Ongerechtvaardigde

verrijking: bestuursrecht,
gemeenschapsrecht en

rechtsherstel*®

1. Inleiding

Tachtig jaar geleden promoveerde mijn leermeester
Bregsiein op her onderwerp “Ongegronde vermogens-
vermeerdening”. Dege bipdrage is bedoeld om dar e her-
denken door cen verslag van enkele nicuwe svonturen
op dit terrein, Maar voordat ik daarmee begin eerst iers
over het proctschrift zelf, waarvan herlezing nog steeds
bociend 15

[¥ar komt in de cerste plaats door het fascinerende histo-
risch betoog wairmee het opent. In 1927 kenden wij een
met zoveel woorden in art. | 269 BW neergelegd gesloten
stelsel van verbintenissen. Bregstein had de historie nodig
voor zijn stelling dar dit gesloten stelsel niet vitslaie dag
niet in de wer vermelde verbintenissen toch mocten
waorden erkend, omdat zij op cen traditie berusten,' Yoor
wat betreft de vordering uit ongerechivaardigde vernjking
meende hij een dergelijke tradive ¢ kunnen aantonen,
beginnend in het Romeinse rechit en via glossatoren, oud
Frans recht en oud Nederlands recht nog steeds levend.
Dt deel van het proefschrift heeft nu geen praktische
betckemis meer. De Hoge Raad heeft in het bekende
Quint/Te Poel arvest weliswaar erkend dar een traditie
een bron van verbintenissen kan zijn, maar ook beslist dar
de door Bregsten verdedigde traditie, zo zij ooit bestaan
heeft, e elk geval bij de imvoering van het oude BW in
1838 is afgebroken !

Miettemin heeft het proelscheift van Bregsiem stellig
Dlijvende invioed gehad, Daacbij deok ik nier alleen aan de
op zijn gedachien voortbouwende regeling van de onge-
rechtvaardigde vernjking in are. (:212 BW en aan de vrije
nuanier waarop hij zich al in zijn dissertatic wgenover de
wet opstelde, maar ook aan zin uitgangspunt dat het hier
niet gaat om ballijkheid, maar om cen i het stelsel van het
privaatrecht besloten liggende vermogensbescherming. In
zijn gedachtegang heeft her privaatreche de verdeling van
vermogen over de leden van de rechisgemeenschap als
statisch gepeven te sanvaarden en dienen tegen die achrer-
grond voor vermogensverschuivingen goede gronden (e
bestaan: vandaar de titel van zijn proefscheift: ongegronde
vermogensvermeerdering. Tk kit de knviek die men op
deze statische opvatting van het privaatrecht kan hebben
nu rusten, Ook als men die kritiek volgr, blijit het ver-
werpen van de billijkheid als basis voor de vordering uit
ongerechivaardigde verrijking overeind. In eerdere
geschrifien hel ik me daarby aangesloren.’ In die visie
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hoort de nadruk op aanvulling en correctic van het
systeem e liggen en niet op cen algemene billijkheids-
norm.

Herlezing van het proefschrift heeft mij evenwel opnieuw
aan het denken geset, Het bock bevat namelijk ook cen
recks gedetailleerde beschouwingen naor aanleiding van
plaatsen waar in wet of rechispraak de gedachie van onge-
rechivaardigde vernjking naar voren komt. Dat doet de
vraag rijzen of het hier niet om meer gaat dan cen bron
van verbintenissen. (aar bet hier in wezen niet om een
algemeen rechisbemnsel of vells om cen moreel beginsel?
Als dat juist is, kan het verbod van ongerechovaandigde
verrifking worden gezien als cen nchiing gevend principe
voor de vaststelling van wat de billijkheid of een redelijke
witleg van de wet meebrengen.' Wit billijk of redelijk is
wordr (mede) door de gedachte van ongerechrvaardigde
verrijking bepaald, niet andersom.® Elders heb ik laten
gien dat dergeljke nehinggevende beginselen meer hou-
vast geven en belangrijker #ijn dan algemene verwijangen
naar redelijbhend en billjkheid." Hier wil ik dric onrwik-
kelingen dan de orde stellen waarin het verbod van onpe-
rechtvaardigde verrijking als algemeen begingsel dusdelijk
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riar voren komt in de hoop iets e kunnen laten zien van
de wijee waarop cen dergelijk beginsel in de prakugk wit-
werkt,

