gebuur te maken (170).

Het bezit moet ook ondubbelzinnig zijn. Uit het feit dat de eiser eerst de
verwerving van medeéigendom vorderde en daarna beweerde dat hij een
erfdienstbaarheid door verjaring had verworven, werd afgeleid dat zijn
bezit dubbelzinnig was vermits hij zelf niet goed wist welk recht hij
ambieerde (171). Men kan door verjaring geen recht van uitzicht verwer-
ven zo het aanbrengen van een rasterwerk voor een venster en de hoogte
van dit venster de indruk wekten dat het om de normale uitoefening van de
door de wet gegeven bevoegdheden ging (172).

C. WELKE TERMIIN ?

14. Artikel 690 B.W. bepaalt dat de verjaringstermijn voor de verkrijging
van erfdienstbaarheden dertig jaar bedraagt. De verkorte verjaringster-
mijnen van tien of twintig jaar waarvan de artikelen 2265-2264 spreken
zijn niet van toepassing inzake erfdienstbaarheden. Artikel 2264 B.W.
bepaalt dat de in de titel over verjaring gestelde principes moeten wijken
voor specifieke verjaringsregels die elders dan in de titel verjaring werden
uiteengezet. Artikel 690 B.W. bevat dergelijke bijzondere regeling en
kent slechts één termijn: dertig jaar(173).

Als aanvangspunt voor de verjaringstermijn neemt men doorgaans het
ogenblik waarop de werken beéindigd zijn. Pas dan kan men van de
erdienstbaarheid genieten en kan de eigenaar van het lijdend erf zich
rekenschap geven van de mate waarin zijn rechten bedreigd worden (174).
Een stevig argument wordt bovendien door Kluyskens geput uit een
verwijzing naar een door de wetgever zelf besproken geval in artikel 642
B.W. Daar wordt de mogelijkheid om door verjaring gebruik te maken

(169) AuBrY, Ch., RAu, Ch. en ESMEIN, P., III, or. 56; PLANIOL, M., RIPERT, G. en Picarp, M., I,
or. 961; BLIN, H., o.c., nr. 69; vgl. Luik, 16 december 1970, Jur. Liége, 1970-71, 217 waar in de
overwegingen sprake is van ,,il faut que cette possession ait un caractére provocateur et qu’elle mette
le titulaire véritable du droit en demeure de protester contre les empiétements qui résultent de pareille
possession”’.

(170) BLN, H., o.c., nr. 70-71.

(171) Vred. Verviers, 13 mei 1952, Jur. Liége, 1951-52, 302.

(172) Cass. fr., 3 mei 1977, D.S., 1977, IR, 472.

(173) LAURENT, F., VIII, nr. 194; KLUYSKENS, A., V, or. 384 ; GALOPIN, G., nr. 261 ; ARNTZ, E., I,
nr. 1178 ; PLANIOL, M., RIPERT, G. en PICARD, M., II, nr. 964 ; AUBRY, Ch., RAU, Ch. en ESMEIN, P.,
11, nr. 54 ; Gent, 21 december 1865, Pas., 1866, 11, 48 ; Luik, 2 april 1838, Pas., 1838, I, 96; Rb.
Oudenaarde, 7 april 1875, Pas., III, 274; Cass. fr., 23 november 1875, D.P., 1876, 423.

(174) LAURENT, F., VIII, nr. 203 ; DE PAGE, H. en DEKKERS, R., V, nr. 626.
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van het water uit een bron op andermans erf uvitdrukkelijk afhankelijk
gesteld van een dertigjarig bezit te rekenen vanaf het ogenblik waarop de
werken van waterleiding werden voltooid (175).

Het feit dat de toestand zich eerst moet hebben gestabiliseerd en daarna
dertig jaar onveranderd moet voortduren, heeft voor gevolg dat men
onmogelijk door verjaring een erfdienstbaarheid kan verwerven om de
takken van zijn boom over het erf van de gebuur te laten groeien. De groei
van de takken sluit uit dat de omvang van de last gedurende dertig jaar
dezelfde zou zijn(176). Men zou zich nochtans kunnen afvragen of er
geen verjaring mogelijk is m.b.t. de toestand zoals die bij de aanvang van
de dertigjarige periode bestond, vermits de groei alleszins deze oorspron-
kelijke omvang van de bezitsaanmatiging in zich sluit.

D. VERJARING VAN BUURTWEGEN

15. Alhoewel de materie van de buurtwegen duidelijk tot het admini-
stratief recht behoort dienen we er toch even bijj stil te staan. Aangenomen
wordt dat het niet absoluut noodzakelijk is dat een gemeente eigenaar is
van de bedding van de buurtweg doch dat deze ook gevestigd kan worden
ten titel van erfdienstbaarheid op een grond die eigendom is van een
partikulier(177). .

De vestiging van een erfdlenstbaarhe1d van buurtweg door verjaring w1]kt
onder een dubbel oogpunt af van het gemeen recht. Allereerst is het zo dat
waar een erfdienstbaarheid van overgang principieel niet door verjaring
kan verworven worden (art. 688-691 B.W.), dit voor een erfdienstbaar-
heid van buurtweg wel wordt aangenomen. Een dertigjarig gekarakteri-
seerd bezit dat iedere idee van louter gedogen uitsluit laat toe een erf-
dienstbaarheid van buurtweg te vestigen(178).

Bovendien is er ook een afwijking op het vlak van de verjaringstermijn.
Gemeenrechtelijk bedraagt die steeds 30 jaar en wordt de mogelijkheid

(175) KLUYSKENS, A., V, nr. 384.

(176) Cass., 24 november 1849, Pas., 1850, I, 47, op eensluidend advies van advokaat-generaal
DEWANDRE. ’ .

(177) MAST, A. en DUIARDIN, J., Overzicht van het Belgisch Administratief Recht, Gent, 1981, nr.
225; DEPOVER, A., Administratief Lexicon, tw. Erfdienstbaarheden van openbaar nut, nr. 45, 50;
RODENBACH, A., ,,De verjaring met betrekking tot het recht van overgang’’, R.W., 1952-53, 995
inzonderheid 1001; Pand. B., tw. Chemin Vicinal, nr. 225-226; KLUYSKENS, A., V, nr. 367;
LAureNT, F., VIII, nr. 207; Brussel, 24 juni 1869, Pas., 1869, II, 337; Cass., 23 april 1880, Pas.,
1880, 1, 131; Rb. Brussel, 2 januari 1872, B.J., 1873, 409; Corr. Aarlen, 27 juni 1973, Jur. Liége,
1973-74,290; Cass., 18 maart 1870, Pas., 1970,1, 153 ; Cass., 20 februari 1973, Pas., 1973,1, 584;
Zie ook de verklaring van Minister DETHEUX, Pasin., 1841, 143 en van de Minister van Justitie en van
‘de heer LIEDTS, Pasin., 1841, 151.

(178) MasT, A. en DUIARDIN, I., o.c., l.c.; RODENBACH, A., o.c., R.W., 1952-53, 1004; Rb.
Kortrijk, 20 maart 1924, J.J.P., 1924 385; Cass , 6 maart 1980 T. Not., 1981, 48.
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van een tien- of twintigjarige verjaring niet aangenomen (179). Artikel
10.2 Wet 10 april 1841 biedt de mogelijkheid om door tien- of twintigjarig
bezit de erfdienstbaarheid van buurtweg te verwerven.

Indien na de (door de Bestendige Deputatie goedgekeurde) inschrijving op
de atlas der buurtwegen gedurende 10 of 20 jaar de bewoners van een
gemeente van de weg gebruik maken onder zulke voorwaarden dat men
kan zeggen dat er een bezit is in de zin van artikel 2229 B.W ., zal de
gemeente een erfdienstbaarheid van buurtweg verworven hebben. De
inschrijving op zich vormt geen enkele titel. Essentieel is dat er een bezitis
dat beantwoordt aan alle vereisten van artikel 2229 B.W.. Zo zal indien
blijkt dat het bezit berust op een louter gedogen, er geen sprake kunnen
zijn van enige verkrijgende verjaring (180). Het gaat hier in feite om een
toepassing van artikel 2265 B.W., waarbij de inschrijving op de atlas de
rol speelt van de wettige titel te goeder trouw (181). Dat laat dan ook toe te
besluiten dat zo er geen inschrijving is gebeurd, er nog steeds op basis van
de gemeenrechtelijke termijn van 30 jaar een recht van buurtweg kan
verkregen worden (182). De omvang van het recht zal natuurlijk bepaald
worden door de omvang van de bezitsdaden (183).

§ 5. Bestemming door de huisvader

A. BEGRIP

16. De hypothese is dat een eigenaar tussen twee hem toebehorende erven
(of gedeelten van eenzelfde erf) een toestand heeft geschapen die als

(179) Supra.

(180) DEPOVER, A.,0.c., nr. 53 ; RODENBACH, A.,0.c., R.W., 1952-53, 1004 ; WILKIN, R., Voirie et
alignement - Constructions et urbanisme, Brussel 1964, nr. 50, blz. 125; Vred. Oudenaarde, 29 juli
1965, T. Vred., 1965, 339; Cass., 26 april 1877, Pas., 1877, 1, 216; Cass., 1 februari 1900, Pas.,
1900,1, 131 ; Brussel, 15 april 1879,B.J., 1879, 1494 ; Verklaring Minister van Justitie, Pasin, 1841,
151.

Men kan dan ook niet zonder meer akkoord gaan met de stelling van het Hof van Gent dat ,,du moment
ol un chemin est inscrit 4 1’atlas des chemins vicinaux d’une commune, le passage y a lieu non plus par
simple tolérance, mais comme un droit, a titre de servitude publique’’ (Gent, 9 januari 1937, Pas.,
1938, II, 32). De inschrijving als dusdanig leert niets omtrent de deugdelijkheid van het bezit. Toch
kan de uiteindelijke vitspraak van het Hof bijgetreden worden. Het was immers aan de grondeigenaar
om te bewijzen dat het bezit gebrekkig was. En waar het Hof soeverein besliste dat de aangevoerde
feiten niet bewezen dat het om een louter gedogen ging, kon meteen aangenomen worden dat door de
inschrijving, gevolgd door een deugdelijk bezit de gemeente een erfdienstbaarheid van buurtweg had
verkregen.

(181) RODENBACH, A., ,,De verjaring met betrekking tot het recht van overgahg”, R.W., 1952-53,
1003.

(182) Cass., 19 december 1895, Pas., 1896, 1, 48 ; Rb. Kortrijk, 9 maart 1934, Pand. Pér., 1937, nr.
181.

(183) Rb. Antwerpen, 6 maart 1875, B.J., 1875, 908.
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erfdienstbaarheid zou gekwalificeerd worden, ware het niet dat de eigen-
dom van beide erven in dezelfde hand berust. Er is immers een last op een
erf en een voordeel voor een ander erf. Zo lang men echter slechts te
maken heeft met één enkele eigenaar is het scheppen van en het genieten
van dergelijke toestand slechts een loutere uitoefening van het eigen-
domsrecht(184). Op het ogenblik echter dat om een of andere reden de
eigendom van de erven in verschillende handen gaat berusten is de laatste
voorwaarde om van erfdienstbaarheid te kunnen spreken vervuld. Op dat
moment kan (185) een erfdienstbaarheid ontstaan.

De heersende mening is dat artikel 692 B.W. door te zeggen dat de
bestemming van de huisvader als titel geldt de vestiging door besternming
van de huisvader in feite slechts als een variante van de vestiging door titel
beschouwt(186). Bij vestiging door titel is er een vitdrukkelijke overeen-
komst, bij vestiging door bestemming van de huisvader een stilzwijgende
overecenkomst(187). Indien de partijen op het ogenblik dat het eigen-
domsrecht over verschillende personen gespreid wordt er zich niet tegen
verzetten dat de door de huisvader geschapen toestand blijft voortbestaan
mag men aannemen dat ze akkoord zijn met de verwerving van een erf in
de staat waarin het zich bevindt, hetzij belast met een dienstbaarheid,
hetzij genietend van een voordeel ten laste van een ander erf (188). In feite
organiseert artikel 692 B.W. een bewijsvoering op grond vam een (wette-
lijk) vermoeden (189).

B. VOORWAARDEN

1. De erven hadden oorspronkelijk éénzelfde eigenaar

17. Artikel 693 B.W. stelt als eerste voorwaarde dat twee thans ge-
scheiden erven vroeger aan dezelfde eigenaar hebben toebehoord. Men

(184) KLUYSKENS, A., V, nr. 287 ; DEPAGE, H. en DEKKERS, R., VI, nr. 628 ; LAURENT, F., VIII, nr.
172, 176, 178; PLANIOL, M., RIPERT, G. en PICARD, M., III, nr. 966; AuBrY, Ch., RAU, Ch. en
EsMEIN, P., III, nr. 58; COLIN, A., CAPITANT, H. en JULLIOT DE LA MORANDIERE, L., II, nr. 346;
MaRTY, G. en RAYNAUD, P., II-2, nr. 155.

(185) DEPAGE, H. en DEKKERS, R., VI, nr. 628, 629 C; zie infra voor de specificke voorwaarden
vereist voor een vestiging door bestemming van de huisvader.

(186) KLUYSKENS, A., V, nr. 387; LAURENT, F., VIII, nr. 172-173; GALOPIN, C. nr. 264 ; PLANIOL,
M., RipERT, G. en PICARD, M., III, nr. 966; JOSSERAND, L., I, or. 1998.

(187) LAURENT, F., VIIL, nr. 172; BLIN, H., Jur. Class. Civ., tw. Servitudes conventionnelles, art.
690-695, fasc. B., or. 82.

(188) LAUrent, F., VHI, nr. 172; GALOPIN, G., nr. 264 ; MAZEAUD, H., J. enL., I-2, nr. 1721 ; DE
PAGE, H. en DEKKERS, R., VI, nr. 629.D; AusryY, Ch., RAu, Ch., eri ESMEIN, P., IT1, 107, voetnoot 3.
(189) KLUYSKENS, A., VI, nr. 387; DE PAGE, H. en DERKERS, R., VI, nr. 629, D; PLANIOL, M.,
RiPERT, G. en PICARD, M., III, nr. 967.
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staat hier voor een loutere feitenkwestie. Het bewijs mag dus met alle
middelen, o.m. met getuigen, geleverd worden(190).

De toestand geschapen door de huurder van verschillende percelen toebe-
horende aan verschillende eigenaars kan op het einde van de huurbe-
trekking dan ook geen aanleiding geven tot een erfdienstbaarheid geves-
tigd door bestemming van de huisvader(191).

Op het ogenblik dat men zich op het bestaan van de erfdienstbaarheid
beroept moeten er twee afzonderlijke erven bestaan. Dat wil zeggen dat
dat ook reeds zo moest zijn v66r de eigendom aan verschillende personen
ging toebehoren. De erven in kwestie mogen gerust gedeelten zijn van wat
oorspronkelijk één enkel erf was(192). De wet spreekt slechts van , thans
van elkaar gescheiden erven’’. Evenmin is vereist dat de erven aanpalend
zouden zijn (193).

Er wordt enkel vereist dat beide erven ooir een gemeenschappelijke
eigenaar gehad hebben, niet dat dit het geval was vo6ér de laatste verde-
ling (194).

Het is echter niet voldoende dat een persoon de exclusieve eigenaar was
van één perceel en slechts medeé€igenaar van een ander (195). In dergelijke
hypothese is er immers wel sprake van erven toebehorend aan verschil-
lende personen in de zin van artikel 637 B.W ., en staat niets het onmid-
dellijk tot stand komen van een erfdienstbaarheid in de weg. Zo echter
beide erven in onverdeeldheid toebehoorden aan dezelfde medegigenaars
belanden we terug in de hypothese van artikel 693 B.W. (196).

Wordt het eigendomsrecht van de oorspronkelijke eigenaar met terug-
werkende kracht ontbonden, b.v. bij rouwkoop, dan ontbreekt meteen de

(190) LAURENT, F., VIII, nr. 181 ; KLUYSKENS, A., V, nr. 388 ; PLANIOL, M., RIPERT, G. en PICARD,
M., III, nr. 967 ; AUBRY, Ch., RauU, Ch. en EsMEIN, P., III, nr. 59; Brussel, 11 juli 1838, Pas., 1838,
11, 205; vgl. Cass. fr., 24 oktober 1972, D.S., 1973, J., 222 waarbij het Hof meende dat een aantal
feiten duidelijk aantoonden dat de door een ,,association syndicale de reconstruction’ wederop-
gerichte gebouwen nooit een gemeenschappelijke eigenaar hadden gehad zodat er onmogelijk tussen
deze gebouwen een erfdienstbaarheid gevestigd door bestemming van de huisvader kon bestaan.
(191) Cass. fr., 26 juni 1979, J.C.P., 1979, 1V, 299.

(192) KLUYSKENS, A., V, nr. 388 ; DEPAGE, H. en DEKKERS, R., VI, nr, 631 ; LAURENT, F., VIII, nr.
176 ; PLANIOL, M., RIPERT, G. en PICARD, M., III, nr. 967 ; MARTY, G. en RAYNAUD, P., II-2, nr. 156;
Gent, 11 maart 1839, Pas., 1839, II, 48; Rb. Namen, 28 juni 1904, B.J., 1905, 1260; Cass. fr., 7
april 1863, D.P., 1963, 1, 413; Vred. Fexhe-Slins, 30 maart 1938, Jur. Liége, 1938, 215.

(193) LINDEMANS, L., nr. 576; BELTJENS, G., art. 693, nr. 24 ; PLANIOL, M., RIPERT, G. en PICARD,
M., I, nr. 967; MAzEAUD, J., H. en L., II-2, nr. 1721; BLIN, H., Jur. Class. Civ., tw. Servitudes
conventionnelles, art. 690-695, fasc. B., nr. 86; Cass. fr., 7 juli 1937, D.H., 1937, 469.

(194) LINDEMANS, L., nr. 577; Cass. fr., 15 november 1955, D., 1956, S., 84.

(195) LINDEMANS, L., nr. 578; Brussel, 14 juli 1859, B.J., 1859, 1265; H.R., 3 december 1909,
W.P.N.R., nr. 2097.

(196) LINDEMANS, L., nr. 578.
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allereerste voorwaarde om een erfdienstbaarheid door bestemming van de
huisvader tot stand te brengen(197).

2. Tussen de erven moet een toestand van dienstbaarheid bestaan

18. Het geheel moet de indruk wekken dat men werkelijk met een erf-
dienstbaarheid te doen heeft, ware het niet dat de erven een zelfde eigenaar
hebben (198). Daaruit volgt dat er geen sprake kan zijn van vestiging van
een erfdienstbaarheid door bestemming van de huisvader zo de ge-
meenschappelijke eigenaar deze situatie slechts heeft geschapen met het
oog op een louter persoonlijk voordeel, doch niet om een ekonomische
meerwaarde voor een (gedeelte van een) erf tot stand te brengen(199).

De feitenrechter beoordeelt soeverein, op grond van de staat der plaatsen
en de bedoeling van de gemeenschappelijke eigenaar, of de tekens waarop
men zich beroept beantwoorden aan diegene die de wet terzake eist,
d.w.z. dat ze duidelijk de bedoeling manifesteren om een toestand van
dienstbaarheid te scheppen(200). Om die bedoeling te kennen zou hij
zelfs rekening mogen houden met de uitvoering door partijen gegeven aan
de akte die de scheiding tot stand bracht(201).

3. Deze toestand moet in het leven geroepen zijn door de gemeenschap-
~pelijke eigenaar-

19. De vestiging door bestemming van de huisvader is gegrond op de idee
dat men een duurzame band tussen beide (gedeelten van) erven tot stand
heeft willen brengen. Dat vergt dus een duurzaam recht in hoofde van
degene die de toestand van dienstbaarheid heeft geschapen. Om die reden
kan men principieel niet spreken van een vestiging door bestemming van
de huisvader zo de situatie een gevolg is van het optreden van een huurder,

(197) Lyon, 3 mei 1956, D., 1957, S., 35.

(198) BLiN,H.,0.c., nr. 89; PLANIOL, M., RIPERT, G. en PicARD, M., III, nr. 968; Cass. fr., 15 april
1872, D.P., 1872,1, 415.