2, Raad van State

De cerste ontwikkeling komt naar voren in de rechtspraak
van de Raad van State. In ecn uitspraak uit 1997 (Neord
Kennemerland) heeft de afdeling rechispraak een alge-
meen rechisbeginsel aanvaard, inhoudende dat hij die
ongerechivaardigd is verrijkt ten koste van een ander, ver-
plicht is, voor zover dat redelijk is, diens schade te ver-
goeden tot het bedrag van zjn verrijking” De afdeling
voegt daaraan toe dut dit beginsel van bestuursrechiehjke
aard is wanneer 7ijn werking zich doet gevoelen in door
het bestuursrecht beheerste verhoudingen. Bestuurs-
organen zijn bevoepd over de toepassing van dit rechts-
beginsel per geval te beslissen met inachtneming van de
algemene bestuursrechtelijke normen die de aanwending
van discretionaire bevoegdheden beheersen. Het geval
betrol een verrijking van een overheidslichaam, Noord
Kennemetland. Het ging om terugvordening van een fe
veel beraald voorschot. Voor die terugvordering was des-
tijds geen wettelijke basis 1e vinden. Terugvordering
geschiedde daarom op grond van het beginsel van voor-
koming van ongerechtvaardigde verrijking.

Het valt op dat het hier nog steeds gaat om ongerechi-
vaardigde verrijking als bron van een verhintenis, het
onderwerp van het procfschrift van Bregstein. Ook hier
is bovendien het onthreken van cen wetielijke basis ecn
probleem. De beslissing lijkt immers aan bestuursorganen
een discretionaire bevocgdheid te geven om verrijkings-
vorderingen tegen burgers in w stellen. OF dat zonder
wetrclijke basis moet kunnen, is op zijn minst probleni-
tisch. Dat brengt mee dar witwerking van het bemnsel
vooral een tank voor de wetgever 15

Er is nog een ander aspect dat juist van de zienswijze van
Bregstein afwijke. Her rechisbeginse] wordt 2o geformu-
leerd dar het ton cen vordering tot schadevergoeding leidt,
en nicl, zoals Bregstein verdedigde, tot een vordering tot
ongedaanmaking van de verrijking tot het bedrag van de
verarming van degene die de vordering instelt. In dit
opzicht wil de Raad van State kennelijk aanshaiten bij art.,
6:212 BW. Her komt erop neer dat dit artikel moet worden
pezien als de weerslag van cen algemeen beginsel, dat in
ongeschreven vorm ook in het bestuursrecht geldt.

Het is bij deze ene uitspraak gebleven en het voorschot
probleem is mu opgelost door art, 4.4, 111 Awb. Maar voor
mijn betoog blijft de uitspraak van belang, Het gaat mij
om het volgende. Het rechisbeginsel wordt hicr explicier
erkend. Maar wat het rechisbeginse| precies mecbrengt,
valt moeilijk te zeggen. Het hangt volledig af van wat
rechispraak en vooral wergeving ermee gaan deen. Men
kan dus vaststellen dat hier een richtinggevend beginscl
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wordl geformuleerd, waarvan de richting vooralsnog
onbekend is

3. Europa

Een tweede ontwikkeling betrefi het Europese rechr,
Onlangs is een bundel opstellen verschenen onder de titel
De invloed van het Europese recht op het Nederlandse
privastrecht. Duarin staat cen imteressant artikel van
Hartkamp die, als ik het wel heb, de eerste is die aandacht
vraagt voor cen nienwe ontwikkeling in de rechtspraak
van de Europese rechters in Luxemburg: cen verbod van
angerechivaardigde verrijking als een algemeen beginsel
van gemeenschapsrecht” Handelingen van de gemeen-
schap en van haar organen kunnen aan dit beginsel
worden getoetst, wat tot nictigheid van de handeling kan
leiden. Zo kan cen besluit van de Commissie betreffende
goedkeuring van de door de lidstaten uir hoofde van cen
begrotingsjaar mgediende rekeningen voor de door het
Furopees Orientatic- en  Garantiefonds  voor  de
Landbouw (EQGFL), afdeling garantie, gefinancierde
uitgaven worden vernietigd, wanneer cen bedrag ten
onrechte niet ten laste van dit fonds is gebracht en dit
aldus tot een ongerechtvaardigde verrijking van de
Commissie heeft geleid. ™ Schending kan vooris leiden tot
aansprakelijkheid op grond van are. 288 van het EG-ver
drag, waarvan het tweede lid een niet-contractuele aan-
sprakelijkheid mogelijk maake die de gemeenschap ver-
plicht “overeenkomstip de algemene beginselen welke
dee rechstelsels der Lid-Staten gemeen hebben, de schade
te vergoeden dic door haar instellingen of door haar
personeelsleden in de uitoefening van hun functies is ver-
vorzazkt™. Die aansprakelijkheid kan, zo 1s de gedachie,
vok op ongerechivaardigde verrijking berusten. Voor het
Giea rijn inmiddels dergelijke vorderingen ingesteld en
ten minste in één geval ook toegewezen. In één van dic
gevallen werd de weg gevolgd van een privaatrechrelijk
vordering te dier zake” Tn een ander geval werd een
dergelijke rechistrecks op het privastrecht gegronde
vordering onmegelifk geacht, maar via een omweg het-
elfde resultam bercikt, Fen vordering kon in deze zaak
wel worden gegrond op “cen voldoende gekwalificeerde™
schending van het verbod van ongerechiviardigde ver-
rijking als gemeenschapsheginsel door een verordening

7. ANK IS 20 supusins 1997, AL 19T, 461,

8 M. Schelrenma en MW, Scheltemna, Gencenschappeliph Recht, 2003,
e 410,

9. Onpgerechtvaandigde verrifking en omverschuldigde benaling in et
Eurmpee gemesnschapyrocht in: De invloed vin bet Earopese veche
ap het MNederlandse privasmreche, ed. Hartlamp, Sictarzh en Kews,
2007, 1 5414559

0. HyJ EG, b juh 19940, Grickenland/Commissie, 259787, Jur 195,
1-F845 (rumumiere publikanc) en Giea 29 juni 0, Medhei Grimm)/
Tz, "T=T0%4, Jur 2000, 11-2671 (par. 89); me ool Gea 23 o 2004,
Dolisinad Commissic, T 1066/, Jur 2004, TE-J91 (par, 160 161}

i, Ciea 16 o 2006, Masdard Commusac, T, 133700 (par. 68 en 959 De
vardering werd aljpewesen oy gromad van bl i een sanl lid-staten voor
een derpelijke vorderng peldends subsidhararsbegmsel

Hojan 204 G730



van de raad van de EEG, mu dar beginsel “ertoe streke ann
particulieren rechren toe te kennen”, Beide constructics
leiden tot een aansprakelijkheid als bedoeld in art. 288,
tweede i, van het verdrag.” In beide constructies is het
resultaat cen vordering tot schadevergoeding, net als in
het Nederlandse are. 6:212 BW, maar anders dan wan
Bregstein voorstond. Ook in andere gevallen hanteert het
Giea her onderhavige beginsel, bijv. bij de vastseelling of
over het bedrag van een ten onrechite opgelegde en daar-
om terug te betalen boete ook wettelifke rente verschul-
cliggel 15"

e ongwikkeling is intercssant omdar het Europese rechr
mede ot onze rechisorde behoort en ook afpesien dasrvan
verwacht mag worden dat het naar het nationale recl
witstraalt. Fen goed voorbeeld van een dergelifhe uin-
straling is te vinden in de witspraak van her Hv] EG van
200 seprember 2000 in de zaak Courage/ Crehan betrel
fende de gevolgen van schending van art, 85 EG-Verdrag
(nu: art. 1) voor partipen bij de door dat arokel getroffen
overeenkomst, De nationale rechier dient aan die bepaling
zijn volle werking te geven, ook voor wil betrell partijen
die zelf de overeenkomst sloten die m stnjd mer de mede-
dingingsregels moet worden geache. In par. 30 overweegt
et Pl evenwel “dat het gemeenschapsrechn de nationale
rechier nier beler erop toe e zien dat de bescherming van
de door de commumautaite rechisorde gewaarborgde
rechten et uitloopt op een ongerechivaardizde ver-
rijking van de rechthebbenden™,

Bij een andere gelegenheid hoop ik op een en ander uwit-
voeriger terug 1e komen, Voor mijn huidige betoog is voor-
al van belang dar hier explicier her verbod van ongerechi-
vaardigde verrijking als cen rechisbeginsel wordr opgevar.
Daarmee 15 eon belangrigke stap gezer. Bovendien bligk
het beginsel in de rechtspraak op viteenlopende gebieden
een rol e spelen. De ontwikkeling is hier dan ook dusde-
lijk verder dan in het Nederlandse bestuursreche, Maar
voralsnog s mocilih te voarspellen hoe het beginsel zich
ap Europees nivean verder zal ontwikkelen.