(199) DEPAGE, H. en DEKKERS, R., VI, nr., 631; LAURENT, F., VIII, nr. 175; MAzEAUD, J.,H. enL.,
II-2, nr. 156 ; PLANIOL, M., RIPERT, G. en PICARD, M., III, nr. 968 ; — Vred. Lens, 28 juli 1894,B.J.,
1894, 1050; Rb. Namen, 28 juni 1904, B.J., 1905, 1250; Luik, 6 maart 1901, Pand Pér., 1901, nr.
691 ; Cass., 30 december 1865, Pas., 1866, I, 154; Rb. Gent, 8 november 1899, Pand. Pér., 1901,
ar. 103 ; Cass. fr., 17 maart 1933, Gaz. Pal., 1933,11, 393 ;D .H., 1933, 363 ; Luik, 18 juli 1877,C1.
et B., XXBI, 438; Cass. fr., 25 januari 1972, J.C.P., 1972, 1V, 61; Cass. fr., 3 december 1972,
J.C.P., 1973, 1V, 29.

(200) PraANIOL, M., RIPERT, G. en PIcARD, M., III, nr. 968; Cass., fr., 15 juli 1875, D.P. 1877,1,
127; Cass. fr., 24 januari 1883, D.P., 1884, 1, 112; Cass. fr., 3 november 1896, D.P., 1897,1, 214;
AUBRX, Ch., RAu, Ch. en ESMEIN, P., III, nr. 62; Luik, 1 december 1869, Pas., 1870, II, 283 ; Cass.
16 juni 1908, Pas., 1908, I, 300; Vred. Aarlen, 4 augustus 1883, Pas., 1883, III, 309: eventuele
twijfel is in het voordeel van de vrijheid van het erf; Vred. Waver, 28 mei 1946, J.J.P., 1947, 247 ;
Cass. fr., 25 januari 1972, J.C.P., 1972, IV, 61; Cour. supérieure de justice de Luxembourg, 24
februari 1911, Pas., 1912, IV, 163; Vred. Fléron, 30 april 1877, Cl. et B., XXVII, 260.

(201) Cass. fr., 25 mei 1964,J.C.P., 1964, IV, 99 enD. 1964, J., 626; Cass. fr., 25 januari 1972,
J.C.P., 1972, 1V, 61.
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pachter of vruchtgebruiker die slechts een tijdelijk recht hebben, of een
concessichouder die een louter precair recht heeft(202). Zo de eigenaar
echter zijn goedkeuring hecht aan deze toestand en hem, na het uitdoven
van het tijdelijk recht, behoudst is er terug de intentie om een duurzame
relatie te scheppen en is bestemming door de huisvader mogelijk (203).
Slaagt degene die zich op een erfdienstbaarheid beroept er niet in aan te
tonen dat de toestand van dienstbaarheid in het leven werd geroepen door
de gemeenschappelijke eigenaar, dan kan er geen sprake zijn van ves-
tiging door bestemming van de huisvader(204). Eventueel zou nog wel
een beroep kunnen gedaan worden op artikel 694 B.W. (205).

4. Deze toestand moet nog bestaan op het ogenblik van de scheiding der
erven

20. Men kan immers slechts spreken van een stilzwijgende overeenkomst
om een erfdienstbaarheid te vestigen zo er op het ogenblik van de
scheiding nog een feitelijke toestand van dienstbaarheid is die als grond-
slag kan dienen voor het vermoeden van artikel 692 B.W.(206). Een
sitnatie die ontstond na de scheiding van de erven kan dus nooit een
erfdienstbaarheid door bestemming van de huisvader in het leven
roepen (207).

5. De erven moeten thans gescheiden zijn

21. De scheiding waarvan sprake in artikel 693 B.W. is niet (noodzake-
lijk) een feitelijke, doch wel een juridische scheiding, waardoor de erven
een verschillende eigenaar krijgen. Waarin deze scheiding haar oorzaak
vindt speelt echter geen rol(208). Vestiging door bestemming van de

(202) LAURENT, F., VIII, nr. 174 ; DE PAGE, H. en DEKKERS, R., VI, nr. 631; PLANIOL, M., RIPERT,
G. en PICARD, M., III, nr. 969; BAUDRY-LACANTINERIE, G. en CHAVEAU, M., nr. 1118 ; JOSSERAND,
L., I, nr. 1999; Rb. Gent, 8 november 1899, Pand. Pér., 1901, nr. 103 ; Gent, 16 december 1882,
Pas., 1883, II, 125, Cass. fr., 8 mei 1895, D., 186,1, 11; Cass., 10 november 1891 ter bevestiging
van Montpellier, 27 maart 1890, D., 182, I, 413; Cass. fr., 9 juli 1959, IV, 110.

(203) LINDEMANS, L., nr. 591; PLANIOL, M., RIPERT, G. en PICARD, M., III, nr. 969; BAUDRY-LA-
CANTINERIE, G. en CHAUVEAU, M., Pand. Pér., nr. 1118; vgl. Rb. Gent, 8 november 1899, Pand.
Pér., 1901, nr. 103 dat bestemming door de huisvader uitsloot omdat de eigenaars niet op de hoogte
waren van de toestand en hem dus ook moeilijk hadden kunnen willen behouden. )

(204) Rb. Brussel, 14 juli 1897, Pas., 1897, III, 298 ; Rb. Hasselt, 17 januari 1966,R.W., 1966-67,
860 ter vernietiging van Vred. Beringen, 23 juni 1965, R.W., 1966-67, 909; Cass., 9 juli 1959,
J.C.P., 1959, IV, 110.

(205) Vgl. Rb. Hasselt, 17 januari 1966, R.W., 1966-67, 860, vonnis dat nochtans verzuimt eiser op
te leggen te bewijzen hoe de erfdienstbaarheid vo6r de vereniging gevestigd werd.

(206) PLANIOL, M., RIPERT, G. en PICARD, M., III, nr. 968.

(207) Rb. Brussel, 13 januari 1904, Pas., 1904, I1I, 172 ; Montpellier, 20 februari 1969,D.S., 1969,
J. 372; Rionne, 27 oktober 1970, D.S., 1971, 138 met noot A. ROBERT.

(208) DE PAGE, H. en DEKKERS, R., VI, nr. 631; BLIN, H., Jur. Class. Civ., tw. Servitudes
conventionnelles, art. 690-685, fasc. B., nr, 97.
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huisvader is dus niet alleen mogelijk bij vrijwillige vervreemding, al dan
niet ten bezwarende titel (209), maar ook bij toewijzing op gedwongen
tenuitvoerlegging (210), onteigening tot openbaar nut(211), of een verde-
ling na het overlijden van de gemeenschappelijke eigenaar(212). Ze is
zelfs mogelijk zo de verkrijger van één van de erven een beroep heeft
moeten doen op de tien- of twintigjarige verjaring (art. 2265 B.W.) om de
eigendom van het erf te verkrijgen(213).

6. De akte die de scheiding vaststelt bevat geen (strijdig) beding inzake
het behoud van deze toestand

22. Vestiging door bestemming van de huisvader is gebaseerd op de
vermoede wil van de partijen om de bestaande toestand ook na de
scheiding van de erven te behouden. Dit wettelijk vermoeden kan echter
weerlegd worden. Indien kan aangetoond worden dat (één van) de partijen
~dit niet wilde(n), dan is er geen overeenkomst(214).

Wie dit vermoeden aanvecht zal de akte die de scheiding vaststelt moeten
overleggen en aantonen dat zij een beding bevat dat de idee van erfdienst-
baarheid uitsluit(215).

Het beding in de scheidingsakte dat de verkopers persoonlijk geen erf-

om het erf vrij van erfdienstbaarheden af te leveren. Ze zullen dan ook
geen aanspraak op een recht van overgang kunnen maken zo de door hen
ingeroepen tekens dubbelzinnig zijn en ze zich niet verzet hebben tegen
een aantal wijzigingen van de plaatsen, door de koper die onverenigbaar
zijn met dergelijk recht(216). Komt dergelijk beding echter voor, niet in
de scheidingsakte zelf, doch in een latere verkoopsakte van de reeds ge-

(209) PLaNIOL, M., RIPERT, G. en PICARD, M., 11, nr. 970; MARTY, G. en RAYNAUD, P., Ti-2, nr.
156.

(210) LAURENT, F., VIII, nr. 178; BLIN, H., 0.c., nr. 98; PLANIOL, M., RIPERT, G. en PICARD, M.,
I, or. 970.

(211) DEPAGE, H. en DEKKERS, R., VI, nr. 631; Buiv, H., 0.c., or. 98; AUBRY, Ch., Rau, Ch. en
EsmEIN, P,, I, or. 59,

(212) LAURENT, F., VIII, nr. 180 ; PLANIOL, M., RIPERT, G. en PICARD, M., 1II, nr. 970; Rb. Brussel,
1 mei 1909, B.J., 1909, 841; Trib. gr. instance, Parijs, 31 oktober 1970, D.S., 1971, S., 92,
(213) PLANIOL, M., RIPERT, G. en PICARD, M., IT1, nr. 970; AuBRy, Ch., Rau, Ch., ESMEN, P., 111,
nr. 59.

(214) DEPAGE, H. en DEKKERS, R., VI, 251; Brussel, 24 december 1842, Pas., 1845, 11, 303 de
duidelijke intentie van een verkavelaar ieder erf zo sterk mogelijk te isoleren sluit een erfdienstbaar-
heid van afvloeiing door bestemming van de huisvader uit; Rb. Kortrijk, 3 januari 1901, Pand. Pér.,
1901, nor. 1036; Vred. Kortrijk, 1 december 1942, bevestigd door Rb. Kortrijk, 20 mei 1943, 7. Not.,
1944, 25.

(215) KLUYSKENS, A., V, nr. 389; Vred. Luik, 16 februari 1976, Rev. Not., 1976, 548.

(216) Caen, 10 mei 1948, D., 1948, S., 34.
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scheiden erven dan is dit niet meer van aard om een vestiging door
bestemming van de huisvader uit te sluiten(217). Het is overigens niet
nodig dat de scheidingsakte positief het bestaan van de erfdienstbaarheid
vermeldt. De afwezigheid van een negatief beding volstaat(218). Het
beding kan uiteraard niet alleen ingeroepen worden door wie zelf van de
gemeenschappelijke eigenaar verkreeg doch ook door de verdere verkrij-
gers(219).

In 1962 heeft het Hof van Cassatie beslist dat het bestaan van een beding in
de scheidingsakte dat het voortbestaan van de door de gemeenschappelijke
eigenaar geschapen toestand toelaat, de vestiging door bestemming van de
huisvader niet belet. Niet het beding dat deze toestand bevestigt, doch
enkel hetgene dat er onverenigbaar mee is sluit vestiging door bestemming
van de huisvader uit(220). Omtrent de preciese draagwijdte van dit arrest
kan men wel enige vragen stellen.

Neemt men met de heersende opvatting aan dat vestiging door bestem-
ming van de huisvader een variante is van de vestiging door titel in die zin
dat ze eveneens gebaseerd is op een overeenkomst die echter niet uitdruk-
kelijk is en waarvan het bewijs mag geleverd worden op grond van een
wettelijk vermoeden waarvan de voorwaarden in de artikelen 692 en 693
B.W. vastgelegd zijn, dan ligt het verschil tussen vestiging door titel en
vestiging door bestemming van de huisvader blijkbaar hoofdzakelijk in de
bewijsregeling. Blijkt de overeenkomst uit een geschrift — het bewijs-
middel bij uitstek — dan is er nog weinig reden voorhanden om het bewijs
te gaan leveren met een (weerlegbaar) wettelijk vermoeden. Laurent heeft
het treffend geformuleerd: ,,On ne pourrait exiger la transcription qu’en
forgant les parties a dresser acte de leur consentement tacite, mais alors le
consentement deviendrait exprés, c’est-d-dire que la destination de-
viendrait un titre ; ce qui aboutirait a supprimer la destination, telle que le
code I’organise’’ (221). Maar er moet genuanceerd worden. In de mate dat
het beding de erfdienstbaarheid niet in heel haar omvang verwoordt
belandt men terug in de hypothese van de artikelen 692-693 B.W.. Om de
preciese draagwijdte van de erfdienstbaarheid te kennen zal men zich dus
niet alleen aan de bedingen van de scheidingsakte moeten houden, doch
dient ook nagegaan welke precies de bedoeling van de huisvader was zoals

(217) Cass. fr., 5 oktober 1971,D.S., 1972, 1. 77.

(218) Cass. fr., 16maart1977,D.S., 1977, 1R, 308, goedgekeurd door C. GIVERDON, Rev. Trim. Dr.
Civ., 1977, 572.

(219) Vred. Luik, 16 februari 1976, Rev. Not., 1976, 549.
(220) Cass., 13 april 1962, Pas., 1962, I, 909.

(221) LAURENT, F., VIII, nr. 190; BLIN, H., Jur. Class. Civ., tw. Servitudes conventionnelles, art.
680-695, fasc. B., nr. 104.
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die blijkt nit de door hem geschapen toestand. Dergelijke stellingname
lijkt gefundeerd zo men rekening houdt met de gegevens van de zaak
waarover het Hof zich heeft moeten uitspreken. De verzoeker beweerde in
zijn middel dat om de omvang van de erfdienstbaarheid te bepalen enkel
rekening mocht gehouden worden met wat de scheidingsakte bepaalde
(,,seules les clauses de la convention forment le titre’” door het Hof
geformuleerd als ,,seule cette clause regle la servitude litigieuse, qui ne
peut, deés lors, plus trouver son origine dans la destination du pére de
famille’”). Daarop antwoordt het Hof : ,,que 1’existence de pareille clause
conventionelle ne fait pas obstacle a 1’établissement d’une servitude par
destination du pere de famille que si elle y est contraire’’.

Die uitspraak laat op zijn minst toe te zeggen dat in de mate de scheidings-
akte niet spreekt over de erfdienstbaarheid (en ze dus zeker niet uitsluit)
nog steeds kan aangenomen worden dat zij door bestemming van de
huisvader gevestigd is.

7. Het moet gaan om voortdurende en zichtbare erfdienstbaarheden

23. Dat vestiging door bestemming van de huisvader slechts mogelijk is
zo het om een zichtbare toestand van dienstbaarheid gaat, is logisch. Een
stilzwijgende overeenkomst omtrent het laten voortbestaan van een door
de gemeenschappelijke eigenaar geschapen toestand van dienstbaarheid
kan slechts vermoed worden zo duidelijk is dat de verkrijgers van de
(gedeelten van) erven deze bestemming kenden (222).

De vereiste van voortdurendheid wordt, ook hier, zoals bij de vestiging
door verjaring, verantwoord door de idee dat enkel bij voortdurende
erfdienstbaarheden het risico dat men daden van louter gedogen tot de
status van erfdienstbaarheid verheft niet bestaat(223). En ook hier, net
zoals bij de vestiging door verjaring, wordt de gegrondheid van deze
vereiste in twijfel getrokken (224).

In artikel 694 B.W. wordt echter de mogelijkheid tot (her)vestiging van
een erfdienstbaarheid door bestemming van de huisvader open gelaten,
zelfs zo de erfdienstbaarheid niet voortdurend doch enkel zichtbaar
is(225). ) -
Deze opvatting wordt echter sedert lang door het Belgische Hof van
Cassatie en het merendeel van de lagere rechtspraak en Belgische rechts-

(222) LAURENT, F., VIII,‘nr. 182; DE PAGE, H. en DEKKERS, R., VI, nr. 632.

(223) LAURENT, F., VI, nr. 182; Cass., 9 november 1905, Pas., 1906, 1, 44, inter obita.
(224) DEPAGE, H. en DEKKERS, R., VI, nr. 632.

(225) Rb. Mons, 6 mei 1857, Pas., 1859, 11, 246.
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leer aangenomen (226). Ze genoot eveneens de sympathie van Planiol. Ze
gaat ervan uit dat tussen de artikelen 692 en 693 B.W. enerzijds, en artikel
694 B.W. anderzijds geen tegenstelling bestaat, doch dat zij voor twee
verschillende hypothesen geschreven zijn. De artikelen 692 en 693 B.W.
geven een regeling voor het geval dat de gemeenschappelijke eigenaar van
de erven zelf een toestand van dienstbaarheid tot stand brengt die voorheen
niet bestond. In artikel 694 B.W. daarentegen gaat het om het geval dat’
reeds voor beide erven in één hand verenigd werden op het ene erf een
erfdienstbaarheid woog ten nadele van het andere erf. Door vermenging is
de erfdienstbaarheid teniet gegaan (art. 705 B.W.), doch op het ogenblik
dat de erven terug gescheiden worden laat artikel 694 B.W. toe dat zij
herleeft(227). Kortom, in de door artikelen 692-693 B.W. bedoelde
hypothese schept de gemeenschappelijke eigenaar de toestand van
dienstbaarheid en ontstaat de erfdienstbaarheid bij de scheiding, in de
hypothese van artikel 694 B.W. behoudt de gemeenschappelijke eigenaar
een reeds bestaande toestand en herleeft de erfdienstbaarheid bij de
scheiding (228).

Volgens de heersende Belgische rechtspraak zal wie zich op artikel 694
B.W. beroept het bewijs moeten leveren van vijf punten:

a) oorspronkelijk waren er twee erven die aan verschillende eigenaars .
toebehoorden ;

b) één van deze erven was bezwaard met een zichtbare erfdienstbaarheid
ten voordele van het andere;

(226) Een gedeelte van de Belgische rechtspraak, dat echter duidelijk een minderheidsopvatting
vormt en bovendien vooral dateert van vo6r de Cassatie-arresten van 1905 (geciteerd onder voetnoot
228) kleeft nochtans de in Frankrijk heersende mening aan: Rb. Doornik, 26 november 1904, Pas.,
1905, III, 85 verbroken door Cass., 29 juni 1905, Pas., 1906, 1, 276; Rb. Mons, 30 juni 1924, Pas.,
1925, III, 59; Rb. Namen, 28 juni 1904, B.J., 1905, 1260 verbroken door Cass., 9 november 1905,
Pas., 1906, 1, 44 ; Vred. Jehay ; BODEGNEE, Cl. et B., XL, 760; Rb. Antwerpen, 13 mei 1882, Pas.,
1882,111, 259; Rb. Verviers, 7 mei 1884, Cl. ez B., XXXII, 989; Gent, 11 maart 1839, Pas., 1839, 1,
48; Vred. Luik, 10 januari 1882, Pas., 1882, III, 155 met anonieme noot.

(227) Daarmee wordt afgebroken met het systeem van het Romeins recht volgens hetwelk een
erfdienstbaarheid die door vermenging was uitgedoofd slechts kon herleven door een vitdrukkelijke
.. wilsuiting (advies eerste advokaat-generaal TERLINDEN) voor Cass., 29 juni 1905, Pas., 1906, 1,276
inzonderheid 278 ; LAURENT, F., VIII, nr. 184; advies advokaat-generaal FAIDER v66r Cass., 30
november 1865, Pas., 1866, I, 154, inzonderheid 158 ; Brussel, 14 juli 1859, Pas., 1862, II, 297.
Ook in Nederland nam men aan dat het om een herleven ging: SMALBRAAK J., Burenrecht en
erfdienstbaarheden, 82-83.

(228) KLUYSKENS, A., V, nr. 389; DEPAGE, H. en DEKKERS, R., VI, nr. 633 ; LAURENT, F., VIII, nr.
184 ; Brussel, 20 december 1862, Pas., 1863,1I,46;Rb. Nijvel, 28 december 1854,B.J., 1855, 134;
Rb. Verviers, 3 maart 1909, Pas., 1909, II, 161; Vred. Mons, 5 december 1891, J.T., 1892, 1178;
Rb. Nijvel, 28 oktober 1924, Pas., 1925,111, 31; Cass., 31 januari 1824, Pas., 1824,1, 33 ; Cass., 29
juni 1905, Pas., 1906, I, 276, op eensluidend, uitvoerig advies van eerste advokaat-generaal
TERLINDEN; Cass., 9 november 1905, Pas., 1906, I, 44 ; Cass., 6 januari 1944, Pas., 1944,1, 134,
Cass., 6 januari 1944, Pas., 1944, 1, 135; Cass., 18 december 1975, Pas., 1976, 1, 478; R.W.,
1975-76, 2078 ; Vred. Andenne, 20 mei 1966, Jur. Liége, 1966-67, 72 ; Vred. Lokeren, 4 november
1966, T. Vred. 1968, 288 ; Vred. Messancy, 5 januari 1977, Jur. Liege, 1977-78, 280.
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¢) deze erven worden dan in de hand van één eigenaar verenigd;

d) deze eigenaar laat de tekens of het teken waaruit de erfdienstbaarheid
blijkt bestaan /

¢) daarna komen de erven opnieuw in verschillende handen (zonder dat
een beding zich tegen het voortbestaan van de erfdienstbaarheid ver-
zet) (229). »

Inzonderheid zal degene die zich op het bestaan van de erfdienstbaarheid

beroept de vestiging ervan door titel, verjaring of eventueel zelfs door

bestemming van de huisvader vo6r de vereniging moeten aantonen over-

eenkomstig de daartoe geldende bewijsvoorschriften(230).