4. Rechishersiel

De derde antwikkeling cist het meeste uitleg, Dan kom
omdar het beginsel hier vooral moreel van aard 15 ¢n
bovendien slechts impliciet in dic ontwikkeling besloten
ligt. Het betreft het rechisherstel zoals dat als pasleep van
de oorlog in de jaren veerug en vijftig van de vorige ceuw
heeft plaats gevonden. Ik knoop hier in de cerste plaats
aan bij cen opmerking in het deel van de Asser-serie waar-
in de ongerechtvaardigde verrjhing wordt behandeld,”
Daar wordt gezegd dar aan de art. 26 cv. Beshuit herstel
rechisverkeer E 100 de gedachte ten grondslag ligt dat het
onbillifk is wanneer iemand ten koste van cen ander onge-
rechivaardigd wordr bevoordeeld, Een blik in het lezens-
waardige proefschrifi van Veraart”, heeft mij ervan over-
tuigd dat die gedachte zich in de prakijk slechis gebrek-
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kigg verwezenlijkt heeft. Er is geen sprake van da bij het
naoorlogse rechisherstel consequent in wet en rechrspraak
is uitgegaan van ongedaanmaking van ¢lke vernjking van
de staat of van anderen ten koste van de slachtofiers,
ontrecht door her nazi-regime. Men krijgt de indruk dar
destijds vooral 15 pelet op het voorkomen van ongerechi-
vaardigde verrijking van de slachroffers en juist op
bescherming van de verrijbren, soms zells als zij nict bij
hun verkrijging te goeder trouw waren.

Maar her gaar mij na niet om het rechisherstel zelf Wic
daarin 15 geinteresseerd moet het proefschft van Veraart
lezen. Mg gaat het om onze houding nu tegenover het
rechisherstel van destijds: het in de jaren negentig niet
dlleen in Mederland ontstane gevoel dat die rechishersiel
ernstig hecft pefaald, kort gezegd door een gebrek aan
empathie met name jegens de slachtoffers van de holo-
caust. Dht div 2o geveeld wordt, komt vooral duideligk un
b de vorderingen 1or teruggave van joods kanstbezin, die
ook in de pers veel aandacht hebben getrokken. “Tooted
Jewish cultural property™ 15 n de jaren negentig
een belangrijk internationaal onderwerp geworden, Wij
vinden her onaznvaardbaar dar joods kunstbezin dat in de
Hitlertijd aan de cigenaren onder de druk van de woen-
malige omseandigheden s ontroofd, nu niet meer erug
gevorderd zou kunnen worden. Tn de eerste plaats s dat
onaanvaardbaar in her Beht van de gruwelijke ontrechting
van e slachtoffers in de perode 1933-1945. Maar er e
pok een verrikingsaspect aan: “De Staat wil uin roof geen
voordeel trekken™, zoals al in 1945 werd verklaard. ™ De
weerstand tegen het rechisherstel van destjds zit mede
hierin dmt de indeok s ontstan dat de overbeid door de
burcancratische aunpak van 1oen no juist wel voordeel ui
die roof 15 gaan trekken. Bovendien s het verrjkings-
aspect in de afgelopen tjd m beling toegenomen. Dit
springt in ket bijzonder in het oog als het gam om joods
kunstbesit. leder verweer tegen teruggave zal hier als
extra stuitend worden ervaren als gevolg van de excessicve
verrijking van die overheid, die zich eerst op schimmige
pronden als eigenaar van de gerecupereerde kunstvoor-

12 Giea 21 mow. 200, Dioleiivovs /S Commissie, 1216698, Jur 2004, 11-300]
(pas. 54 en 159-062), De vondering wend moegewszen, z1j het mede op
jtronal van discriminatie.

13 Coea W) oke, 2000, Corus/Commmisse, 1= 170799, Jur. HH, 11- 2967

1. Asser-Harknmp I, nr. 330, DA passage 5 al te vinden an de dirukken dae
o dovr Batten zapn bewerks; zic Asser-Huoen 1 3% de, 19749, @ M,

153 Umireclving co toechisherstel in Nedorland ca Frankegh in de jaren van
beretting en wederopbouw, diss. Erasmus Universizeny, 2005 Lic ook, 1a
hiet lliinr'.lhl:rd-tl' ONER |:|.|'|l|.|.1|r3|:||:|.||.'rrr|. Mluilber en SL'II.I'ElII!l'Il Betwist Hozn 3
e Snichung Mederlands hunstbent en de taroggave van oofkanst na
1445, 2002

I, Yerblaring van de muaster van loancen oy de utstndboming van
Besduiat F 272, #3¢ hverover H-regstrim, Verramebd Werk |_|I " i e v ook
te wemden o WEMNRL 195], 42274220 Ui et proefacheift van Yernan
kanm men leren in hoeverre de staat zich san deze seelrepel heefi gehou-
den Zic ook Mubler en Schretlen, Beowesn Berar, 2002, p 239 262
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werpen is gaan beschouwen™ en vervolgens ook nog op
spectaculaire wijze verder werd verrijkt als gevoly van de
enorme waardestijging van di¢ kunstvoorwerpen sinds ze
voor de oorspronkelijke eigenaren verloren gingen.' Het
gaat nu om bedragen van geheel andere orde dan kort na
de oorlog. Het zijn bovendien nu niet meer de porspron-
kelijke slachroffers, maar volgende generaties of, bij gebre-
ke daarvan, joodse culturele instellingen, die rechisherstel
vragen, waardoor het financiéle aspect meer opvalt. Soms
ook is rechtsherstel in natura niet meer mogelijk, maar
kan nog wel de verrijking ongedaan gemaakt worden,
Men denke aan kunstvoorwerpen die door de overheid
inmiddels verkocht vijn, De nadrok is door dit alles meer
komen te liggen op ongedaanmaking van vernjking van de
overhed.

B Verjaring

Als men dit alles beseft, is het viterst frustrerend wanneer
degene die alsnog een vordering ter zake van rechisherseel
wil instellen, onmiddellijk op privaatrechtelijke barricres
siuit”, in de eerste plaats verjaring, en dat wel een ver-
jaring die zowel bevrijdend als verknjgend kan zijn en die
in dit laatste geval volgens art. 3:105 BW ook kan worden
ingeroepen door cen hezitter dic zich niet op goede trouw
kan beroepen. Dat brengt ons bij het omstreden arrest van
B mel 1998, NJ 1999, 44, in de zaak Land Sachsen tegen
Cohen waarin de harde verjaringsregel is toegepast op een
i 1945 gedurende de Russische bezetting in Dresden
geroald schilderij, dat toen aan de rechtsvoorgangster van
het Land Sachsen tocbehoorde en dar in 1990 in
Amsterdam opdook, Geoordeeld werd dat de revindicatic
reeds lang was verjaard, omdat de verjaringstermin
begint te lopen vanal het tjdstip dat een ander dan de
cigenaar bezitsdaden ten aanzien van de zaak verricht, een
regel die al aanvaard was in HR 14 november 1964, M]
1470, 283. Wanneer de zaak in handen van opeenvolgende
bezitters is gekomen, is de vraag of zij bij de verkeijging
van hun hesir al of nict te goeder trouw waren, dus zon-
der belang, Het bezwaar dat het zo kan gebeuren dat de
revindicatie verjaard is, voordat de eigenaar de mogelijk

licid heeft gehad haar in te steflen, wordt verworpen met
cen beroep op de rechtszekerheid. Her arrest s indrin-
gend becommentarieerd dvor Schrage in zijn recente
bewkje De regelen der Kunst I11,

Ik heb het arrest meegewezen, maar zal er toch iets over
zegmen. De kritick is begrijpelijk. Men kan constateren
dar de neiging om in bepaalde gevallen een beroep op ver-
jaring onaanvaardbaar e achen toencemt. Ik heb er
eerder® op gewezen dat met betrekking tot de verjaring
het accent van rechiszekerheid is verschoven naar een
effectieve slachtofferbescherming, die rot doorbreking
kan leiden, desnoods met een beroep op redelijkheid en
billijkheid, Als men een rechisvordering laat verjaren
voordat enige mogelijkheid heeft bestaan haar in te stellen,
smijdt men bovendien in wezen elke toegang (ot de
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rechter af, wat art. 6 EVRM (een eerlijk proces) in het
beeld brengt. De harde regel van het arrest is ook mrer-
nationaal vitzonderlijk. Schrage wijst er terecht op dat een
Engelse rechier in 1998 cen dergelijke regel in strijd van
de Engelse openbare orde heeflt geacht.™ Interessant s in
dit verband ook de door de US District Court for the
District of Columbia berechte zaak van de Malewits)-
erfgenamen tegen de pemeente Amsterdam (Stedelijk
Museum). Het beroep van de gemeenic op de "forum non
converiens” regel werd in deze Amenikaanse unspraak
verworpen op de grond dat een vordering tegen de
gemeente ton teruggave van de schilderijen van Malewits]
aan de erfgenamen voor de Nederlandse rechter zeker zou
stranden op grond van het Nederlandse verjaringsrechi,
zoals dit uit het arrest Land Sachsen/ Cohen voortvloeit.™

Intussen ligt dit arrest nog steeds op tafel.”