C. TOEPASSINGSGEVALLEN

24, Een recht van overgang kan niet gevestigd worden door bestemming
van de huisvader. De artikelen 692 en 693 B.W. vergen een recht dat én
voortdurend én zichtbaar is. Het recht van overgang is nooit voortdu-
rend (231). Indien het recht echter een zichtbaar karakter heeft kan artikel
694 B.W. gebeurlijk nog ingeroepen worden (232). Of een teken (b.v. een
poort) al dan niet duidelijk genoeg is om van een zichtbare erfdienstbaar-
heid te spreken is een feitenkwestie die uitsluitend door de rechter ten
gronde wordt beoordeeld (233). R S

(229) Brussel, 20 december 1862, Pas., 1863, II, 46; Cass., 31 januari 1824, Pas., 1824, 1, 33;
Cass., 29 juni 1905, Pas., 1905,1,276; Cass., 9 november 1905, Pas., 1906, 1, 44; Rb. Charleroi, 21
december 1904, Pand. Pér., 1904, nr. 1486; Vred. Hooghlede, 22 september 1886, J.T., 1886,
1420; Vred. Aarlen, 8 mei 1880, Cl. et B., XXXII, 521; Rb. Antwerpen, 4 november 1879, Pas.,
1880, III, 59; Luik, 18 juli 1877, Cl. et B., XXVI, 438; Cass., 6 jamuari 1944, Pas., 1944, 1, 134;
Vred. Nijvel, 11 januari 1935, J.J.P., 1935, 261 ; Rb. Nijvel, 28 oktober 1924, Pas., 1925, 111, 31;
Vred. Luik, 25 september 1913, Jur. Liége, 1914, 155; Vred. Mol, 27 juni 1950, J.J.P., 1951, 291.
(230) Vred. Mol, 27 juni 1950, J.J.P., 1951, 291, inzonderheid 295; Vred. Luik, 25 september
1913, Jur. Liége, 1914, 151; Rb. Dendermonde, 8 juli 1937, Pas., 1938, III, 171 ; Rb. Brussel, 1
maart 1879, Pas., 1880, III, 59; Vred. Aarlen, 8 mei 1880, Cl. et B., XXXII, 521; Cass., 29 juni
1905, Pas., 1905, 1, 276; Rb. Verviers, 3 maart 1909, Pas., 1909, III, 161; Cass., 31 januari 1824,
Pas., 1909, 111, 161; Cass., 31 januari 1824, Pas., 1824, 1, 33; Rb. Luik, 20 juli 1844,B.J., 1845,
414, -

(231) Brussel, 6 februari 1908, Pas., 1908, II, 250; Rb. Mons, 10 juli 1869, CI. et B., XVIII, 410;
Luik, 6 maart 1901, Pand. Pér., 1901, nr. 691; Cass., 6 januari 1944, Pas., 1944, 1, 134; Rb.
Dendermonde, 8 juli 1937, Pas., 1938, 111, 171 ; Vred. Mol, 27 juni 1950, 7. Vred., 1951,291 ; Vred.
Namen-Noord, 9 juli 1970, Jur. Liége, 1970-71, 199; Vred. Messancy, 5 januari 1977, Jur. Liége,
1977, 78, 180.

(232) Brussel, 16 april 1845, Pas., 1845, II, 116; Brussel, 11 juli 1838, Pas., 1838, I, 205; Rb.
Dendermonde, 8 juli 1937, Pas., 1938, III, 171; Vred. Mol, 27 juni 1950, T. Vred., 1951, 291.
(233) Brussel, 6 januari 1855, Pas., 1856, 327: onvoldoende zijn de sporen die elke doorgang, ook
bij louter gedogen, nalaat; Luik, 19 april 1845, Pas., 1845, II, 303 een weg die naar een put of
andermans erf loopt, is een duidelijk teken van een putrecht en het daarbijhorende recht van overgang ;
Rb. Ieper, 5 juli 1893, Cl. et B., XLI, 838 : een duidelijk en ondubbelzinnig teken is vereist; Luik, 18
juli 1877, Cl. et B., XXVI, 438; Vred. Fléron, 30 april 1877, Cl. et B., XXVII, 260.
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Een rioolrecht is niet voortdurend: vestiging door bestemming van de
huisvader is niet mogelijk (234). Een recht van waterleiding daarentegen
is wel voortdurend en kan — zo het zichtbaar is — wel gevestigd worden
door bestemming van de huisvader(235).

De erfdienstbaarheid van vergezicht is van nature niet voortdurend en niet
zichtbaar: ze kan dus niet gevestigd worden door bestemming van de
huisvader(236). Maar het recht van uitzicht is-alleszins voortdurend en
kan eventueel zichtbaar zijn, zodat vestiging door bestemming van de
huisvader mogelijk is(237). Of het plantrecht (het planten van bomen of
hagen op minder dan de wettelijke afstand) een erfdienstbaarheid vormt
die door bestemming van de huisvader gevestigd kan worden is een
betwiste zaak. De primordiale vraag is of het door artikel 35 Veldw.
(vroeger art. 671 B.W.) geformuleerde verbod moet opgevat worden als
een (wettelijke) erfdienstbaarheid, die dus kan uitgedoofd worden door
een dertig jaar lang durende strijdige toestand, of dat men moet aannemen
dat het gaat om een beperking van het eigendomsrecht die het Ieven in de
maatschappij met zich meebrengt zodat de beperking de gemeenrech-
telijke toestand van het eigendomsrecht vormt en een daarmee strijdige
toestand geen uitdovende maar integendeel een verkrijgende werking
heeft. Neemt men aan dat het om een erfdienstbaarheid gaat dan kan de
strijdige toestand niet als een erfdienstbaarheid gevestigd door bestem-
ming van de huisvader beschouwd worden, vermits dit een wijze is om een
rechtin hetleven te roepen, niet om het uit te doven. Neemt men aan dat de
beperking de gemeenrechtelijke situatie van de eigendom vormt, zodat de
strijdige toestand de verwerving van een recht kan meebrengen, dan
behoort vestiging door bestemming van de huisvader wel tot de mogelijk-
heden (238). Planiol, Ripert en Picard menen dat het verbod een erfdienst-

(234) Vred. Lochristi, 5 november 1938, J.J.P., 1939, 287, Vred. Verviers, 9 maart 1916, J..J.P.,
1916, 112; Vred. Mons, 5 december 1891,J.T., 1892, 1178 ; Rb. Aarlen, 24 januari 1899,CI. ¢tB.,
XXXV, 899; Rb. Luik, 9 januari 1884, CI. ez B. XXXII, 538; anders, doch ten onrechte en
alleenstaand : Luik, 16 december 1911, B.J., 1912, 215, met afkeurende noot van A.C. ; Een beroep
op art. 694 B.W. is bovendien uitgesloten zo het een niet zichtbare erfdienstbaarheid betrof: Rb.
Tongeren, 13 april 1870, Cl. et B., XX, 219.

(235) Rb. Charleroi, 21 december 1904, Pand. Pér., 1904, nr. 1486; Vred. Mons, 5 december 1891,
J.T., 1892, 1178 ; Rb. Verviers, 7 mei 1824, Cl. et B., XXXII, 989; Rb. Charleroi, 29 november
1882, Pas., 1883, III, 273; Rb. Tongeren, 13 juni 1963, Pas., 1964, IlI, 81.

(236) DERINE, R., ,,Overzicht van rechtspraak (1965-1968). Zakenrecht’’, 7.P.R., 1969, 743; Rb.
Brussel, 13 januari 1904, Pas., 1904, 11T, 172.

(237) Rb. Doornik, 27 september 1952, T. Vred., 1956, 41; Vred. Lessines, 14 januari 1949, T.
Vred., 1950, 113; Cass., 17 december 1908, Pas., 1909, I, 52; DErRINE, R., ,,Overzicht van
rechtspraak (1965-68), Zakenrecht’’, T.P.R., 1969, 742; GLANSDORFF, F., ,,Chronique de juris-
prudence, Les droits réels, (1950-1966)’, J.T., 1968, 5, nr. 31.

(238) VAN DER MENSBRUGGHE, Y., ,,Distances 1égales et destination du pére de famille”’, J.J.P.,
1956, 121. Per slot van rekening belandt men zo weer bij de vraag of de wettelijke erfdienstbaatheden
al dan niet echte erfdienstbaarheden zijn.
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baarheid vormt. Die zienswijze werd gedeeld door de vrederechter van
Brussel, die op basis daarvan een, met het verbod strijdige toestand
weigerde te beschouwen als een erfdienstbaarheid gevestigd door be-
stemming van de huisvader (239). Het (Belgische) Hof van Cassatie meent
~ dat het verbod de normale toestand van de eigendom vormt, zodat het
recht op een daarvan afwijkende toestand een erfdienstbaarheid is (240).
Op grond daarvan besliste het vredegerecht van Fexhe-Slins dat een
vestiging door bestemming van de huisvader (theoretisch) mogelijk
is (241). In feite zal het echter alleszins bijzonder moeilijk zijn aan te tonen
dat de gemeenschappelijke eigenaar een toestand van dienstbaarheid heeft
willen scheppen. Dat impliceert allereerst dat hij op het ogenblik van het
planten reeds wist waar bij de scheiding van de erven de grens zou liggen,
want anders kan men niet beweren dat hij de bedoeling had van het verbod
van drtikel 35 Veldw. af te wijken(242).

HoOFDSTUK 3

UITOEFENING VAN DE ERFDIENSTBAARHEID

§ 1. Toestand van de eigenaar van het heersend erf

A. BEPALING VAN DE OMVANG VAN DE ERFDIENSTBAARHEID VOLGENS DE OOR-
SPRONG

25. Om de omvang van de erfdienstbaarheid als hoofdrecht te bepalen zal
men een analyse moeten maken van het feit of de akte die aan de oorsprong
ligt van de erfdienstbaarheid (243). We kunnen dus de erfdienstbaarheden
klassificeren volgens hun ontstaanswijze en zo aanduiden hoe hun inhoud .
moet bepaald worden.

(239) VANDER MENSBRUGGHE, Y., 0.c., 127; PLANIOL, M., RIPERT, G. en PICARD, M., II, nr. 905;
Vred. Brussel, 15 mei 1933, J.J.P., 1933, 315 met noot van J. DELARUMMIERE.

(240) Cass., 18 juni 1946, Pas., 1847, 1, 107; Cass., 20 juli 1973, Pas., 1873, 1, 347.

(241) Vred. Fexhe-Slins, 30 maart 1938, Jur. Liége, 1938, 215; zie ook : Vred. Waver, 28 mei 1946,
J.J.P., 1947, 247 en Vred. Luik, 16 februari 1976, Rev. Not., 1976, 549 die zonder enige motivatie
poneren dat terzake vestiging door bestemming van de huisvader mogelijk is.

(242) Zo overwoog de vrederechter van Fexhe-Slins: ,,... qu’on ne peut sérieusement prétendre que
le propriétaire d’un jardin emploie toute la superficie de celui-ci au service des espaces sur lesquels il
plante des arbres. Attendu qu’en plantant, le proprétaire n’a laissé nullement apparaitre avec certitude
son intention de constituer entre les parcelles actuellement divisées une servitude eventuelle. Attendu
que le fait de planter des arbres dans la prairie alors que la cloture actuelle était inexistante ne peut
avoir eu pour effet de créer pour 1’avenir des servitudes éventuelles sur toutes les parties de la prairie
situées & moins de deux metres des arbres’’, Jur. Liége, 1938, 216, 2e kol.

(243) DE Pace, H. en DEKKERS, R., VI, nr. 637; KLUYSKENS, A., V, nr. 390; MarTY, G. en
RAYNAUD, P., II-2, nr. 158,
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1. De wettelijke en natuurlijke erfdienstbaarheden

26. Zij spruiten voort uit de wet. Het is dus in de wet dat men allereerst
naar de omvang van de last die zij opleggen en de wijze waarop ze
uitgeoefend worden zal moeten zoeken(244). Voor zover zij door een
overeenkomst of vonnis worden aangevuld zal men uiteraard ook daar te
rade moeten gaan(245).

2. Erfdienstbaarheden gevestigd door een titel

27. Hier zal men tot een ontleding van de wilsuiting (negotium) van de
partijen of van de restator die aan de basis ligt van de erfdienstbaarheid
moeten overgaan. Ofwel is er een titel in de zin van een geschrift (instru-
mentum) die in klare en duidelijke bewoordingen de inhoud van de
erfdienstbaarheid vastlegt. Daar heeft men zich dan aan te houden. Ofwel
is er een geschrift dat niet op duidelijke en/of volledige wijze de bedoeling
van de partijen weergeeft. Dan moet onderzocht worden wat de partijen
precies gewild hebben. Daarbij gelden de gewone interpretatieregels.
De rechter ten gronde oordeelt soeverein zonder nochtans de bewoordin-
gen van de titel geweld te mogen aandoen (246). Het hoofdbeginsel is dat
men de gemeenschappelijke bedoeling van partijen moet vaststellen,
zonder zich per se aan de letterlijke zin van de bewoordingen te willen
houden. Zo gaat het b.v. niet op te beweren op basis van een louter
grammatikale interpretatie van het woord ,,gespan’’ dat van een recht van
overgang ten behoeve van een landbouwexploitatie geen gebruik gemaakt
mag worden met een traktor(247). Uit de omstandigheid dat bij de
vestiging van de erfdienstbaarheid alle toen gekende uitoefeningswijzen
werden toegestaan om een recht van overgang voor een landbouwbedrijf
uit te oefenen kan de rechter afleiden, dat een gebruik met meer moderne
methodes strookt met de bedoeling der partijen(248).

Bij de interpretatiec van een erfdienstbaarheid non aedificandi kan de
rechter menen dat het aanbrengen van ondergrondse garages, bedekt met
gecimenteerde plaveien geen schending van de erfdienstbaarheid betekent
vermits deze plaveien geen bouwwerk van verboden hoogte vormen en de

(244) KLUYSKENS, A., V, nr. 390; PLANIOL, M., RIPERT, G. en PICARD, M., IH, nr. 975.
(245) MarTY, G. en RAYNAUD, P., II-2, nr. 158.

(246) DEPAGE, H. en DEKKERS, R., VI, nr. 638 ; PLANIOL, M., RIPERT, G. en PICARD, M., III, nr.
975; MARTY, G. en RaYNAUD, P., II-2, or. 158; Cass., 17 juni 1881, Pas., 1889, 1, 267; Cass., 11
maart 1909, Pas., 1909, I, 174, Cass., 10 november 1960, Pas., 1961, I, 267; Vred. Kontich, 26
november 1968, R.W., 1980-71, 1336; Cass. fr., 24 februari 1931, Pas., 1931, II, 97.

(247) Cass. fr., 17 november 1953, J.C.P., 1954, 11, nr. 7952.

(248) Vred. Kontich, 26 november 1968,R.W., 1970-71, 1336, Cass., fr., 28 juni 1967,D.S., 1967,
J., 726.
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vestigingsakte niet verbood de grond te gebruiken(249). Maar het gaat
uiteraard niet op te beweren dat een erfdienstbaarheid die verbood iets
anders dan villa’s te bouwen ge€erbiedigd werd zo men een gebouw met
een gevel van 38 m., verdeeld in 12 appartementen en 16 garages heeft
opgericht. Dat is geen villa maar een building (250).

Een plaatsbezoek kan uviteraard verhelderend werken (251), want de toe-
stand der plaatsen kan iets over de behoeften van het heersend erf le-
ren(252). Maar men moet daarbij konsekwent blijven. De rechtbank die
vaststelt dat een overgang gelegen is op de plaats door een eerste rechter
bij zijn plaatsbezoek vastgesteld, kan daarna niet gaan beweren dat het
trajekt van dit recht van overgang op de meest redelijke wijze moet
vastgesteld worden, vermits de ligging nog niet bepaald is(253). Men is
ook erg geneigd om rekening te houden met het bezit, de wijze waarop de
erfdienstbaarheid in feite werd uitgeoefend. Daarbij wordt o.m. aange-
voerd, met verwijzing naar het laatste 1id van artikel 1325 B.W., dat het
beste bewijs dat van een overeenkomst kan geleverd worden, bestaat in
haar uitvoering (254). Men beklemtoont hierbij dat de regel van artikel
691 B.W. die de verjaring uitsluit voor erfdienstbaarheden die niet tegelij-
kertijd zichtbaar en voortdurend zijn, niet geschonden wordt omdat het
bezit hier niet zou dienen voor het verwerven van het recht, doch slechts
als interpretatie€lement van de akte ~waaruit haar ‘bestaan voort-
vloeit. (255).

3. Erfdienstbaarheden verkregen door verjaring

28. Hier wordt de omvang van de erfdienstbaarheid bepaald door de
omvang van de bezitsdaden die tot de verjaring hebben geleid. Dat is een
loutere toepassing van het beginsel tantum praescriptum, quantum pos-
sessum (256).

Zo mag degene die door verjaring het recht verworven heeft om op minder
dan de wettelijke afstand een bepaald aantal vensters of bomen te hebben,

(249) Cass. fr., 2 juli 1974, Gaz. Pal., 1974, 11, S. 233.

(250) Rb. Brussel, 22 september 1970,J.7., 1970, 747 ; Brussel, 16 april 1980, Pas., 1980, II, 82.

(251) Art. 1007 e.v. Ger.W.

(252) PLANIOL, M., RIPERT, G. en PICARD, M., III, nr. 975.

(253) Cass., 11 oktober 1974, Pas., 1975, 1, 178.

(254) DE PAGE, H. en DEKKERS, R., VI, nr. 638; BLN, H., Jur. Class. Civ., tw. Servitudes
conventionnelles, art. 696-702, fasc. C, nr. 65 ‘

(255) DEPAGE, H. en DEKKERS, R., VI, nr. 638; PLANIOL, M., RIPERT, G., PICARD, M., I, nr. 975,
MAaRTY, G. en RAYNAUD, P., II-2, nr. 158 ; AuBry, Ch., Rau, Ch. en EsMmEIN, P., ITI, nr. 68 ; Cass.,
25 januari 1836, Pas., 1836, 1, 178; Gent, 8 mei 1895, Pas., 1895, II, 310; Vred. Ukkel, 24 mei
1904, Pand. Pér., 1904, nr. 648 Cass. fr., 5 januari 1954, D.P., 1954, J., 184; Cass. fr., 31 mei
1880, D.P., 1881, I, 14.

(256) GALOPIN, G., nr. 267 ; KLUYSKENS, A., V, nr. 390; AuBrx, Ch., Rau, Ch. en ESMEIN, P., III,
nr. 68; Trib. civ. Rion, 10 juni 1955, D.P., 1955, J., 708.
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achteraf dit aantal niet verhogen of de omvang van de vensters vergro-
ten(257). Wie door verjaring een vensterrecht heeft verworven heeft nog
niet het recht voor deze vensters een verlichting aan te brengen die een
sterke lichtschijn op het erf van de gebuur veroorzaakt(258).

Evenmin kan hij die door verjaring het recht heeft verworven om op
minder dan de voorgeschreven afstand een venster te hebben beweren dat
hij bovendien recht op een panoramisch zicht heeft en zijn buurman dus
geen gebouw meer op zijn grond mag oprichten dat dit uitzicht zou
belemmeren. Dit zou immers een tweede erfdienstbaarheid (rnon aedifi-
candi) impliceren die wel voortdurend doch niet zichtbaar is, en dus niet
door verjaring kan verkregen worden(259). Dat ligt wel anders zo het
recht op dergelijk venster door bestemming van de huisvader werd geves-
tigd. Daar is het niet de aggressiviteit van het bezit die maatgevend is maar
wel de bedoeling van de huisvader(260) die de partijen hebben willen
bestendigen.

4. Erfdienstbaarheden gevestigd door bestemming van de huisvader

29. Hier zal men zich moeten baseren op de toestand van dienstbaarheid
zoals die door de gemeenschappelijke eigenaar werd tot stand gebracht en
bestond op het ogenblik dat de erven gescheiden werden(261).

Zo wordt door de rechtspraak aangenomen dat het niet geoorloofd is een
muur te bouwen vlak voor een venster dat krachtens een vestiging door
bestemming van de huisvader op minder dan de wettelijke afstand is
aangebracht. Alhoewel het recht van uitzicht principieel geen erfdienst-
baarheid non aedificandi of non altius tollendi meebrengt, wordt de
vrijheid van de eigenaar van het lijdende erf beperkt door de bedoeling van
de huisvader om via dit venster licht en lucht te laten doordringen. Iedere
konstruktie die dat belet is ongeoorloofd (262). Dit is uiteraard een feiten-

(257) LaurenT, E., VIII, nr. 236 ; PLANIOL, M., RIPERT, G. en PICARD, M., III, nr. 975; Cass. fr., 1
juli 1861, D.P., 1862, I, 138; Rb. Verviers, 21 januari 1929, Jur. Liége, 1929, 261.

(258) Vred. Brugge, 22 november 1977, Res et Jura Immobilia, 1978, 71.

(259) Rb. Luik, 14 maart 1957, Jur. Liége, 1956-57, 309; Cass., 21 december 1939, Pas., 1939, 1,
531;R.C.J.B., 1948, 149 met noot GEVERS, M. ; Cass., 10 april 1981,R.W., 1981-82, 1005 met noot
Mags, B. ;Rb. Hoei, 15 januari 1969, Jur. Liége, 1968-69, 156; Rb. Brussel, 17 februari 1908, Pas.,
1908, 120; vgl. Rb. Nijvel, 1 december 1954, Pas., 1955, 111, 106.

(260) Vred. Nandrin, 26 september 1961, Res et Jura Immobilia, 1961, 373 ; vgl. advies advokaat-
generaal BosCH v66r Cass., 29 november 1896, Pas., 1897, 1, 19 inzonderheid 21, 2de kolom.
(261) DEPAGE, H. en DEKKERS, R., VI, nr. 638 ; GALOPIN, G., nr. 267, 1r. 9; AUBRY, Ch.,RAU, Ch.
en ESMEIN, P., ITI, nr. 68 ; LAURENT, F., VIII, or. 235; Cass. fr., 30 november 1977,D.5., 1978, IR,
2417.

(262) Vred. Beringen, 17 januari 1966, R.W., 1966-67, 303 ; Gent, 28 december 1876, Pas., 1878,
I, 143; Vred. Nandrin, 26 september 1961, Res et Jura Immobilia, 1961, 373 ; Rb. Doornik, 27
september 1952, J.J.P., 1956, 41; Vred. Lessines, 14 januari 1949,J.J.P., 1950, 113; Rb. Brussel,
18 december 1899, Pas., 1900, 111, 89.
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kwestie waarover de rechter ten gronde soeverein oordeelt(263). Maar
wanneer uit de toestand der plaatsen tijdens de vereniging in één hand
duidelijk blijkt dat de gemeenschappelijke eigenaar slechts een zicht op
een kleine binnenplaats heeft willen scheppen, kan na de splitsing niet
beweerd worden dat een erfdienstbaarheid van vergezicht werd gescha-
pen(264). '

- B. BUKOMENDE ERFDIENSTBAARHEDEN

30. Artikel 696 B.W. bepaalt dat wie een erfdienstbaarheid toestaat,
geacht wordt alles toe te staan wat voor haar gebruik nodig is. Er is dus
geen afzonderlijke rechtshandeling nodig om de bijkomende erfdienst-
baarheid in het leven te roepen. Zij vindt haar grondslag in de vestiging
van de hoofddienstbaarheid (265). Artikel 696 B.W. verleent slechts recht
op wat nodig is. Het volstaat dus niet dat deze bijkomende last nuttig zou
kunnen zijn bij de uitoefening van de hoofddienstbaarheid of deze uitoefe-
ning vergemakkelijken. Het moet gaan om een ware noodzaak, een
onmisbaar accessorium (266).

Het is onmogelijk a priori te stellen dat een bepaalde erfdienstbaarheid
noodzakelijk een andere, bijkomende erfdienstbaarheid impliceert. Alles
hangt af van konkrete feiten en omstandigheden. Uiteindelijk zal het dan
ook de feitenrechter zijn die soeverein over het al dan niet noodzakelijk
karakter oordeelt(267).

Daarbij kan hij zich steunen op de vermeldingen van de vestigingsakte, de
kenmerken van beide erven, de omstandigheden waarin de erfdienstbaar-
heid is ontstaan, de wijze waarop ze gebruikt werd en de bedoeling van de
partijen (268).

In 1976 heeft het Belgisch Hof van Cassatie een duidelijke aanwijziging
gegeven hoe de noodzaak waarover artikel 696 B.W. spreekt moet

(263) Zo meende de vrederechter van Lessines dat het feit dat in het gedeelte van de muur recht voor
het venster matglas was aangebracht van aard was om aan het heersend erf nog voldoende licht te
bezorgen. De rechtbank van eerste aanleg van Doornik oordeelde in hoger beroep dat dit niet het geval
was (beide uvitspraken geciteerd sub 262). .
(264) Rb. Turnhout, 29 januari 1959, Res et Jura Immobilia, 1959, 69.

(265) LINDEMANS, L., nr. 692; Cass. fr., 10 november 1908, J.J.P., 1910, 490.

(266) DEPAGE, H. en DEKKERS, R., VI, nr. 641 ; KLUYSKENS, A., V, nr. 392; LAURENT, F., VIII, nr.
249; PLANIOL, M., RIPERT, G. en PICARD, M., III, nr. 976 ; BLIN, H., 0.c., nr. 15; AuBryY, Ch., RAu,
Ch. en ESMEIN, P., II, nr. 64 ; BAUDRY-LACANTINERIE, G. en CHAUVEAU, M., nr. 1126; Rb. Gent, 18
maart 1970, R.W., 1970-71, 517; Cass. fr., 6 november 1907, D.P., 1908, 1, 501.

(267) KLUYSKENS, A., nr. V, nr. 391; LINDEMANS, L., nr. 695; Cass., 18 juli 1851, Pas., 1852, I,
67; Cass., 8 oktober 1976, Arr. Cass., 1977, 157.

(268) Cass., 8 mei 1970, Arr. Cass., 1970, 832.
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geinterpreteerd worden. Uitgaande van de algemene beginselen vervat in
de artikelen 1134, 1162, 702 en 701, al. 3 B.W. stelde het dat de
verplichtingen van de eigenaar van het dienstbare erf in diens voordeel
moesten uitgelegd worden. Om die reden en om de toestand van het
dienstbare erf niet nodeloos te verzwaren dient de erfdienstbaarheid strikt
beperkt te worden tot het doel waarvoor ze gevestigd is en hetgeen voor het
heersende erf onontbeerlijk is. Op grond van die regel bevestigde het Hof
een beslissing van de rechtbank van Mechelen volgens dewelke een
konventioneel recht van overgang waarvoor in de titel geen beperkingen
aan de vitoefeningswijzen werden gesteld niet toeliet op de weg in kwestie
tijdelijk te stationeren, te laden en te lossen zo de titularis van het recht
over een koer beschikte waar hij dit alles kon uitvoeren. Dit kon niet als
noodzaak in de zin van artikel 696 B.W. beschouwd worden (269). Met dit
arrest opteert het Hof duidelijk voor een enge interpretatie van artikel 696
B.W.

Algemeen wordt aangenomen dat het door artikel 696 B.W. gefor-
muleerde beginsel toepasselijk is op alle soorten erfdienstbaarheden,
ongeacht de wijze waarop ze tot stand kwamen (270).

~ C. INRICHTINGS- EN ONDERHOUDSWERKEN

31. Krachtens artikel 697 B.W. heeft de titularis van een erfdienstbaar-
heid het recht om alle werken uit te voeren die nodig zijn voor het gebruik
en het behoud van de erfdienstbaarheid. Die regel is gebaseerd op dezelfde
idee als artikel 696 B.W. Het heeft geen zin een recht toe te kennen
wanneer dat niet daadwerkelijk kan uitgeoefend worden (271). Zo zal men
dus, wanneer dat nodig is om van de erfdienstbaarheid te genieten een weg
mogen aanleggen en onderhouden (272).

Het feit dat de artikelen 696 en 697 B.W. op een zelfde idee gebaseerd zijn
heeft meteen tot gevolg dat het recht op inrichtings- en onderhoudswerken
enkel kan ingeroepen worden zo er werkelijk een noodzaak is. De wet
spreekt dan ook van werken die nodig zijn. Het loutere feit dat ze de
uitoefening vergemakkelijken volstaat niet. Ook hier geldt dat het al dan

(269) Cass., 8 oktober 1976, Arr. Cass., 1977, 157.

(270) KLUYSKENS, A., V, or. 391; LAURENT, F., VIII, nr. 248 ; Cass. fr., 6 november 1907, D.P.,
1908, I, 501; Cass. fr., 10 november 1908, D.P., 1909, I, 268 ter bevestiging van Douai, 16 juli
1907, D.P., 1908, II, 340, met anonieme noot.

(271) LAURENT, F., VIII, nr. 239; LINDEMANS, L., nr. 728; KLUYSKENS, A., V, nr. 392.

(272) DEPAGE, H. en DEKKERS, R., VI, nr. 642; PLANIOL, M., RIPERT, G. en PICARD, M., III, nr.
978 ; BEUDANT, Ch., LEREBOURS-PIGEONNIERE, P., VORIN, P., IV, nr. 604; Rb. Ieper, 19 oktober
1932, R.W., 1932-33, 226; Vred. Ronse, 24 mei 1966, T. Vred., 1967, 140; Rb. Hasselt, 26 juni
1967, Jur. Liége, 1967-68, 6, vonnis dat zijn beslissing niet uitdrukkelijk steunt op de overweging dat
de werken noodzakelijk waren, doch wel op het feit dat ze geen verzwaring vormden.
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niet noodzakelijk karakter een feitenkwestie is die in ieder geval afzon-
derlijk soeverein door de feitenrechter wordt beoordeeld (273).

Principieel legt artikel 698 B.W. de kosten van deze werken ten laste van
de eigenaar van het heersend erf. De eigenaar van het dienende erf is
normaal slechts gehouden tot een dulden, niet tot een positief optreden:
servitus in faciendo consistere non potest (274). Hij moet die kosten zelfs
dragen zo zij veroorzaakt worden door een gebrek van het lijdend erf
zelf (275).

Artikel 698 B.W. biedt echter zelf de mogelijkheid om van het normale
systeem af te wijken en de kosten op de schouders te leggen van de
eigenaar van het lijdend erf. Dit zou zelfs niet alleen op het ogenblik van
de vestiging van de erfdienstbaarheid doch ook bij een latere akte kunnen
gebeuren (276).

Vermits de verplichting, zoals de erfdienstbaarheid waarvan zij hetacces-
sorium is, meegaat met de eigendom van het erf, moeten de kandidaat-
eigenaars hiervoor gewaarschuwd worden. Het beding dat de werken ten
laste legt van de eigenaar van het lijdend erf moet dan ook door overschrij-
ving kenbaar gemaakt worden (277). :

Doordat het gehouden zijn slechts voortvloeit uit het eigenaar zijn van de
zaak, kan de eigenaar zich dan ook ten allen tijde bevrijden van zijn
verplichtingen door afstand te doen van het lijdend erf. Artikel 699 B.W.
voorziet dic mogelijkheid uitdrukkelijk. Zo kan de aannemer die zich
verbonden had om op zijn erf een straat aan te leggen welke gratis open
zou staan voor alle eigenaars of huurders van een verkaveling zich daarvan
nog altijd bevrijden door afstand te doen. Het ging immers om een
erfdienstbaarheid van overgang met als accessorium de verplichting voor

(273) LinDEMANS, L., nr. 730; LAURENT, F., VIII, nr. 240; DEPAGE, H. en DEKKERS, R., VI, nr.
642; MARTY, G. enRAYNAUD, P, II-2, nr. 159; Rb. Dendermonde, 25 september 1978, T. Aanneus.,
1979, 324, met noot van DAENS, G. en VAN DAMME, M. ; Rb. Gent, 18 maart 1970,R.W., 1970-71,
517.

(274) DEPAGE, H. en DEKKERS, R., VI, nr. 643 ; KLUYSKENS, A., V, nr. 392; THIRY, V., [, nr. 804;
LAURENT, F., VIII, nr. 241-242; Brussel, 13 oktober 1821, Pas., 1821, 467; Vred. Ronse, 26 april
1949,R.W., 1949-50, 1331 ; Vred. Beringen, 22 mei 1957, T. Not., 1958, 168 ; Brussel, 30 mei 1908,
Pas., 1909, 11, 25; Vred. Virton, 13 februari 1966, T. Vred., 1966, 261, volgens hetwelk de titularis
van een recht van overgang zelf de bomen moest snoeien die de uitoefening van zijn recht hinderden;
goedgekeurd door DERINE, R., ,,Overzicht van rechtspraak (1965-1968), Zakenrecht’’, T.P.R.,
1969, 745; contra : GLANSDORFF, B., ,,Chronique de jurisprudence, Les droits réels (1965-1966)"",
J.T., 1968, 4, nr. 29.

(275) BLN, H., Jur. Class. Civ., tw. Servitudes conventionnelles, art. 692-702, fasc. C., nr. 28;
AuUBRY, Ch.,RAU, Ch. en ESMEIN, P., III, nr. 64 ; Cass. fr., 18 februari 1931, D.P., 1931,1, 96; Cass.
fr.,3 december 1972,J.C.P., 1973,1V, 29; vgl. Vred. Virton, 13 februari 1966,T.Vred., 1966, 261.
(276) MARTY, G. enRAYNAUD, P, II-2, nr. 159en 161 ; PLANIOL, M., RIPERT, G. en PicarD, M., ITI,
nr. 979.

(277) DEPAGE, H. en DEKKERS, R., VI, nr. 643 ; KLUYSKENS, A., V, nr. 392; PLANIOL, M., RIPERT,
G. en PICARD, M., III, nr. 979.
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de eigenaar van het lijdende erf de nodige inrichtingswerken uit te voe-
ren(278).

De mogelijkheid om dit louter eenzijdige recht uit te oefenen veronderstelt
echter wel de afwezigheid van iedere fout in hoofde van de afstanddoener.
Indien het gebruik of het behoud van de erfdienstbaarheid onmogelijk zijn
geworden tengevolge van een hem toerekenbare deliktuele of quasi-de-
liktuele fout, vervalt de mogelijkheid om afstand te doen(279).
Uiteraard moet de eigenaar van het lijdend erf zijn bedoeling om afstand te
doen duidelijk en ondubbelzinnig kenbaar maken. Daarom meent de
rechtsleer dat deze afstand betekend moet worden aan de eigenaar van het
lijdend erf(280).

D. DE PRAKTISCHE UITOEFENING VAN DE ERFDIENSTBAARHEID

32. Deze materie wordt beheerst door artikel 702 B.W. dat twee grote

beginselen bevat:

1. de uitoefening moet geschieden binnen de grenzen door de titel getrok-
ken.

2. veranderingen die tot verzwaring van de erfdienstbaarheid leiden zijn
verboden.

A. Uitoefening overeenkomstig de titel

33. De eigenaar van het heersend erf moet binnen de perken blijven van
zijn recht zoals die uit zijn titel (of bezit) voortvloeien. Het loutere
overschrijden van deze grenzen is onrechtmatig, ongeacht of er al dan niet
schade uit voortvloeit voor de eigenaar van het lijdend erf(281).

1. Allereerst mag van de erfdienstbaarheid slechts gebruik gemaakt wor-
den ten behoeve van het erf waarvoor ze gevestigd was. De eigenaar van
het heersend erf mag ze niet gaan gebruiken voor andere hem toebeho-
rende erven die grenzen aan het heersend erf.

De erfdienstbaarheid bestaat slechts ten behoeve van het erf met de
omvang die het had op het ogenblik van het ontstaan van de erfdienstbaar-

(278) Amiens, 18 maart 1969, J.C.P., 1969, II, nr. 16.045 met noot van GOUBEAUX, G.

(279) Amiens, 18 maart 1969,J.C.P., 1969, II, nr. 16.045; Grenoble, 21 oktober 1942,D.C., 1943,
37; BRETTON, A., ,,Théorie générale de la renonciation aux droits réels’’ ,Rév. Trim. Dr. Civ., 1938,
358.

(280) DE PAGE, H., en DEKKERS, R., VI, nr. 644; KLUYSKENS, A., V, nr. 932,

(281) DEPAGE, H. en DEKKERS, R., VI, nr. 646.1°; LAURENT, F., VIII, or. 263; BLIN, H., Jur.
Class. Civ., tw. Servitudes conventionnelles, art, 696-702, fasc. C, nr. 37; PLANIOL, M., RIPERT, G.
en PICARD, M., ITI, nr. 980 ; BEUDANT, Ch., LEREBOURS-PIGEONNIERE, P. en VOIRIN, P., IV, nr. 608;
GOUBEAUX, G., in noot bij Cass. fr., 11 juni 1974, J.C.P. 1975, II, nr. 17.902.
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heid (282). Zo zal de eigenaar van een heersend erf A geen gebruik mogen
maken van een ten behoeve van dat erf gevestigd recht van doorgang om
een erf B te bereiken dat hij later heeft verworven en onmiddellijk aan het
erf A grenst(283).

2. Bovendien mag de erfdienstbaarheid slechts gebruikt worden voor de
behoeften met het oog waarop ze gevestigd was(284). De rechtsleer en
rechtspraak onderscheiden twee grote mogelijkheden. Ofwel werd de
erfdienstbaarheid gevestigd voor een welbepaald gebruik. Daar moet men
zich dan aan houden. Het is niet geoorloofd ze voor andere doeleinden aan
te wenden, hoe zeer dit door de evolutie der dingen ook wenselijk zou
zijn(285). Ofwel werd de erfdienstbaarheid in algemene termen geves-
tigd, zonder beperking tot een welbepaald gebruik. Dan moet men vitgaan
van het feit dat overeenkomstig artikel 637 B.W. de erfdienstbaarheid
gevestigd wordt ten voordele van een erf en dat de behoeften van dit erf
kunnen veranderen. Uit de afwezigheid van beperking in de titel leidt men
dus af dat de erfdienstbaarheid principieel mag aangewend worden voor
ieder gebruik waartoe het erf zich leent, mits dit geen verzwaring voor het
lijdend erf meebrengt. Dit laat dus toe om bij wijziging van de exploitatie
van het heersend erf toch van de erfdienstbaarheid te blijven ge-
nieten (286).