17, Wour in Mederland aangetroffen voorwerpen m kancen van Diuitsers ol
MSTers kon het bestuit B 133 betreffende vijandelijk vermogen worden
eclimeerd. Maar over de egeadoim van door de Srichting MNederbinds
Kunsthegin (NSK) gereeupereerde, maar miet geclamde wisrwer pen
heelt veel onzekerhiid bestaun, wie Muller en Schretlen, Berwist Beeid,
M2, b 85103, De aamvankehjk ophomende gedachte dar ber sak hier
o wipndelijke vermogen i de zin van besluit B LIS soa gaam, o vrij
sned verworpen, Uitcindelijk 15 het standpunt imgenomen dar de st
“krachtens vilkenrecht™ de cigendom van de door de geallicerdon over
grebragen woorwerpen had verkrepen et dien verstande dar de staar,
wilang een vonrwer) nog oot cen caim m aanmer king kwam, als*sak
wazrmemer™ voor de rechtbiehbende opirad, wat de mopedijkherd gal
lieem kosten in rekening e brengen. Wilde cen claim slagen, dan te
wiorts aan el pware bewijsest worden voldaan zowel ter ke van de
onispronkelijke eigendom nls tor rake van hee onvipwllkg verlics daus
van [har ledde o veel afwipngen en waarschinlink ook tor onimeedi-
ginsg no o indiening over te gaan. Bif eon succesval berbep np i
willepe verkoop werd bovendien terughesafing van de destijds onmvangen
Koo peeis, warraan dc beroosle cxgenarn vank mied kon visldoen,
woiiar abe terupgrave niet doorging. Ok was de waarde van het voorwerp
imadidels vask gedaald, wodst de v van de erughetahing beter weed,
et i duidelifk dat dere aanpak o gevolg had dat de agendaom van veel
yoorwerpen an de stuat tocviel o dan de szt sones ook juis de teeug
pave ten koste wan de corspromkelijie sigenaren wenld vermike e ook
Ibetwint Thesit, p W6 107 over de neaging terupkeer van Nederlands ool
viree] erfgoed nxar Nederland belangrifber te vinden dan restitetie san
e vapspronkelijbe cigenanen,

1% [} een waardevermeerdermp 1ot ongerechnesardipde vernijhing kan
Ieiden komt ook noar vren in de wiisgraak van het EFHEA in e rasl
Beyeler/Teabic, 2 januars 2000, BJ 30K, 571, par. [20-121

19 Evesties ook verkreijging te gocder trous, waarmg lier niet serder words
ingegaan.

20 M 2007, g Hhew,

20 Die Begelen der Kuost 1L, 3007, p 57

7 Ulitsprask sun 27 guni 2007, i welwillend torgeaonisdons sloos prof
e A5, Salomons, Fr is hoger beroep mgesteld.

23, Wk ! mict de stelling aan dar hea arvest is achterhaskd dioe HR 28 apnl
2000, M) 2000, 430, en 2o november 2004, N1 2004, 228, betreffende de
detheeking ap grond von rodelijibeid e billikheid van de beveiplende
verjaring wan art. 3310 (oud) BW in ashestzaben. ok het feiv das voor
e verugvardering van cultuurgooberen soms lange VErja g Crmijien
gelden, mils de vermagn van 75 jase vanart. 523000 lul 2 BW, gebaseend
ap recheliin 9377 EG, Lkt me voar dorbreking van de omderhavige fer
mijn geen averuipend argument. Moar sie gok Scheardigk, Proccssuce
iturakels Bij restitutic on geron(d bimabest, opgesonien in Emerilasl
Werk, 3006, p. 835 e
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h. Reactie van de overhend

Het is interessant om te zien hoe de Nederlandse overheid
op de groeiende onvrede met het rechrsherseel van kort na
de vorlog en op de harde verjaringsregel heelt gereageerd.
Men heeft geen pogingen gedaan om de verjanngsregel
voor dit soort gevallen af re schaffen of e doorbreken.
Men heelt gemeend de hele rechisvraag e moeten om-
#eilen door te besluiten dat de teruggave op beleidsmange,
eventueel ethische gronden moet worden beslist en nier
op pure rechtsgronden.” De gedachtegang laar zich als
volgt samenvatten. Wij laten de huidige morele visie op de
overheidstaak ter zake van rechishersiel de doorshag
geven, ongeacht privaatrechtelijke bekommermssen. De
overheid behoort in geen geval ten koste van de slacht
offers te worden verrijkt, ook niet als gevoli van verjaring,
Hier behoort dan ook geen gewone rechter aan te pas te
komen. Gevaren moet worden op het kompas van de daar-
vaor ingestelde restitnticcommissic dic ik hier wel bekend
mag veronderstellen™ Het beroep op verjaring en cven-
tuele andere juridische verweren wordt daarmee prijs-
gegeven. De weroggave worde beoordecld san de hand van
de door de regering overgenomen aanbevelingen van de
commissie(s) Ekkart, die erop neerkomen dat aan de oor-
spronkelijke rechisherstelregels cen nieuwe, san heden-
daagse ethische opvattingen aangepaste inhoud  wordt
pegeven. Reeds afgedanc zaken moeten opnicuw in behan-
deling worden genomen als er nova xijn, war ruimhbartig
moct worden uitgelegd.