(282) LAURENT, E., VIII, nr. 256 ; PLANIOL, M., RIPERT, G. en PICARD, M., ITI, nr. 982 ; AuBRrY, Ch.,
RaAU, Ch. en EsMEIN, P, ITI, nr. 65 en 66; Cass., 3 februari 1978, Pas., 1978, 1, 651; Cass. fr., 3 juli
1900, Pas., 1901, IV, 23 ; Rb. Nijvel, 5 mei 1886, Cl. en B., XXXIV, 647 ; Brussel, 11 januari 1877,
Pas., 1978, 11, 77; Luik, 19 januari 1860, Pas., 1861, II, 74; Cass., 3 februari 1978, R.W., 1978-79,
795; Rb. Antwerpen, 12 januari 1971, T. Vred., 1972, 87; Cass. fr.,29mei 1963,J.C.P., 1963,1V,
95.
(283) KLUYSKENS, A., V, nr. 393 ; DEPAGE, H. en DEKKERS, R., VI, nr. 646.1; Gent, 24 februari
1927,B.J., 1927, 412; Rb. Luik, 24 mei 1882, Pas., 1883, I1I, 281 ; Vred. Beringen, 17 juli 1954, T.
Not., 1956, 71; Luik, 27 januari 1909, Pas., 1909, II, 171 i.v.m. het achteraf bouwen van een
spoorwegstation op het heersende erf, zodat het recht in feite niet meer alleen voor het heersend erf
- doch voor het nut van het spoorwegnet werd gebruikt. Zie ook Gent, 11 juli 1872, B.J., 1872, 1396,
arrest dat het algemene beginsel bevestigt dat hij incorporatie van het heersend erf (klein woonhuis) in
een groter geheel (door aankoop van aanpalend huis) een konventioneel recht van overgang niet mag
aangewend worden voor de uitbreiding van het oorspronkelijke erf. In casu echter werd de eis van de
eigenaar van het lijdend erf om elke verbinding tussen beide huizen te verbieden afgewezen wegens
gebrek aan belang. Volgens het hof was de erfdienstbaarheid niet verzwaard doch integendeel
merkelijk verlicht. Door de incorporatie was de konventionele uitweg van enige en direkte verbinding
gedegradeerd tot een louter supplementaire verbinding, omdat het aangekochte (grotere) huis via zijn
hoofdingang rechtstreeks uitgaf op de openbare weg; Cass., 3 februari 1978, R.W., 1978-79, 795.
(284) PLANIOL, M., RIPERT, G. en PICARD, M., III, nr. 983 ; AUBRY, Ch., RAU, Ch., en ESMEIN, P.,
I, nr. 66. :
(285) Laurent, F., VIII, or. 259; AuBrY, Ch., Rau, Ch. en ESMEW, P., III, nr. 66; PLANTOL, M.,
RIPERT, G. en PicArD, M., III, nr. 983 ; Rb. Leuven, 2 april 1862, B.J., 1863, 189; Cass., 3 februari
1978, Pas., 1978,1, 651;;R.W., 1978-1979, 795; Rb. Turnhout, 14 augustus 1882,B.J., 1883, 843;
Gent, 6 juli 1892, Pas., 1893, 11, 203 ; Gent, 12 juni 1906, Pas., 1906, I1, 306 ; Brussel, 23 december
1819, Pas., 1819, 518; Luik, 5 november 1885, B.J., 1885, 1561 ; Den Haag, 16 augustus 1814,
Pas., 1814, 184; Parijs, 14 november 1968, D.S., 1969, S., 18.
(286) LAURrENT, F., VIII, nr. 259 en 261, 262 ; PLANIOL, M., RIPERT, G. en PICARD, M., III, nr. 983;
BEUDANT, Ch., LEREBOURS-PIGEONNIERE, P., en VOIRIN, P., IV, nr. 608 ; Brussel, 4 december 1862,
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3. Wordt de erfdienstbaarheid al uitgeoefend ten voordele van het erf
waarvoor ze gevestigd was en met het ocog op de behoeften waarvoor ze
toegestaan was, dan rijst nog de vraag of de toegestane modaliteiten niet
overschreden werden. De vraag naar de modaliteiten is de vraag op welke
wijze de voor een bepaald goed voor een bepaalde behoefte toegestane
erfdienstbaarheid mag uitgeoefend worden.

Beschikt men over een geschrift waarin de modaliteiten van de erfdienst-
baarheid met een konkreet cijfer worden vastgelegd dan is er geen pro-
bleem (287). Maar doorgaans is dat niet het geval. Dan zal het weer een
kwestie worden van na te gaan wat de gemeenschappelijke bedoeling van
partijen was.

Die bedoeling kan gebeurlijk afgeleid worden uit de uitvoering die partijen
aan hun overeenkomst gegeven hebben. Zo besliste het Hof van Cassatie
dat indien de rechter vaststelt dat onmiddellijk na het sluiten van een
overeenkomst waarbij een recht van overgang over een welbepaalde
breedte werd toegestaan, partijen zich onder geen enkel opzicht aan deze
opgegeven breedte gestoord hebben, en ze doordat in latere akten geen
breedte meer werd vermeld, nog enkel het bestaan van de erfdienstbaar-
heid op het oog hebben gehad, de rechter de breedte van de overgang
diende te bepalen op grond van de veronderstelde wil van de partijen,
zoals die bleek uit het door hen gemaakte gebruik van hun recht(298).
Werd een recht van overgang met kruiwagen toegestaan zonder aan-
duiding van de breedte, dan moet niet alleen rekening gehouden worden
met de breedte van de kruiwagen, doch ook met die van een normale
lading, die enigszins over het voertuig hangt(289). Het Hof van Cassatie
heeft erop gewezen dat overeenkomstig artikel 1162 B.W. alle twijfel in
het voordeel van het lijdend erf moet spelen, indien de omvang van de
erfdienstbaarheid niet duidelijk bepaald wordt door de vestigingsakte.
Bijgevolg moet in dergelijk geval de erfdienstbaarheid omschreven wor-
den tot het voorwerp waarvoor ze gevestigd werd en strikt beperkt worden
tot de behoeften van het heersend erf, zodat de op het lijdend erf wegende

Pas., 1863, 11, 118; Luik, 12 april 1876, Pas., 1876, I1, 271 ; Vred. Nevele, 30 januari 1941,J.J.P.,
1942, 151; Den Haag, 16 augustus 1814, Pas., 1814, 184; Rb. Dendermonde, 29 juli 1897, Pas.,
1897, Pas., 1897, 111, 306; Luik, 5 november 1885, B.J., 1885, 1561; Rb. Ieper, 19 oktober 1932,
R.W., 1932-33,226; Vred. Schaerbeek, 9 december 1931, J.J.P., 1932, 133; Rb. Brussel, 4 januari
1969, Res et Jura Immobilia, 1969, 305; Gent, 31 december 1968, Pas., 1869, II, 107 ; Trib. civ.
Verviers, 24 maart 1955, D.H., 1956, S., 100; Rennes, 27 januari 1966, J.C.P., 1967, or. 14.924
met kritische noot van J.A.; Rb. Aarlen, 20 juni 1972, Res et Jura Immobilia, 1972, 249; Jur. Liége,
1972-73, 94; Cass., 7 december 1967, R.C.J.B., 1970, 185 met noot van HANSENNE, J.

(287) Cass., 18 november 1977, Rec. gén. Enr. Not., 1979, nr. 22.407: zo de breedte van een
doorgang door een titel bepaald werd is geen ruimere doorgang mogelijk.

(288) Cass., 13 maart 1970, Arr. Cass., 1970, 667.

(289) Vred. Berchem, 3 januari 1933, R.W., 1932-33, 379.
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lasten niet zonder nut verzwaard worden(290). Mag men geen gebruik
maken op een wijze die deze limiet overschrijdt, dan is er geen bezwaar
tegen een lichtere uitoefening: qui peut le plus, peut le moins. Zo mag
diegene die volgens de akte van een recht van overgang gebruik mag
maken met kar en paard, ook met zijn vee over deze weg trekken, vermits
dit een minder bezwarende uitoefening is (291). De idee dat men binnen de
grenzen van zijn recht blijft zo er geen verzwaring is, laat ook toe te
beslissen of een meer moderne uitoefeningswijze van het recht geoorloofd
is. Zo kan de rechter beslissen dat wie een recht van overgang met
kruiwagen heeft, zijn recht overeenkomstig zijn titel en zonder enige
verzwaring uitoefent zo hij de overgang te voet uitoefent met een ander
voorwerp dat de omvang van een geladen kruiwagen niet overtreft en geen
geluid maakt (b.v. motorfiets met vitgeschakelde motor) (292). Een erf-
dienstbaarheid van overgang die krachtens de vestigingsakte met een
gespan mocht uitgeoefend worden zal nu — mits er in feite geen verzwa-
ring is — met traktor mogen uitgeoefend worden(293), of met een kleine
personenwagen (294).

Het Hof van Cassatie gaat daarin zeer ver. Zo besliste het in 1971 dat er
geen schending van het rechterlijk gewijsde is zo een rechter, enige jaren
nadat bij vonnis vastgesteld was dat een eertijds bedongen recht van
overgang slechts bestemd was voor een gebruik met kar en paard, vonnist
dat dit recht dusdanig moet geinterpreteerd worden dat het nog enig nut
biedt en dat een gebruik met auto of vrachtwagen geen verzwaring bete-
kent. De rechter zou rekening gehouden hebben met de kracht van het
rechterlijk gewijsde omdat hij zich beperkt zou hebben tot een loutere
interpretatie van het vroegere vonnis (295).

B. Geen verzwaring

34, Artikel 702 B.W. laat principieel Verandenngswerken toe, doch
verbiedt ze zodra zij andermans situatie nadelig beinvloeden, wanneer zij
tot een verzwaring van de erfdienstbaarheid leiden. Die werken kunnen
uitgevoerd worden door de eigenaar van het heersend erf op zijn eigen-
dom. Principieel mag hij daar doen wat hij wil. Maar artikel 544 B.W. legt
hem op daarbij het gelijke recht van anderen te eerbiedigen. Artikel 702

(290) Cass., 23 januari 1947, Arr. Cass., 1947, 16; Pas., 1947, 1, 23.

(291) Vred. Limburg, 10 december 1886, CI. er B., XXXV, 55.

(292) Cass., 7 december 1967,R.C.J.B., 1970, 185 met noot HANSENNE; Rb. Antwerpen, 12 januari
1971, T. Vred., 1972, 87.

(293) Vred. Kontich, 26 november 1968, R.W., 1970-71, 1336; Cass. fr., 17 november 1953,
J.C.P., 1954, 11, nr. 7952.

(294) Rb. Tongeren, 3 mei 1962, R.W., 1962-63, 1694. In die zin ook : Vred. Neerpelt, 17 december
1959, R.W., 1959-60, 1518.

(295) Cass., 24 september 1971, Pas., 1972, 1, 84.
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B.W. herformuleert dit beginsel i.v.m. erfdienstbaarheden(296). Voert
hij die werken uit op het lijdend erf, dan is de situatie als volgt. De
erfdienstbaarheid, waarvan de grenzen duidelijk zijn vastgesteld, geeft
hem het recht om op het lijdend erf de werken uit te voeren die werkelijk
_nodig zijn om ervan te kunnen genieten. Dat is de draagwijdte van artikel
697 B.W.. Maar meer dan nodig is, is niet toegelaten. Voert men toch
werken uit die niet echt nodig zijn, dan verzwaart men de last die door de
erfdienstbaarheid wordt opgelegd. Dat wordt door artikel 697 B.W.
impliciet, door artikel 702 B.W. expliciet verboden (art. 702 B.W. is
toepasselijk op alle erfdienstbaarheden). Om billijkheidsredenen moet de
regel van artikel 702 B.W. niet alleen beperkt worden tot verzwaringen
die het gevolg zijn van echte veranderingswerken, ook diegene die het
gevolg zijn van een slecht onderhoud van de installaties gebouwd voor de
uitoefening van de erfdienstbaarheid zijn ongeoorloofd. Indien de buizen
gebruikt voor een recht van waterleiding lekken en de gebouwen op het
lijdend erf daardoor beschadigd worden moet de eigenaar van het heersend
erf een einde stellen aan deze toestand en de aangerichte schade ver-
goeden (297). Het zakelijk karakter van de erfdienstbaarheid heeft ove-
rigens voor gevolg dat de verplichting om op zijn kosten de oorzaken van
verzwaring weg te ruimen overgaat op de opeenvolgende eigenaars van
het heersend erf, ook al zijn die installaties het werk van een rechtsvoor-
ganger die zij ten bijzondere titel zijn opgevolgd. Gebeurlijk zullen zij wel
verhaal hebben tegen deze voorganger (298).

Of er al dan niet verzwaring is, is een feitenkwestie die dus aan de kontrole
van het Hof van Cassatie ontsnapt(299). Die verzwaring moet wel een
zekere ernst vertonen, anders zou de eigenaar van het lijdend erf geen blijk
geven van het nodige belang om zich ertegen te verzetten (300).

(296) LINDEMANS, L., nr. 752.
(297) noot BECQUE, E., bij Cass. fr., 7 februari 1949, J.C.P., 1949, I, nr. 5159.

(298) Cass. fr., 7 februari 1949,J.C.P., 1949, 10, nr. 5159; Limoges, 31 mei 1920,D.P., 1921, 1,
110; Cass. fr., 15 mei 1877, S., 1877, 1, 296.

(299) DEPAGE, H. en DEKKERS, R., VI, ur. 646 ; LAURENT, F., VIII, or. 263 ; BELTIENS, G., art. 702,
nr. 1; PLANIOL, M., RIPERT, G. en PICARD, M., III, nr. 948.

(300) KLUYSKENS, A., V, nr. 395; LAURENT, F., VIII, nr. 263 ; LINDEMANS, L., nr. 755; AUBRY,
Ch., Rau, Ch. en EsMEN, P., III, nr. 67; Cass., 30 mei 1890, Pas., 1980, 1, 1202, Rb. Luik, 5 april
1980,Pand. Pér., 1891, 155; Vred. Chiévres, 30 oktober 1923,J.J.P., 1925, 104. Interessant in dit
verband is de , ,théorie de la nécessité’’ die GOUBEAUX ontwikkeld heeft n.a.v. de bespreking van een
arrest van het Franse Hof van Cassatie van 16 december 1970 (J.C.P., 1971, II, nr. 16.797 met noot
van G. GOUBEAUX). Het arrest beslist dat de rechter ten gronde op basis van zijn soevereine
appreciatiemacht kan beslissen dat de titularis van een recht van noodweg geen verzwaring veroor-
zaakt door tijdelijk het voeteinde van een ladder op deze weg te laten rusten om zo een herstelling aan
zijn dak uit te voeren die anders niet mogelijk zou zijn. GOUBEAUX vestigt er de aandacht op dat men
niet al te losjes mag omspringen met de teorie dat de eigenaar van het lijdend erf geen (ernstig) nadeel
ondervindt. De titularis van een recht van noodweg — de leer kan o.i. uitgebreid worden tot elke
erfdienstbaarheid — die buiten de grenzen van zijn recht gaat zal moeten aantonen dat deze inbreuk op
de rechten van de eigenaar van het lijdend erf de enige mogelijkheid was voor de realisatie van een
absoluut noodzakelijk doel.
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De sankties die worden toegepast bij schending van artikel 702 B.W. zijn
de wegruiming (301), de schadevergoeding of de kombinatie van beide.

Over de vraag of deze sankties een persoonlijk of zakelijk karakter hebben
bestaat wel enige betwisting. Dat de verplichting tot wegruiming een
zakelijk karakter heeft, aan het erf kleeft, en dus overgaat op ieder die de
eigendom van het heersend erf verwerft, wordt zonder betwisting aange-
nomen(302). De verplichting tot schadevergoeding daarentegen wordt
doorgaans als louter persoonlijk beschouwd, omdat zij zou voortvloeien
uit een onrechtmatige daad die niet toegerekend kan Worden aan de
verkrijgers ten bijzondere titel van het erf (303).

Overeenkomstig het gemeen recht verjaart de vordering van de eigenaar
van het lijdend erf tot vergoeding van de schade voortvloeiend uit de
verzwaring van de last na 30 jaar, vanaf het ogenblik dat de toestand die
deze verzwaring veroorzaakte geschapen werd. Daarbij speelt het al dan
niet zichtbaar karakter van de werken geen rol(304).

C. TOEPASSINGSGEVALLEN

35. Op zich betekent het feit dat een groter aantal personen gebruik
maken van het recht van overgang geen ongeoorloofde verzwaring (305).
Het is echter mogelijk dat de verhoogde frekwentie toch onrechtmatig is
omdat zij het gevolg is van, of gepaard gaat met een aantal omstandighe-
den die wel onder toepassing van artikel 702 B.W. vallen. Artikel 700
B.W. illustreert dit i.v.m. de verdeling van het heersend erf (306). Vaak
zal de verhoogde frekwentie ongeoorloofd zijn omdat de titularis van de
erfdienstbaarheid de uitoefening niet beperkt tot het doel of tot het nut van
het erf waarvoor ze werd gegeven. Zo zal b.v. van het recht van overgang
geen gebruik gemaakt mogen worden ten behoeve van een gebouw dat niet
alleen op het oorspronkelijke, heersende erf doch nog op één of meer
aangrenzende erven werd opgericht(307).

(301) Luik, 12 oktober 1964, Jur. Liége, 1964-65, 130; Rb. Brussel, 22 september 1970,J.7., 1970,
747 ; Brussel, 16 april 1980, Pas., 1980, 11, 82;J.7. 1981, 210; Rb. Luik, 5 februari 1981, Jur. Liége,
1981, 373 met noot LEVAUX, P.

(302) PranioL, M., RiperT, G. en PICARD, M., III, nr. 985; BeEUDANT, Ch., LEREBOURS-PL-
GEONNIERE, P. en VOIRIN, P., IV, nr. 608 ; MARTY, G. en RAYNAUD, P., II-2, nr. 160; Cass. fr., 7
februari 1949, D., 1949, J., 406; Limoges, 31 mei 1920, D.P., 1921, II. 110.

(303) LINDEMANS, L., nr. 760; BEUDANT, Ch., LEREBOURS-PIGEONNIERE, P. en VORIN, P., IV, nr.
608 ; MARTY, G. en RAYNAUD, P., TI-2, nr. 160; PLANIOL, M., RIPERT, G., en PICARD, M., 11, nr.
985. Volgt de schade echter vit een gebrek aan toezicht op de installaties nodig voor de erfdienstbaar-
heid dan kan de aktuele eigenaar aansprakelijk zijn op grond van art. 1384 B.W. : Cass. fr., 7 februari
1949, D., 1949, J. 405.

(304) Cass. fr., 14 juni 1921, D.P., 1921, J., 195.

(305) LAurenT, F., VIII, nr, 264; Ausry, Ch., Rau, Ch., en EsMEIN, P., IH, nr. 67.

(306) LAURENT, F., VIII, nr, 264.

(307) Laurent, F., VIII, nr. 264; Rb. Antwerpen, 12 januari 1971, T. Vred., 1972, 87.
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Evenmin mag het recht van overgang dat verleend was om toegang te
hebben tot een burgershuis, daarna aangewend worden ten gerieve van een
fabriek of van het kli€énteel van een herberg. Maar het loutere feit dat het
heersend erf door een groter aantal personen zou worden bewoond en men
daartoe zelfs de op dit erf staande woning vergroot, valt niet onder
toepassing van artikel 702 B.W. (308). Het is natuurlijk niet uitgesloten
dat de titel duidelijk bepaalt dat slechts door een bepaald aantal personen
of een bepaald aantal keren van het recht van overgang gebruik gemaakt
mag worden. Dan kan natuurlijk iedere hogere frekwentie worden verbo-
den als zijnde een uitoefening buiten de grenzen van de titel. Het probleem
van de geoorloofdheid van een verhoogde frekwentie is dus een vraag naar
de grenzen van de erfdienstbaarheid, inzonderheid naar het doel waarvoor
ze werd gevestigd (309).

Vormt wel een verzwaring :

— Het verhogen van een dak zodat er meer regenwater afvloeit op het
lijdend erf (310). Dit geldt overigens voor iedere konstruktie die een
verhoging van het volume natuurlijk of huishoudelijk water voor
gevolg heeft dat over een ander erf vloeit krachtens een recht van
afwatering of waterleiding(311).’

— Het aanbrengen van meer of grotere vensters dan krachtens de titel
toegelaten was(312).

— Het vervangen van een gewone deur waardoor een recht van overgang
mocht uitgeoefend worden, door een koetspoort(313).

— Het gebruiken van een recht van overgang ten behoeve van een
industrieel kompleks, terwijl het recht slechts voorzien was voor een
landelijk ingericht erf (314).

(308) LAURENT, F., VIII, nr. 264 ; PLANIOL, M., RIPERT, G. en PicArRD, M., III, nr. 948 ; AUBRY, Ch.,
Rau, Ch. en EsMmEIN, P., IV, nr. 67. Zo betekent ook het feit dat op het heersend erf meerdere
woningen gebouwd werden iz se geen verzwaring van het putrecht ten behoeve van dit erf gevestigd
(Vred. Dallem, S januari 1886, Pas., 18865, III, 328).

(309) Rb. Antwerpen, 12 januari 1971, T. Vred., 1972, 87. Een erfdienstbaarheid van overgang met
kruiwagen ten behoeve van een werkmanswoning met hof heeft een restriktief karakter en veronder-
stelt een niet intensief gebruik. Het aanwenden van het recht ten behoeve van (de bewoners van) een
appartementsgebouw opgericht op het oorspronkelijke heersende erf en een later aangekocht belen-
dend erf vormt dan ook een ongeoorloofde verzwaring.

(310) PraNIOL, M., RIPERT, G. en PicarD, M., III, nr. 894.
(311) DEPAGE, H. en DEKKERs, R., VI, nr. 646; GALOPIN, G., nr. 270; LINDEMANS, L., nr. 758

(312) LINDEMANS, L., nr. 758; DE PAGE, H. en DEKKERS, R., VI, nr. 646; Vred. Aarlen, 10
september 1870, Cl. et B., XIX, 464 ; zelfde oplossing voor recht op vensters op minder dan wettige
afstand door dertigjarig bezit: Rb. Verviers, 21 februari 1929, Jur. Liége, 1929, 261.

(313) Luik, 12 april 1876, Pas., 1876, 11, 271.
(314) Rb. Turnhout, 14 augustus 1882, B.J., 1883, 843.
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— Het gebruiken van een recht van overgang met paarden, terwijl slechts
een gebruik met kruiwagens toegestaan was(315).

— Het gebruiken van een recht van overgang te voet of per fiets terwijl
het volgens de akte en blijkens de toestand der plaatsen enkel gebruikt
mocht worden met de kruiwagen voor de behoeften van een stal en een
hof(316). ,

— Het dempen van de helft van een op de scheidingslijn gelegen gracht
zodat het lager gelegen erf ook hog het water moet opvangen dat
normaliter door het hoger gelegen erf moest verwerkt worden(317).

— Het niet herstellen van een dam die de eigenaar van het hoger gelegen
erf meer dan 30 jaar geleden gebouwd had en waardoor hij al die tijd de
omvang van de natuurlijke waterafloop had beperkt(318).

Vormt daarentegen geen verzwaring:

— Het verhogen van een scheidsmuur zo aan de karbelen geen wijziging
werd aangebracht en er dus geen vermeerdering van dakdrop is(319).

— Het verlengen van een waterleiding op het heersend erf om het water,
na gebruik voor het heersend erf, nog naar een ander erf te voeren, mits
dit geen stijging van het verbruikte volume tot gevolg heeft(320).

— Het gebruiken van een recht van overgang, gestipuleerd voor gespan,

T met een traktor, zo inconcreto niet is—aangetoond-dat-een--aantal
mogelijke nadelige effekten van zulk gebruik in casu ook aanwezig
waren (321).

— Het gebruiken van een recht van overgang gevestigd ten behoeve van
een klein landbouwbedrijf dat men moderniseert en waarvan de be-
drijvigheid wordt uitgebreid, mits daardoor geen werkelijke veran-
dering van bestemiming ontstaat(322).

Ten slotte nog dit: de eis die alleen tot doel heeft de juiste omvang van een

erfdienstbaarheid te laten vaststellen kan alleen ingesteld worden tegen de

eigenaar van het lijdend erf, niet tegen die van een ander heersend
erf(323).

(315) Rb. Charleroi, 13 november 1895, CI. et B., XLIII, 1089.

(316) Vred. Berchem, 3 januari 1933, R.W., 1932-33, 379.

(317) Vred. Neerpelt, 11 juni 1957, T. Not., 1957, 204,

(318) Cass. fr., 25 janvari 1972, J.C.P., 1972, 1V, 61.

(319) Rb. Leuven, 2 november 1950, R.W., 1951-52, 362.

(320) R.P.D.B., tw. Servitudes, nr. 539.

(321) Cass. fr., 17 november 1953,J.C.P., 1954, II, nr. 7952 met noot BECQUE, E. enD.P., 1954,
J., 660.

(322) Rb. Hasselt, 26 juni 1967, Jur. Liége, 1967-68, 6.

(323) Rb. Luik, 15 september 1977, Res et Jura Immobilia, 1978, 319; Jur. Liége, 1979, 123 met
afkeurende noot van LEVAUX, P., die nochtans zelf een juridisch bijzonder bekritiseerbaar alternatieve
oplossing voorstelt. Zie ook de hiermee samenhangende beslissing van Rb. Luik, 1 april 1976, Jur.
Liége, 1979, 122.
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§ 2. Toestand van de eigenaar van het lijdend erf

36. De situatie van de eigenaar van het lijdend erf wordt beheersd door
twee grote beginselen.

Het eerste is dat principieel de erfdienstbaarheid hem geen positieve
verplichting kan opleggen — servitus in faciendo consistere non potest.

Als accessorium van de erfdienstbaarheid zouden hem misschien enige
prestaties kunnen opgelegd worden, doch deze mogen nooit de hoofdzaak
vormen (324).

Het andere is dat hij principieel alle attributen van het eigendomsrecht
behoudt, zij het dan beperkt door een erfdienstbaarheid. Hij mag dus met
en op zijn erf alles doen wat verenigbaar is met het bestaan en de
vitoefening van de erfdienstbaarheid. Dat is wat artikel 701 B. W. vitdrukt
wanneer het zegt dat de eigenaar van het dienend erf niets mag doen dat het
gebruik van de erfdienstbaarheid zou verminderen of ongemakkelijker
maken (325). Het is echter mogelijk dat een overeenkomst bepaalt dat elke
verandering verboden is. In dat geval zal de rechtbank het herstel van de-
plaatsen in hun vroegere toestand moeten bevelen, zonder dat dient
nagegaan te worden of de nieuwe situatie de uitoefening van de erfdienst-

baarheid al dan niet moeilijker maakte (326).

Op de eerste plaats betekent dit dat hij behoudens andersluidend beding,
zelf zijn erf mag blijven gebruiken voor hetzelfde doel als waarvoor de
erfdienstbaarheid gevestigd werd (b.v. gebruik van dezelfde weg of put,
het eigen vee laten grazen op een weide waarop een weiderecht werd
gevestigd (327). Hij mag ook een identicke erfdienstbaarheid aan een
andere erfeigenaar toestaan zo dit het nut van de erfdienstbaarheid niet
vermindert voor de erfeigenaar aan wie ze reeds voorheen werd toegekend
en in diens titel geen exclusiviteitsbeding voorkwam (328).

Dat betekent ook dat hij op zijn erf alle werken mag uvitvoeren die de door
de erfdienstbaarheid veroorzaakte last zouden verminderen, mits daardoor

(324) Zie supra, §1, B.

(325) LAUReNT, H., VIII, nr. 272; KLUYSKENS, A., nr. 395; BLIN, H., Jur. Class. Civ. tw.
Servitudes conventionnelles, art. 696-702, fasc. C, nr. 78, PLANIOL, M., RIPERT, G. en PICARD, M.,
10, nr. 988 ; AuBRY, Ch., RAu, Ch., en ESMEIN, P., ITI, nr. 72 ; Gent, 2 januari 1884, Pas., 1884, II,
152; Brussel, 21 januari 1869, Pas., 1869, II, 81.

(326) Gent, 2 januari 1884, Pas., 1884, II, 152.

(327) GALOPIN, G., nr. 272 ; DEPAGE, H. en DEKKERS, R., VI, nr. 650; LAURENT, F., VIII, nr, 274 ;
AUBRY, Ch., RAvu, Ch. en EsMEIN, P., IV, nr. 72; PLANIOL, M., RIPERT, G. en PiCARD, M., III, nr.
988.

(328) Buv, H.,0.c., nr. 6; Cass. fr., 11 maart 1975,D.S., 1975, 8. 96; Cass. fr., 11 juni 1975, Gaz.
Pal., 1975, 11, S. 225.
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het gebruik van de erfdienstbaarheid niet verminderd of ongemakkelijker
gemaakt zou worden (329).
Dit behoud van alle eigendomsattributen die verenigbaar zijn met de
erfdienstbaarheid leidt er ook toe dat de eigenaar die een recht van
doorgang over zijn erf heeft toegestaan het recht behoudt zijn erf af te
sluiten of over deze doorgang heen te bouwen mits de titularis van het
recht van doorgang dit verder zonder enige hinder kan blijven gebruiken,
b.v. doordat hij in het bezit gesteld wordt van een sleutel, de overbouw
voldoende hoog en breed is, er voldoende licht en lucht voor zijn gebruik
gelaten wordt enz... De kosten van dergelijke afsluiting vallen uiteraard
wel tén laste van de eigenaar van het lijdend erf, vermits ze in zijn belang
worden aangebracht (330). ,
Zo uit de niet limitatieve bewoordingen van een akte blijkt dat een recht
van doorgang over de volledige breedte van een binnenplaats genomen
mag worden, betekent het bouwen van een muurtje door de eigenaar van
deze binnenplaats een beperking van de breedte van de doorgang en dus
“een aantasting van het recht van de eigenaar van het heersend erf(331).
Indien een recht van overgang verleend werd zonder bepaling van afme-
tingen moet bij de bepaling van de verplichtingen van de eigenaar van het
lijdend erf. artikel 1162 B.W. toegepast worden. Bijgevolg moet de
erfdienstbaarheid omschreven worden met het oog op het doel waarvoor
ze gevestigd werd en strikt beperkt worden tot de vereisten van het
heersend erf, zodat de op het dienende erf wegende last niet zonder reden
wordt verzwaard. De rechter ten gronde heeft terzake een soevereine
beoordelingsmacht. De rechter die vaststelt dat een gebouw op de weg
werd opgericht schendtartikel 701 B. W. niet zo hij toelaat dat het gebouw
blijft bestaan op voorwaarde dat de eigenaar van het lijdend erf op zijn
kosten en binnen een bepaalde termijn de weg terug een normale breedte
geeft. Hij beoordeelt soeverein op grond van de hierboven geformuleerde
regels, welke de normale breedte is van een weg waarvan de vestigings-
akte de breedte niet bepaalt(332).
Het Hof affirmeert hiermee het principe dat de eigenaar van het lijdend erf
principieel alles mag blijven doen wat hem niet verboden is door wat
noodzakelijk is voor de erfdienstbaarheid, zodat artikel 701 B.W. meteen
een enge interpretatie krijgt.

(329) DEPAGE, H. en DEKKERS, R., VI, nr, 649; AuBrY, Ch., Rau, Ch. en EsMEIN, P., IV, or. 72;
BLIN, H., o0.c., nr. 84-88.

(330) Rb. Aarlen, 21 oktober 1903, Pand. Pér., 1906, nr. 160.

(331) Rb. Namen, 20 april 1971, Jur. Liége, 1971-72, 69.

(332) Cass., 23 januari 1947, Arr. Cass., 1947, 16.
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Indien door het plaatsen van twee stenen palen en een bord met stationeer-
verbod de titularis van een recht van overgang allerlei maneuvers met zijn
auto moet uitvoeren wordt het gebruik van de erfdienstbaarheid op on-
geoorloofde wijze verminderd (333).

Het hoeft geen betoog dat de vraag of de eigenaar van het lijdend erf bij het
gebruik van zijn eigendomsrecht al dan niet het gebruik van de erfdienst-
baarheid hindert of vermindert een loutere feitenkwestie is. Ze behoort dus
tot de soevereine beoordelingsmacht van de rechter ten gronde die o.m.
met de toestand der plaatsen en de vermoede wil der partijen zal rekening
houden (334).

Een cassatiearrest van 1917 wijst erop dat de rechter ten gronde op basis
van een soevereine interpretatic van de wil der partijen kan beslissen dat
een recht van overgang dat zonder enige beperking werd toegestaan niet
mag belemmerd worden door het aanbrengen van afsluitbomen(335).
Maar op basis van diezelfde soevereine beoordelingsmacht kan de rechter
ten gronde beslissen dat het loutere feit dat in de vestigingsakte van een
recht van overgang bepaald werd dat een open wegenis van 3 meter breed
gelaten moest worden niet belet dat de eigenaar van het lijdend erf een
poort zou mogen aanbrengen, zo hij daardoor het gebruik van de erf-
dienstbaarheid niet belet of ongemakkelijker maakt. Dergelijke inter-
pretatie is niet onverenigbaar met de bewoordingen van de akte (336).

De sankties op het niet naleven van zijn verplichtingen door de eigenaar
van het lijdend erf zijn dezelfde als diegene die op de verplichtingen van de
eigenaar van het heersend etf zijn gesteld. Naargelang de ernst van de
inbreuk op artikel 701 B.W. zal de rechtbank de wegruiming, schadever-
goeding of beide tegelijk kunnen opleggen(337).

(333) Cass. fr., 12 januari 1977,D.5., 1977,IR, 196; vgl. Cass. fr., 20 juni 1979,J.C.P., 1979,1V,
2, 91.

(334) DERINE, R. en HAMELINK, P., ,,Overzicht van rechtspraak 1969-1972, Zakenrecht’’, T.P .R.,
1973, 1781, nr. 72; DEPAGE, H. en DEKKERS, R., VI, nr. 650 ; PLANIOL, M., RIPERT, G. en PICARD,
M., I, or. 988 ; Cass. fr., 14 december 1911,D.P., 1912,1, 119; Cass. fr., 18 januari 1932,D.H.,
1932, 99; Trib. Largentiere, 12 november 1952,J.C.P., 1953, 1I, nr. 7380, met noot van GRENIER, F.
(335) Cass., 19 april 1917, Pas., 1918,1, 7.

(336) Cass., 18 februari 1977, R.W., 1976-77, 2542 met noot VAN OEVELEN, A.

(337) LaurenT, F., VI, nr. 271; Luik, 7 december 1881, Pas., 1882, II, 106; Luik, 12 oktober
1964, Jur. Liege, 1964-65, 130; Vred. Vilvoorde, 17 januari 1952, T. Vred. 1952, 82; Afbraak
wegens miskenning van erfdienstbaarheden van uitzicht of non altius tollendi ; Cass. fr., 5 november
1970,J.C.P., 1970, 1V, 309; Parijs, 16 juni 1938, D.H., 1938, 406; Cass. fr., 30 november 1965,
J.C.P., 1966, I1, nr. 14.481, D. 1965, S. 15; Cass. fr., 17 december 1963, J.C.P., II, 1964, nr.
13.609 met noot van BLAEVOET; Cass. fr., 4 mei 1964, J.C.P. 1964, 11, nr. 13.790, met noot van
BuLTE; Cass. fr., 27 februari 1963, D.H. 1963, S., 94; Cass., fr., 13 maart 1963, D.H., 1963,5.79;
Cass. fr., 16 maart 1964, D.H., 1964, S., 106; Cass. fr., 26 oktober 1964, D.S., 1965, S. 38;
Volgens BREDIN, J.D., Rev. Trim. Dr. Civ., 1966, 323 is deze rechtspraak moeilijk te verzoenen met
de billijkheid en het gezond verstand. Een tussenoplossing ware misschien het principiéle recht op
afbraak te erkennen doch excessen te bestrijden met de theorie van het misbruik van recht. Een
richtlijn kan gebeurlijk gevonden worden in het Cassatie-arrest van 6 oktober 1966 (Pas., 1967, I,
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§ 3. Verlegging van de erfdienstbaarheid

37. Indien de eigenaar van het lijdend erf een ernstig belang heeft bij de
verplaatsing van de erfdienstbaarheid en een andere plaats voor haar
uitoefening aanbiedt die even gemakkelijk is als de oorspronkelijke, heeft
de titularis van de erfdienstbaarheid geen redelijk belang om zich tegen
deze verlegging te verzetten. De wet zegt dan ook dat hij dergelijk aanbod
niet mag afwijzen.

Daarbij speelt het geen rol welke de oorsprong van de erfdienstbaarheid
was. Artikel 701, 3 B.W. is even goed toepasselijk op erfdienstbaarheden
gevestigd door verjaring als op erfdienstbaarheden gevestigd bij titel of
door bestemming van de huisvader(338), of op wettelijke erfdienstbaar-
heden zoals het recht van noodweg(339), zoals het nieuwe artikel 684,1
B.W. overigens duidelijk aantoont.

Om de verplaatsing te kunnen vorderen moet aan een dubbele voorwaarde
voldaan zijn:

a) de verplaatsing moet voordelig zijn voor het lijdende erf, hetzij omdat
de erfdienstbaarheid daardoor minder bezwarend wordt, hetzij omdat zij
zou toelaten voordelige herstellingen uit te voeren(340). Het zou ove-
rigens niet alleen om herstellingen moeten gaan, ook verbeteringen zouden
in aanmerking komen. Zo was de vrederechter van Beringen van mening
dat het verleggen van een doorgang onmisbare voordelen boodt voor een
handelaar die aldus op een strook grond onmiddellijk naast zijn woonhuis
en dicht bij zijn magazijnen een weegbrug zou kunnen plaatsen en zijn
goed volledig afsluiten, zodat het beveiligd was tegen diefstal en in-
braak (341). Hetzelfde geldt zo de verlegging een landbouwer toelaat de
gebouwen van zijn bedrijf af te sluiten en het nieuwe trajekt slechts 5m
langer is dan het oorspronkelijke (342) of men daardoor supplementaire
vertrekken kan bijbouwen (343). Maar het bouwen van een muur rond het

147) waar het hof meende dat het vorderen van de afbraak van twee flatgebouwen geen misbruik van
recht vormde zo de bouwheer doclbewust en met volle kennis de erfdienstbaarheid miskend had. In
dezelfde zin: Brussel, 16 april 1980, Pas., 1980, II, 82 en Rb. Luik, 5 februari 1981, Jur. Liége,
1981, 373 met noot LEVAUX, P. Zje nog : Vred. Nijvel, 11 februari 1981,J.T., 1981, 539, waarbij ook
de dwangsom wordt gehanteerd.

(338) Rb. Gent, 20 februari 1902, Pand Pér. 1903, nr. 1410; Rb. Antwerpen, 28 oktober 1884,J.T.,
1884, 1351; Vred. Nandrin, 28 juni 1966, Jur. Li¢ge, 1966-67, 47.

(339) BLN, H., o.c., nr. 90; Vred. Torhout, 11 december 1979, T. Not., 1980, 181.

(340) DE PaGE, H. en DEKKERS, R., VI, nr. 651; BEUDANT, Ch., LEREBOURS-PIGEONNIERE, P. en
VORI, P., IV, nr. 607; Vred. Seraing, 6 juli 1878, Cl. ez B., XXVII, 982..

(341) KLUYSKENS, A., V, nr. 395; Vred. Duffel, 28 juni 1876, Pas., 1876, 11, 275; Vred. Beringen,
17 juli 1954, T. Not., 1956, 71; Aix-en-Provence, 24 juni 1975, D.S., 1975, J., 751 met noot G.
GOUBEAUX.

(342) Trib. civ. Aix-en-Provence, 9 mei 1950, D., 1950, J., 590.

(343) Vred. St.-Joost-ten-Node, 7 augustus 1963, T. Vred., 1964, 54; Aix, 26 april 1960, D., 1960,
S. 119.
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lijdend erf is niet geoorloofd zo de titularis van een recht van overgang (in
algemene termen gesteld) daardoor niet met modernere transportmiddelen
dan ten tijde van de vestiging, boomstammen op zijn zagerij kan aanvoe-
ren. Dit is een ongeoorloofde vermindering van het voordeel van de
erfdienstbaarheid (344).

b) de verplaatsing mag geen enkel nadeel opleveren voor de eigenaar van
het heersend erf (345).

Of aan deze dubbele voorwaarde is voldaan is een loutere feitenkwestie
die soeverein door de rechter ten gronde wordt beoordeeld (346).

Brengt de verplaatsing kosten mee, dan zijn die voor rekening van de
eigenaar van het lijdend erf(347).

HoorpsTuk 4

TENIETGAAN VAN DE EREDIENSTBAARHEID

§ 1. Tenietgaan op algemene gronden

A. VERZAKING

38. De afstand is een eenzijdige akte die niet moet aangenomen worden
door de eigenaar van het lijdend erf om effekt te hebben tussen partijen.
Hij kan de eigenaar van het heersend erf immers niet dwingen tegen zijn
zin (nog langer) gebruik te maken van zijn recht(348). T.a.v. derden, b.v.
de koper van het heersend erf, zal hij echter slechts effekt hebben nadat hij
werd overgeschreven (349). De afstand kan uitdrukkelijk of stilzwijgend

(344) Colmar, 12 juli 1960, D.P., 1961, I., 115.

(345) DE PAGE, H. en DEKKERS, R., VI, nr. 651 ; Luik, 7 januari 1852, Pas., 1852, II, 218; Vred.
Seraing, 6 juli 1878, Cl. et B., XXVII, 982; Vred. Duffel, 28 juni 1876, Pas., 1876, 11, 257 ; Luik,
19 juli 1871, Pas., 1871, II, 433 : de nieuwe doorgang is niet even voordelig zo hij ten dele door een
tuin van de eigenaar van het heersend erf zou moeten genomen worden en bovendien de afbraak van
een hem toebehorend gebouw zou impliceren.