Dat een morele atkeer van ongerechtvaardigde verrjkimg
biy het nicuwe beleid een belangrijke rol speclt, blijkt
vak wit het beleid dat door de st ontwikkeld is voor die
treurige gevallen, waarin de smar eenvoudig eigenaar van
de kunstvoorwerpen blijfe, omdu er geen nabestaanden
van de oorspronkelijke elgenaren meer zijn en dus geen
restitutie gevraagd kan worden. Hetzelfde geldi voor de
opbrengst van de door de staar in een aantal gevallen
peveilde kunstvoorwerpen, Men wil in deze gevallen
althans de verrijhing ongedaan maken door de waarde en
goede e doen komen aan joodse culturele instellingen,
ok i dere pgevallen wordt het behouden van de ver—
rijking als onaanvaardbaar ervaren.

Deze aanpak 1s duidelijk beinvioed door een anral iner-
nationale beginselverkliringen. 1k denk aan de resolutie
1205 wir 1999 van de Raad van Europa inzake “Looted
Jewish cultural property” en aan de Washingron
Principles on Nazi-Confiscated Art wir 1998, Zowel in
punt 16 van resolutie 1205 als in asnbeveling 11 van de
Washington Principles wordt aanbevolen de afwikkeling
niet op 1 dragen aan de rechter maar aan figuren als alter-
native dispute resolution (ADR) of mediation, eventucel
in overleg met joodse instellingen. Yolgens punt 13 van
de resolutic van de Raad van Europa dient restirutic te
worden vergemakkelijkt door middel van de wergeving,
onder meer door verlenging of ophefling van wenelijhe

i g, 2SS 6739

e

———

termignen. Dharbij wordt in punt 14 de imteressame
opmerking gemaakt dat voor dergelijke wetgeving aanpas-
sing of verduidelijking vereist kan zijn van mensenrechten
in verband met rechiszckerheid en eigendomsbescher-
ming, waarbij men viteraard vooral aan agendom, ver-
kregen door een omstreden verjanng kan denken. De ver-
rijkingsgedachte komt naar voren in de suggestie in punt
9 van de Washington Principles en punt 12 van de resolu-
tie van de Raad van Europa om de waarde van niet
opegeest joods kunstbezit ten goede te doen komen aan
joodse culturele instellingen. Ten slone is er nog de op
17 november 2003 door het Europese Parlement aanvaar-
de motie”™ waarin wordt asngedrongen op nader onder-
zock door de Furopese Commissie betreffende “looted
cultural goods™ pedurende wereldoorlog 1 in het alpge-
meen. Ook daarin worden verjanng en de mogehijkheid
van ADE met machineming van “principles of fairness
and equity™ op het programma gezet. De toclichiing op
de motie eindigt met; “Teis wlamarely a2 moral and cthical
issue urgently calhing for a moral and ethical solution.”

By et Liatste moet nog wel het volgende in het oog
worden yrchouden. Het nicuwe beleid berust ap morele
overwegingen, maar alleen voor zover deze het rechis-
herstel vergemakbelipben. Her is niet de bedoeling de aan-
spraak op rechisherstel zelf aan morele overwegingen e
toetsen. 1k zeg dat omdat soms wordr geopperd dat een
dergelijke aansprask moreel minder sterk wordt als @) via
ecn of meer verervingen is verkregen door icrmand die eell
met de holocausr nauwelijks iers 1e maken heelt pehad en
wellicht zelf ook mier joods is. Dergelijke overwegingen
eijn mi, mict relevant. Wel relevant is dat de overheid niet
van roofkunst mag profiteren

s Beroep op de rechuer?