(346) PLANIOL, M., RIPERT, G. en PicArRD, M., III, nr. 989; BEUDANT, Ch., LEREBOURS-PI-
GEONNIERE, R. en VORIN, P., IV, nr. 607.

(347) BELTIENS, G., art. 701, nr. 32;R.P.D.B., tw. Servitudes, nr. 522 ; PLANIOL, M., RIPERT, G. en
PicArD, M., III, nr. 989; Aix, 26 april 1960, S. 189; Vred. St. Joost-ten-Node, 7 augustus 1963, T
Vred., 1964, 54.

(348) PranioL, M., RIPERT, G. en PicarD, M., II, nr. 998; BEUDANT, Ch., LEREBOURS-PI-
GEONNIERE, P. en VORRIN, P., III, nr. 611; Rb. Veurne, 3 juli 1909, Pas., 1909, 111, 49.

(349) Art. 1, Hyp. W.; DE PAGE, H. en DEKKERS, R., VI, nr. 679; LAURenT, F., VI, nr. 337;
R.P.D.B., tw. Servitudes, nr. 25; PLANIOL, M., RIPERT, G. en PICARD, M., III, nr. 998; Cass., 3
november 1927, Pas., 1927, 1, 320; Cass. fr., 5 november 1970, J.C.P., 1970, IV, 309; Aix, 16
maart 1965,J.C.P., 1966, II, nr. 14.570 met goedkeurende noot van L. MOURGEON;; Cass. fr., 24 juni
1975, Gaz. Pal., 1975,11, S. 225 i.v.m. een verzaking aan de voorschriften van art. 678-679 B.W.,
oplossing die men ook had kunnen verantwoorden door positief te zeggen dat het hier om een vestiging
van een vensterrecht ging.
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zijn, doch in dit laatste geval kunnen zich bewijsmoeilijkheden voordoen.
De verzaking aan een recht wordt niet vermoed (350). Het optreden van de
titularis van de erfdienstbaarheid zal dan ook voor geen andere uitleg
vatbaar zijn. Zo zou er geen verzaking zijn aan een recht van uitweg dat de
ouders zich hadden voorbehouden over de bouwgrond die ze aan hun
dochter schonken, zo deze ouders akkoord waren dat hun dochter deze
grond met een muurtje afsloot. Twijfel over de bedoeling van de ouders
was mogelijk, vermits de omstandigheden er zouden kunnen op wijzen dat
het om een louter gedogen ging (351).

B. Arkoopr

39. Isprincipieel de afkoop niet mogelijk tegen de zin van de eigenaar van
het heersend erf, dan is het toch zo dat hij zich niet tegen de aankoop zal
kunnen verzetten indien deze mogelijkheid reeds kontraktueel voorzien
was bij de bevestiging van de erfdienstbaarheid(352).

Om tegenstelbaar te zijn aan derden is uiteraard overschrijving ver-
eist(352). '

C. ONTEIGENING TOT ALGEMEEN NUT

40. Vanuitdoving zal er slechts sprake zijn bij onteigening van het lijdend
erf, vermits zich enkel dan een probleem van onverenigbaarheid met de
openbare nutsbestemming kan stellen. Wordt het heersend erf onteigend,
dan blijft de erfdienstbaarheid in beginsel voortbestaan ten voordele van
het erf dat voortaan aan de overheid toebehoort(354).

In zoverre ze echter verenigbaar zijn met de bestemming van openbaar
nut, zouden de erfdienstbaarheden toch kunnen blijven voortbe-
staan(355). Werd aan het erf nog niet door een overheidsbeslissing een
bestemming van openbaar nut gegeven dan behoort het tot het privaat
domein. De normale burgerrechtelijke regels blijven van toepassing, de
erfdienstbaarheid blijft bestaan.

Gebeurde de overdracht van het lijdend erf aan de overheid in der minne,
dan zal de erfdienstbaarheid voortleven (356).

(350) Cass., 15februari 1974, Pas., 1974, 1, 630, Cass., 4 november 1977, Pas., 1978,1, 280; Cass.
fr., 25 februari 1971, J.C.P., 1971, 1V, 87; Parijs, 27 maart 1924, Rév. Prat. Not., 1925, 443,
(351) Rb. Nijvel, 12 oktober 1976, Res et Jura Immobilia, 1977, 161.

(352) DELVA, W., Voorrechten en Hypotheken, Gent, 1977, 16; GeNIN, E., R.P.D.B., tw. Hypo-
théques et priviléges immobiliers, nr. 127-128.

(353) BEUDANT, Ch., LEREBOURS-PIGEONNIERE, P. en VOIRIN, P., nr, 612,

(354) DE PAGE, H. en DEKKERS, R., VI, nr. 680.

(355) DERINE, R., VANNESTE, F. en VAN DEN BERGHE, H., IA, nr. 98 D; DE PAGE, H. en DEKKERS,
R., VI, nr. 680; MAsT, A. en DUIARDIN, J., Administratief recht, nr. 181, KLUYSKENS, A., V., nr.
409.

(356) KLUYSKENS, A., V, nr. 409; DEPAGE, H. en DEKKERS, R., VI, blz. 574, voetnoot 7 ; LAURENT,
F., VI, nr. 339; VAUTHIER, Précis de droit administratif, nr. 242.

156



§ 2. Door het B.W. speciaal aangegeven gronden van tenietgaan

A. DE VERMENGING

41. Luidens artikel 705 B.W. gaan alle erfdienstbaarheden teniet wan-
neer heersend en dienstbaar erf in dezelfde hand verenigd worden. Dat is

logisch, want één van de bestaansvereisten voor het bestaan van een

erfdienstbaarheid is dat heersend en lijdend erf een verschillende eigenaar
hebben: res sua nenini servit. Na de vereniging kan de gemeenschap-
pelijke eigenaar het ene erf nog steeds blijven gebruiken voor de dienst van
het andere erf, maar dan is dit een loutere uitoefening van het eigen-
domsrecht, die voor de materie van de erfdienstbaarheden in zoverre nog
relevant kan zijn dat ze bij een gebeurlijk later opnieuw splitsen van de
erven aanleiding kan geven tot de toepassing van artikel 694 B.W. (357).
De regel van artikel 705 B.W. speelt ongeacht welke oorzaak aan de
vermenging ten gronde ligt (verkoop, schenking, afstand, erfopvol-
ging),... (358). Materieel betekent dit dat indien de erfdienstbaarheid voor
haar uitoefening op een welbepaald deel van het lijJdend erf was gelokali-
seerd enkel het verwerven van dit deel of van het gehele lijdende erf een
beletsel voor de uitoefening zouden kunnen vormen (359). Juridisch bete-
kent dit dat het recht van erfdienstbaarheid volkomen opgeslorpt moet
worden door het recht van eigendom, zodat de uitoefening ervan niet meer
mogelijk is. Dat betekent dat wanneer de eigendom van het heersend erf
slechts verenigd wordt met de medegigendom van het lijdend erf, of
omgekeerd, de erfdienstbaarheid zal blijven bestaan ten voordele of ten
nadele van de andere medegigenaars (360). Dat zou eveneens voor gevolg
hebben dat wanneer de eigenaar van het heersende of lijdende erf, het
andere erf onder voorrecht van boedelbeschrijving aanvaardt, de erf-
opvolging op zich geen uitdoving van de erfdienstbaarheid meebrengt
omdat de goederen van beide boedels niet met mekaar vermengd wor-
den(361). Specifiek voor de aanvaarding onder voorrecht van boedel-
beschrijving is immers dat men weliswaar onherroepelijk eigenaar wordt
doch dat anderzijds van rechtswege het vermogen van de erfgenaam
duidelijk gescheiden blijft van de nalatenschap. Om die reden behoudt de
erfgenaam o.m. alle zakelijke rechten die hij tegenover de nalatenschap

(357) LAURENT, F., VHI, nr. 299; KLUYSKENS, A., nr. 401; GALOPIN, nr. 277; DE PAGE, H. en
DEKKERS, R., VI, nr. 677 ; MARTY, G. en RAYNAUD, P., II-2, nr. 172 ; BEUDANT, Ch., LEREBOURS-PI-
GEONNIERE, R. en VOIRIN, P., IV, nr. 614.

(358) GALOPIN, G., nr. 276 ; MARTY, G. en RAYNAUD, P., II-2, nr. 172; COLIN, A., CAPITANT, H. en
JULLIOT DE LA MORANDIERE, L., II, or. 354; AuBry, Ch., Rau, Ch. en EsmEIN, P, III, nr. 75;
DeMOLOMBE, C., XII, nr. 982.

(359) DEPAGE, H. en DEKKERS, R., VI, nr. 678.
(360) KLUYSKENS, A., V, nr. 401; DEPAGE, H. en DEKKERS, R., VI, nr. 678 A.
(361) KLUYSKENS, A., o.c., l.c.
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bezat en zullen vice versa alle zakelijke rechten die ten gunste van de
nalatenschap op de goederen van de erfgenaam wogen behouden blij-
ven(362).

De hinderpaal voor de uitoefening van de erfdienstbaarheid verdwijnt
wanneer de erven later weer gescheiden worden. De gevolgen van deze
scheiding verschillen naargelang deze splitsing al dan niet met retroaktief
effekt geschiedt.

In geval van een splitsing ex causa antiqua (dus met retro-aktief effekt),
b.v. door ontbinding of vernieting van de titel van verkrijging, wordt
geacht dat de verkrijging en dus ook de vermenging nooit plaats hebben
gehad en de erfdienstbaarheid steeds is blijven bestaan (363).

Indien de splitsing ex causa nova gebeurt, tengevolge van een latere
vervreemding van één der erven is de algemene regel dat dit geen aan-
leiding geeft tot het herleven van de erfdienstbaarheid. Maar op die regel
bestaan uitzonderingen. Allereerst is het mogelijk dat men een bijzonder
beding inlast dat het opnieuw uitoefenen van de erfdienstbaarheid toelaat.
Eveneens is het mogelijk dat op het ogenblik van deze splitsing alle door
artikel 694 B.W. gestelde voorwaarden vervuld zijn(364). Een laatste
uitzondering op de regel dat het be€indigen van de vermenging ex causa
nova geen herleven van erfdienstbaarheden tot gevolg heeft, wordt ge-
vormd door artikel 105 Hyp. W. (art. 2177 C.c.). Krachtens dit artikel
herleven de erfdienstbaarheden en zakelijke rechten die de derde-bezitter
had op een gehypothekeerd. goed, indien hij dit goed afstaat of er toewij-
zing tegen hem geschiedt. Sommige auteurs halen dit geval aan als
voorbeeld van herleving wegens beéindiging van de vermenging ex causa
antiqua, dus als een herleven met retroaktief effekt(365). Terecht voeren
andere auteurs hiertegen aan dat het systeem van de wet er helemaal niet in
bestaat te doen alsof de derde-bezitter nooit de eigendom van het be-
zwaarde goed heeft gehad. Artikel 105 Hyp. W. (art. 2177 C.c.) bepaalt
immers uitdrukkelijk dat de door hem verleende hypotheken blijven
bestaan (366). Dat valt te verantwoorden door het feit dat de ingeschreven

(362) R.P.D.B., tw. Successions, nr. 826, 828 en 830; DEPAGE, H. en DEKKERS, R., IX, Brussel
1974, nr. 718 en 719.

(363) KLUYSKENS, A., V, nr. 402; LAURENT, F., VIII, nr. 301; GALOPIN, nr. 277 ; BEuDANT, Ch.,
LEREBOURS-PIGEONNIERE, P. en VOIRIN, P., IV, nr. 614; MARTY, G. en RAYNAUD, P., II-2, nr. 172;
DeEmoLoMBE, C., XII, nr. 984; BLIN, H., Jur. Class. Civ., tw. Servitudes conventionnelles, art.
703-710, fasc. D., nr. 83-84.

(364) DE PacGe, H. en DExkers, R., VI, nr. 678, B; GaLorIN, G., nr. 277; Beupant, Ch.,
LEREBOURS-PIGEONNIERE, R., en VORIN, P., IV, nr. 614.

(365) KLUYSKENS, A., V, nr. 402 ; BEUDANT, Ch., LEREBOURS-PIGEONNIERE, P. en VORI, P., IV,
nr. 614; AuBry, Ch., Rau, Ch., en ESMEIN, P., III, nr. 75; DEMOLOMBE, C., XII, nr. 984.
(366) LAUReNT, F., VIII, or. 302 ; DEPAGE, H. en DEKKERS, R., nr. 678 B en voetnoot 6 op blz. 572.
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schuldeisers zich niet mogen verrijken dank zij de verbeteringen die de
derde-bezitter aan het goed heeft aangebracht(367).

B. ONBRUIK

1. Begrip .

42. Krachtens artikel 706 B.W. gaan de erfdienstbaarheden teniet indien
men er gedurende 30 jaar geen gebruik van maakt. De auteurs zijn het
erover eens dat het om een uitdovende verjaring gaat die, bekeken vanuit
het standpunt van de eigenaar van het lijdend erf, ook als bevrijdend kan
bestempeld worden (368).

2. Aanvang van de verjaring

43. De wet zelf maakt een onderscheid naargelang het om voortdurende
of niet voortdurende erfdienstbaarheden gaat (art. 707 B.W.). Er moet
nog een derde hypothese onder ogen genomen worden: het geval dat de
erfdienstbaarheid nooit werd uitgeoefend.

A. Niet voortdurende erfdienstbaarheden

44. De verjaringstermijn begint te lopen vanaf de dag dat men heeft
opgehouden ervan gebruik te maken (art. 707 B.W.). De niet voortdu-
rende erfdienstbaarheid wordt immers gekenmerkt door het feit dat voor
haar uitoefening steeds een hernieuwd optreden van de mens vereist
is(369).

De daad van uitoefening dient niet noodzakelijk door de eigenaar zelf van
het heersend erf te worden gesteld. De wet gebruikt de algemene term
,,men’’. De daad van diegenen die de eigemaar vertegenwoordigen
(huurder, pachter, vruchtgebruiker, werklieden en zelfs derden b.v. een
bezoeker) volstaat(370).

Welke de reden is van de niet uitoefening speelt geen rol. De verjaring
loopt ongeacht of het onbruik vrijwillig of gedwongen is of zelfs aan
overmacht te wijten, zoals artikel 704 aantoont(371).

(367) GeNIN, E.,R.P.D.B., tw.Hypothéques et Priviléges Immobiliérs, nr. 2788 ; art. 103 Hyp. W.
(368) LAURENT, F., VIIL, nr. 304 ; LINDEMANS, L., nr. 844 ; KLUYSKENS, A., V, nr. 403; PLANIOL,
M., RIPERT, G. en PICARD, M., 111, nr. 993 ; DEMOLOMBE, C., XII, nr. 988; Cass. fr., 12 november
1934, S., 1935, 1, 62; Brussel, 29 mei 1964, T. Not., 1965, 230; Vred. Dalhem, 16 april 1962,
bevestigd door Rb. Luik, 4 december 1964, T. Vred., 1965, 224.

(369) KLUYSKENS, A., V, nr. 404; MARTY, G. en RAYNAUD, P., II-2, nr. 170; BEUDANT, Ch.,
LEREBOURS-PIGEONNIERE, P. en VORI, P., IV, nr. 619.

(370) DEPAGE, H. en DERKERS, R., VI, nr. 662.1°% LAURENT, F., VI, nr. 309; BEUDANT, Ch.,
LEREBOURS-PIGEONNIERE, P. en VORI, P., IV, nr. 619.

(371) DEMOLOMEE, C., XII, nr. 1014.
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B. Voortdurende erfdienstbaarheden

45. Deze vergen voor hun uitoefening geen telkens hernieuwd optreden
van de mens. Zoals Kluyskens het vitdrukt: de erfdienstbaarheid oefent
eigenlijk zichzelf uit. Daarom stelt artikel 707 B.W. als aanvangspunt
voor de verjaring het ogenblik waarop aan deze permanente toestand van
dienstbaarheid een einde wordt gesteld doordat een met de erfdienstbaar-
heid strijdige handeling werd gesteld, een belemmering voor haar uitoefe-
ning. Laat de eigenaar van het heersend erf 30 jaar verstrijken zonder
tegen deze situatie te reageren, dan dooft zijnrecht uit(372). Zo zalb.v. de
verjaring beginnen te lopen tegen een recht van uitzicht vanaf het ogenblik
dat er voor een venster gebouwd werd, en zal een erfdienstbaarheid non
aedificandi uitgedoofd zijn 30 jaar nadat met de bouwwerken op het
lijdend erf een aanvang werd genomen (373). Gaat het om een erfdienst-
baarheid van burgerlijke-bewoning, dan begint de verjaring te lopen vanaf
het ogenblik dat het ongeoorloofde gebouw werd opgericht of het verbo-
den bedrijf in werking gesteld (374).

C. De erfdienstbaarheid werd nooit uitgeoefend

46. De Page en Dekkers menen, ongeacht of het al dan niet om een
voortdurende erfdienstbaarheid gaat, dat de termijn begint te lopen vanaf
het ogenblik dat het recht bestaat, d.w.z. vanaf het ogenblik dat de titel
van kracht wordt of de door de wet gestelde voorwaarden vervuld
zijn(375). Die formulering is op zijn minst erg ongenuanceerd in die zin
dat zij het bestaan van een recht en de (mogelijkheid tot) uitoefening ervan
niet duidelijk van mekaar onderscheidt.

De oude Franse cassatierechtspraak drukte zich als volgt uit. De uitdo-
vende verjaring begint te lopen vanaf de dag dat het recht is ontstaan en de
erfdienstbaarheid kon uitgeoefend worden(376). In 1934 toonde het
Franse hof zich heel wat ongenuanceerder door te stellen dat de verjaring
begon vanaf de dag van vestiging van de erfdienstbaarheid(377). De
Franse rechtsleer stelt als principe dat de verjaring begint te lopen vanaf

(372) KLUYSKENS, A., V, nr. 404; LaurenT, F., VIII, nr. 308; BEUDANT, Ch., LEREBOURS-PL
GEONNIERE, R. en VOIRIN, P., IV, nr. 620.

(373) PLaniOL, M., RIPERT, G. en PiCARD, M., III, nr. 993; Cass. fr., 16 december 1970, D.S.,
1971, S., 124,

(374) Brussel, 10 juni 1971, Pas., 1971, 11, 307.

(375) DEPAGE, H. en DEKKERS, R., VI, nr. 662.3 ; Deze stelling wordt ook gevolgd door Brussel, 29
mei 1964, T. Not., 1965, 230.

(376) Cass. fr., 28 oktober 1889, S., 1891, I, 293; Cass. fr., 14 december 1863, S., 1864, I, 126.
(377) Cass. fr., 12 november 1934, S., 1935, I, 62. '
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het ogenblik dat de erfdienstbaarheid kon uitgeoefend worden (378). Dat
criterium — dat door de oude Franse cassatierechtspraak uiteindelijk ook
wordt gehanteerd — is het juiste. Het is een loutere toepassing van het
principe contra non valentem agere non currit praescriptio.

De andere criteria lijken onvoldoende duidelijk het onderscheid te maken
tussen het ontstaan of de vestiging van een recht en de uitoefening ervan.
De uitoefening van een recht kan immers afthankelijk gesteld worden van
een (opschortende) voorwaarde of een termijn. Is dit niet het geval dan is
het juist dat de verjaring begint te lopen vanaf het ogenblik van de
vestiging, vermits niets de eigenaar van het heersend erf belette onmid-
dellijk zijn recht uit te oefenen. Mag het recht echter slechts na het
verstrijken van een bepaalde termijn of na de vervulling van een bepaalde
voorwaarde uitgeoefend worden, dan kan men de titularis van dit recht
niet verwijten dat hij niet onmiddellijk vanaf de vestiging van het recht
gebruik gemaakt heeft, vermits hij dan zonder recht gehandeld zou heb-
ben.

Een mogelijke verklaring voor deze neiging om de vestiging en de uit-
oefening van de erfdienstbaarheid onvoldoende van mekaar te onder-
scheiden ligt misschien wel in het feit dat in al de aangehaalde arresten van
het Franse hof van cassatie het om gevallen ging waarbij de uitoefening
van de erfdienstbaarheid vergde dat de titularis bepaalde konstrukties zou
aanbrengen op het lijdend erf. Maar reeds het arrest van 1863 beklem-
toonde dat dit niet als een voorwaarde of termijn beschouwd kon wor-
den(379). Terecht. Want een termijn is een toekomstige en zekere ge-
beurtenis (art. 1185 B.W.). Dat zekerheidselement ontbreekt indien het
louter van. de wil van de eigenaar van het heersend erf afhangt of de
erfdienstbaarheid wordt uitgeoefend. Evenmin is het zinvol van een
voorwaarde te spreken omdat bij toepassing van artikel 1178 B.W. de
voorwaarde voor de uitoefening van de erfdienstbaarheid (en dus ook voor
het vertrekpunt van de verjaring) geacht moet worden vervuld te zijn
indien de titularis van de erfdienstbaarheid door eigen toedoen het tot
stand komen van de voorwaarde belet. Om die reden gaat het 0.1. dan ook
niet op te beweren dat een recht van overgang, ter gelegenheid van een
verkaveling gevestigd, nog niet zou uitgedoofd zijn zo pas meer dan 30
jaar later met de bouwwerken op het heersend erf wordt gestart(380).

(378) MARTY, G. en RAYNAUD, P., I1-2, nr. 170; PLANIOL, M., RIPERT, G. en PICARD, M., III, blz.
976, voetnoot 5; BEUDANT, Ch., LEREBOURS-PIGEONNIERE, P. en VORIN, P., IV, blz. 668, voetnoot 3
die echter op vrij ongenuanceerde wijze stellen dat de dag van vestiging meteen de dag is waarop de
erfdienstbaarheid kan unitgeoefend worden,

(379) Cass. fr., 14 december 1863, S., 1864, I, 126.

(380) Vred. Nieuwpoort, 30 maart 1966, R.W., 1967-68, 2070.
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Wilde men het tenietgaan beletten dan had de oorspronkelijke eigenaar
zelf moeten bouwen of de gebeurlijke kopers de verplichting opleggen om
binnen een bepaalde termijn te bouwen.

3. Bewijslast

47. De gewone principes inzake bewijslevering zijn van toepas-
sing(381). Gaat het om een voortdurende erfdienstbaarheid die, eens
gevestigd zichzelf vitoefent, dan is het aan de eigenaar van het lijdend erf
die een uitdoving inroept, om aan te tonen dat een feit heeft plaatsgehad
dat strijdig is met de erfdienstbaarheid en dat deze toestand zich 30 jaar
heeft bestendigd (382). De niet voortdurende erfdienstbaarheid oefent
echter niet zichzelf uit doch vergt telkens opnieuw een optreden van de
mens. Dat heeft zijn gevolgen voor de bewijslast(383). Vermits het al dan
niet uitdoven afhankelijk is van het feit of er al dan niet daden van
uitoefening zijn gesteld wordt de bewijslast gelegd bij de eigenaar van het
heersend erf: hij moet aantonen dat hij geen 30 jaar heeft laten verstrijken
zonder zijn recht vit te oefenen (384).

4. Termijn

48. Op het eerste gezicht kan er moeilijk twijfel bestaan omtrent de tijd
die nodig is opdat een erfdienstbaarheid door onbruik zou tenietgaan.
Artikel 706 B.W. spreekt klaar en duidelijk — en uitsluitend — over
dertig jaar. Toch heeft een deel van de rechtsleer de stelling verdedigd dat
ook de termijnen van 10 en 20 jaar, waarvan sprake in artikel 2265 B.W.,
in aanmerking komen (385).

Die visie werd echter resoluut afgewezen door het Franse hof van cassatie -
en de schaarse (en oude) Belgische rechtspraak over dit probleem. Een
belangrijk deel van de rechtsleer heeft hen daarin gevolgd. Men mag dan
ook zeggen dat het sedert geruime tijd een verworvenheid is dat het
tenietgaan van erfdienstbaarheden door onbruik uvitsluitend na het verstrij-
ken van 30 jaar mogelijk is. Die meerderheidsopinie steunt op twee
elementen. Allereerst wordt erop gewezen dat artikel 2265 B.W. uit-

(381) LAURENT, F., VI, nr. 315.

(382) LAURENT, F., VIII, or. 316; AuBry, Ch., Rau, Ch., en ESMEIN, P., IV, nr. 76 ; PLANIOL, M.,
RIPERT, G. en PICARD, M., III, nr. 993 in fine; BEUDANT, Ch., LEREBOURS-PIGEONNIERE, P. en
Vomrm, P., IV, nr. 620; Rb. Verviers, 28 juli 1876, Pas., 1877, 111, 284 ; Brussel, 10 juni 1971, Pas.,
1971, 1, 307. -

(383) LAURENT, F., VIII, nr. 317.

(384) MARTY, G. en RaYNAUD, P., II-2, nr, 170; Cass. fr., 14 maart 1972,J.C.P., 1972,1V, 111,
(385) LaAuren, F., VIIL, nr. 31 ; GALOPIN, G., nr. 284 ; BEUDANT, Ch., LEREBOURS-PIGEONNIERE, P.
en VOIRIN, P., IV, nr. 622; MARTY, G. en RAYNAUD, P., II-2, nr. 170; JOSSERAND, L., LIMPENS, A.,
,,L’extinction des servitudes par prescription et 'usucapio libertatis’’, Rev. Dr. Belge, 1931, 16-17;
JOSSERAND, L., I, nr. 2018,
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sluitend betrekking heeft op de verkrijgende verjaring van eigendom, niet
op de uitdoving van erfdienstbaarheden (386). Ook De Page en Dekkers
beklemtonen dat het verwerven door verjaring van de eigendom niets
gemeen heeft met het uitdoven van de lasten die op deze eigendom
wegen (387). Bovendien staat men hier voor een zuivere toepassing van
artikel 2264 B.W.. De titel ,,erfdienstbaarheden’’, bevat inderdaad een
volledige regeling van de verjaring. De verkrijgende verjaring van erf-
dienstbaarheden wordt geregeld in artikel 690 B.W., de uitdovende door
artikel 706 B.W. (388).

5. Effekt

49, Het niet uitoefenen van de erfdienstbaarheid heeft ipso facto haar
(absolute) uitdoving tot gevolg. Artikel 706 B.W. zegt dit klaar en
duidelijk (389).

Dit beginsel ondergaat nochtans een beperking. Ook inzake erfdienst-
baarheden geldt dat men aan een verkregen verjaring kan verzaken (art.
2220 B.W.). Overeenkomstig artikel 2221 B.W. kan die verzaking zelfs
stilzwijgend zijn. Het feit dat de eigenaar van het lijdend erf duldt dat na
het verstrijken van de verjaringstermijn nog daden van uitoefening worden
gesteld kan er op wijzen dat hij aan de verkregen verjaring verzaakt heeft.
Maar ook hier geldt dat de verzaking niet wordt vermoed. Niet elke
tolerantie volstaat. Het gedrag van de eigenaar van het lijdend erf mag dan
ook voor geen andere uitleg vatbaar zijn (390).

6. Stuiting en schorsing

50. Het tenietgaan van de erfdienstbaarheid door onbruik is een uitdo-
vende verjaring. De gemeenrechtelijke regels inzake stuiting en schorsing

(386) AuBRY, Ch., Rau, Ch. en EsMEmW, P., IV, nr. 76; Limoges, 14 februari 1837,D.S., 1837,1,
507; Cass. fr., 23 november 1875, D., 1876, 1, 423; Cass. fr., 20 december 1836, S., 1837, 1, 146;
Brussel, 18 november 1947, Pas., 1948, 11, 316; Vred. St. Jans-Molenbeek, 18 maart 1897, J.7.,
1898, 494 — anders: Vred. Hamme, 30 december 1921, R.T., 1922, 94, aan wie blijkbaar dit
onderscheid tussen usucapio en praescriptio ontgaan is.

(387) DE PAGE, H. en DEKKERS, R., VI, nr. 667 en 669.

(388) KLUYSKENS, A., V, nr. 405; LINDEMANS, L., nr. 858-859; DEMOLOMBE, C., XII, nr. 1004;
‘Cass. fr., 28 maart 1837, 5., 1837, I, 506; Limoges, 14 februari 1837, S., 1837, 507. De Belgische
rechtspraak beperkt zich tot de vaststelling dat art. 706 B.W. de bijzondere regeling voor de
vitdovende verjaring van erfdienstbaarheden bevat: Brussel, 18 november 1848, Pas., 1848,11,316;
Vred. Sint-Jans-Molenbeek, 18 maart 1897, J.T., 1898, 494 ; Luik, 30 november 1843, Pas., 1844,
I1, 99; zie ook nog Rb. Oudenaarde, 7 april 1875, Pas., 1875, III, 274, vonnis dat er zich echter toe
beperkt louter vast te stellen dat volgens de Belgische rechtspraak art. 2265 B.W. niet toepasselijk is
op erfdienstbaarheden.

(389) Laurent, F., VIII, nr. 318 ; BEUDANT, Ch., LEREBOURS-PIGEONNIERE, P., en VORIN, P., IV,
nr. 621; AuBry, Ch., Rau, Ch. en EsMEN, P., III, nr. 76.

(390) LAUReNT, F., VIII, nr. 319; Ausry, Ch., Rau, Ch. en EsmMien, P., III, nr. 76 ; BEUDANT, Ch.,
LEREBOURS-PIGEONNIERE, P. en VORRIN, P., IV, nr. 621; Cass. fr., 7 juni 1961, D., 1962, S. 5.
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zijn dus toepasselijk (391). De natuurlijke stuiting van de verjaring van
een niet voortdurende erfdienstbaarheid gebeurt doordat een nieuwe daad
van uitoefening wordt gesteld voordat 30 jaar verstreken zijn sedert het
laatste gebruik (392).

Er is niet alleen stuiting zo de erfdienstbaarheid wordt uitgeoefend door de
eigenaar van het heersend erf doch ook zo dit gebeurt door iemand die hem
vertegenwoordigt, zoals een huurder of vruchtgebruiker(393).

De burgerlijke stuiting van niet voortdurende erfdienstbaarheden laat zich
— aldus De Page en Dekkers — moeilijk bedenken. Het is inderdaad
nogal tegenstrijdig dat de titularis van de erfdienstbaarheid de verjaring
laat lopen doordat hij geen gebruik maakt van zijn recht en dat hij
anderzijds een dagvaarding laat betekenen om het behoud van zijn recht te
verzekeren (394).

Daar moet toch wel aan toegevoegd worden dat de burgerlijke stuiting niet
beperkt is tot de gevallen waarin degene tegen wie de verjaring loopt het
initiatief neemt. Ze kan ook het gevolg zijn van een erkenning die gedaan
wordt door degene in wiens voordeel de verjaring loopt. De regel van
artikel 2248 B.W. heeft een algemene draagwijdte en is dus ook toepasse-
lijk inzake stuiting van uitdovende verjaring van erfdienstbaar-
heden (395). De erkenning stemt virtueel overeen met een verzaking. Ze
zou dan ook stilzwijgend kunnen gebeuren en voortvloeien uit akten
gesloten tussen de eigenaar van het lijdend erf en derden. Hetzelfde geldt
zo gedurende meer dan 30 jaar een restaurant werd uitgebaat in strijd met
een bestaande erfdienstbaarheid, doch de vroegere eigenaars van het
lijdend erf het bestaan van de erfdienstbaarheid telkens vermeldden in de
verkoopovereenkomsten met de nieuwe eigenaars(396).

7. Gedeeltelijke onbruik

51. Artikel 708 B.W. bepaalt dat de wijze van gebruik van een erfdienst-
baarheid zoals de erfdienstbaarheid zelf door verjaring kan tenietgaan en
dat deze verjaring op dezelfde wijze geschiedt als die van de erfdienst-
baarheid.

(391) LAURENT, F., VII, nr. 312; PLANIOL, M., RIPERT, G. en PICARD, M., III, nr. 993 ; Vred.
Neerpelt, 8 september 1960, T. Not., 1961, 47.

(392) LAURENT, E., VIII, nr. 312 ; PLANIOL, M., RIPERT, G. en PICARD, M., III, nr. 993 ; AUBRY, Ch.,
RAU, Ch. en EsMEIN, P., III, nr. 76; Vred. Ekeren, 15 juni 1967, R.W., 1967-68, 506.

(393) WELLL, A., nr, 672.

(394) DE PaGE, H. en DEKKERS, R., VI, nr. 664.

(395) DERINE, R. en HAMELINK, P., ,,Overzicht van Rechtspraak 1969-1972, Zakenrecht’’, T.P.R.,
1973, 857, nr. 104 ; LINDEMANS, L., nr. 863 ; PLANIOL, M., RIPERT, G. en PICARD, M., III, nr. 993;
BLIN, H., Jur. Class. Civ., tw. Servitudes conventionnelles, art. 703-710, fasc. D., nr. 31; Cass. fr.,
10 april 1889, D.P., 1889, I, 401.

(396) Brussel, 27 juni 1969, Pas., 1969, II, 232.
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De wet zegt dus twee dingen: allereerst dat door dertigjarig onbruik de
omvang van de uitoefeningswijze van een erfdienstbaarheid kan inge-
krompen worden, vervolgens dat voor deze verjaring de regels gelden die
we al bestudeerd hebben bij de uitdovende verjaring van het recht van
erfdienstbaarheid zelf. Er kan dus alleszins geen sprake zijn van verjaring
van de modaliteiten indien geen termijn van 30 jaar kan ingeroepen
worden (397).

Dat de wijze van uitoefening van een erfdienstbaarheid door onbruik teniet
kan gaan lijkt in se volkomen logisch, aangezien het onbruik zelfs het
volledige tenietgaan van de erfdienstbaarheid tot gevolg kan heb-
ben(398). Het onbruik zal voor effekt hebben dat de omvang van de
erfdienstbaarheid herleid zal worden tot de grenzen waarbinnen men er
nog wel gebruik van heeft gemaakt(399). Voor een voortdurende ert-
dienstbaarheid betekent dit dat ze nog slechts zal blijven voortbestaan in
de mate dat zij niet door een dertigjarige strijdige toestand werd afge-
schaft(400). Indien, ondanks een erfdienstbaarheid non aedificandi, de
eigenaar van het lijdend erf toch een gebouw opricht en deze toestand
gedurende 30 jaar zonder reaktie van de eigenaar van het lijdend erf blijft,
kan deze daarna de afbraak van dit gebouw niet meer eisen. Heeft de
eigenaar van een 100 meter lange muur deze, in strijd met een erfdienst-
baarheid non altius tollendi, over een lengte van 50 meter verhoogd, dan
kan na 30 jaar geen afbraak meer gevorderd worden. Voor de resterende
50 meter is de erfdienstbaarheid echter blijven bestaan (401).

8. Uitoefening op een andere wijze dan voorzien

52. In feite stellen zich twee vragen. De eerste is of door verjaring het
recht verworven is om de erfdienstbaarheid op een andere plaats of een
ander tijdstip uit te oefenen. De tweede is of deze gewijzigde uitoefening
— die de niet uitoefening volgens de oorspronkelijke modaliteiten im-
pliceert — door vetjaring de uitdoving van de oorspronkelijke uitoefe-
ningswijze of zelfs van de erfdienstbaarheid met zich meebrengt.

(397) Vred. Ekeren, 15 juni 1967,R.W., 1967-68, 505; Cass. fr., 3 december 1929, D.P., 1931, p.
119.

(398) KLUYSKENS, A., V, nr. 406; DEMOLOMBE, C., XII, nr. 1022.

(399) DEPAGE, H. en DEKKERS, R., VI, nr. 670; GALOPIN, G., nr. 282; AuBrY, Ch., Rau, Ch. en
EsMEm, P., III, nr. 77; Cass. fr., 6 juni 1897,D.P., 1897, 1, 488 ; Cass. fr., 20 augustus 1882,D.P.,
1883, 1, 341; Cass. fr., 3 december 1929, D.P., 1931, I, 119.

(400) Brussel, 10 juni 1971, Pas., 1971, 11, 307.

(401) DELOMOMBE, C., XII, nr. 1028 ; AUBRY, Ch., RAU, Ch., en ESMEIN, P., II, nr. 77 ; COLIN, A.,
CAPITANT, H. en JULLIOT DE LA MONRANDIERE, L., II, nr. 356; DERINE, R., en HAMELINK, P.,
,,Overzicht van rechtspraak, 1969-1972, Zakenrecht”’, T.P.R., 1973, 857, nr. 105.
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Alleen wanneer het om een voortdurende en zichtbare erfdienstbaarheid
gaat, kan door verkrijgende verjaring een nieuw recht verworven worden
om de erfdienstbaarheid op een andere plaats en/of ander tijdstip uit te
oefenen (402).

In de mate dat de toegelaten modaliteiten niet benut worden gaan ze door
verjaring teniet. Wie dus zijn recht op een andere plaats of tijdstip
uitoefende zal na 30 jaar het niet meer kunnen uitoefenen op de oorspron-
kelijk aangeduide tijd en plaats (403). Kombineert men dit met de regel dat
de uitoefening volgens andere modaliteiten dan voorzien slechts door
verjaring verworven kan worden indien men te maken heeft met een
voortdurende en zichtbare erfdienstbaarheid, dan leidt dit tot de gevolg-
trekking dat de erfdienstbaarheid zelf zal vitdoven indien de oorspron-
kelijke modaliteiten een limitatief karakter hadden en het ging om een
erfdienstbaarheid die niet beantwoordde aan de kumulatieve voorwaarde
van artikel 690 B.W.. Werden deze modaliteiten niet limitatief opgesomd
dan blijft de erfdienstbaarheid zelf bestaan. Men heeft niets anders gedaan
dan het recht dat van meetafaan op verschillende wijzen kon uitgeoefend
worden, anders uit te oefenen dan oorspronkelijk voorzien was, doch de
afwezigheid van beperking van de modaliteiten liet zulks toe (404).

9. Onbruik van een soortgelijke erfdienstbaarheid op andere erven

53. Indien een erfdienstbaarheid ten behoeve van verschillende erven
gevestigd werd en ten laste van verschillende erven, dan heeft men te
maken met even zo vele erfdienstbaarheden als er lijdende erven zijn. Het
feit dat één lijdend erf door 30-jarig onbruik of strijdige toestand bevrijd
werd zal slechts de uitdoving van de op dit erf wegende erfdienstbaarheid
tot gevolg hebben, doch niet die van diegene die de andere erven bezwaar-
den. De beslissing van de rechtbank van Veurne die het onbruik op andere
percelen dan het bezwaarde erf in aanmerking nam (405) wordt dan ook
terecht afgekeurd (406).

(402) BEUDANT, Ch., LEREBOURS-PIGEONNIERE, R. en VORIN, P., IV, nr. 616,

(403) LAurenT, F., VIII, or. 331; AuBry, Ch.,RAu, Ch., en EsMEN, P., T, nr. 77 ; BEuDANT, Ch.,
LEREBOURS-PIGEONNIERE, P. en VOIRIN, P., IV, nr. 616.

(404) KLUYSKENS, A., V, nr. 407; BEUDANT, Ch., LEREBOURS-PIGEONNIERE, P. en VORI, P., IV,
nr. 616; AuBry, Ch., Rau, Ch. en ESMEN, P., I, or. 77; PLANIOL, M., RIPERT, G. en PICARD, M.,
IIT; Rb. Nijvel, 26 februari 1873, Cl. et B., XXIIL, 1261 ; Rb. Verviers, 17 januari 1877, Pas., 1878,
I, 329.

(405) Rb. Veurne, 18 juni 1964, J.T., 1964, 564.

(406) DERINE, R., ,,Overzicht van rechtspraak, 1961-64, Zakenrecht”’, T.P.R., 1965, 103, nr. 76;
VIEUIEAN, ,,Examen de jurisprudence (1960-64), Personnes et biens’’, R.C.J.B., 1966, 356, nr. 89;
Anonieme noot onder Rb. Veurne, 18 juni 1964, Rec. Gén. Enr. Not., nr. 20821.
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10. Addendum

54. Sedert het ter perse gaan van deze tekst werd door de wet van 22
februari 1983, gepubliceerd in het Staatsblad van 17 maart 1983, blz.
3474, een artikel 710bis ingevoegd in het B.W. Voortaan kan een erf-
dienstbaarheid ook afgeschaft worden door bevel van de rechter, daartoe
aangezocht door de eigenaar van het lijdend erf. De voorwaarde is dat
aangetoond wordt dat de erfdienstbaarheid ieder nut voor het heersend erf
zou verloren hebben.
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