) de sankondeging van het meawe resttuticheleid s
geen aandacht bestecd aan de mogelijkheid van beroep op
de rechier. Her nicuwe beleid legt de nadruk op beoorde-
ling dan de hand van de adviezen van de restinaticeom-
missie. Daarbwy is vermoedelijk gedacht aan ven ADR-
achtige oplossing als aanbevolen in de voormelde interma-
tonile beginselverklaringen. Ook al i verland mer are. 6
EVEM kan evenwel cen dergelijke oplossing niet beletien

4. i de boeven van de Sisasseoretans. van Onderwips, Gulmour o
Wedenschappen san de vosmeitter van de twende kamer van 14 jul 2000
(TR 12000, 25 3%, nr. 16) p. 2 en 4, en van 29 juni 2000 {TE 2000-
201, 25 83, ne 20} po 4

25 e smlerschesden van de commsste(s) Eklert, dic onderzock heeli
H‘l.‘d:l.ll ﬁttll'ltnﬂihm'l licelt |:||1ﬂm11!|1| DN restitubecommssie onder-
wockr verrocken o teruggave. Vas de door dee comanissie belundebde
waken is cen enersacht gegeven door Schrage in De Repelen der Kunst
HE, witgaee van Russcll Advecten, 2007, p 446 ev De opdrech aan de
ittt o 1% moapnl 2007 voor drie jear verbengd.

M Leried van de Staatssecretans van Chalerwigs, Calioonr en Wesenschap aan
ibe voorzitter van de tweede kamer van 8 maar 25 (TR 2004- 2005,
25 53, oo 0} ven aameien van e slotaanbevelimgen van de Conmissic
Fkkart,

27, 2DD2F2114 (1N
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dat belanghebbenden uviteindelyk een beroep op de
rechter zullen kunnen doen. Het ligt in verband met de
aard van de marteric voor de hand hier in de eerste plaats
te denken aan de bestuursrechter, nu het zonnekbar Iijkt
dat her verruimde restituticheleid uitvoering van ecn
overheidstaak s, waarbij her privaatrecht wordi los-
gelaten.

Maar is dat werkelijk zo? Een ander standpunt is inge-
nomen door de tocnmalige staatssecretaris van OCW in
een zaak die m 2006 is beshist door de bestuursrechrer van
de Rechebank Amsterdam® en vervolgens in hoger beroep
door de Raad van Stare.™ Het ging om cen afwijzing door
de staatssecretaris van een op het nieuwe beleid gegrond
verzoek 1ot reruggave van enkele schilderijen. De belang-
hebbende ging tegen deze beslissing in beroep bij de
bestuursrechter, De staassecretaris betwisite vervolgens
diens bevoegdheid op de grond dat die afwizing ecn
privaatrechtelifke handeling betrefi, gegrond op de door
de staat verkregen cigendom van de schilderijen, Merk-
waardig is dar de staatssecretaris, voor wat betreft die
cigendom, zich op verkrijgende verjaring berocpt, wat de
graat in rechisherstelzaken nu juist niet zou docn.
Aangevoerd werd verder dat het hier “ook naar internatio-
nale maatstaven™ zou gaan om “ordening van het burger-
rechtelijk rechisverkeer”, iets wat duidelijk geen steun
vindt in de hiervoor aangehaalde internationale beginsel
verklaringen, Dit betoog is door de rechthank verworpen
mel een uitvoerige motivering waarvan de kern is dat rege-
ring en parlement met het nicuwe beleid ter zake van
rechisherstel het vog hebben gehad op de publicks ak
van de staat om alsnog rechtsherstel te bieden.

Dieze beslissing heeft bij de Raad van Seate geen stand
gehouden. Kern van de motivering van de Raad is dat de
rechthank heeft miskend dar het schrijven waarbij het ver-
zoek ot teruggave werd afgewezen “niet cen ap enig
publickrechtelijk gevolg gericht besluit bevat, noch ecn
weigering zodanig beshut te nemen”, zodat het beroep
niet gericht was tegen cen bestuit als bedoeld inart. 123 lid
1 Awh. De staatsseercearss {inmiddels de minister)
beschikt volgens de Raad ter zake van de kunstwerken
waarvan teruggave wordt verzocht, “met over bijzondere
in het publiek recht geregelde bevoegdheden™. Met name
valt geen bevoegdheid aan te wijzen om een besluit 1e
nemen “waardoor voor de Staat de verplichting ontstaat™
de kunstvoorwerpen al geven of waardoor de verzocker
cen aanspraak op afgifie verkrijgt. Ook het beroep op de
ter vake geldende internationale normen worde verwor-
pen, nu deze “zich over een keuze wssen cen publick-
rechtelijke en een privaatrechtelijke behandeling van ver-
zocken om teruggave niet uitlaten”™. Ten slotre wordt over-
wogen dat het feit dat na afloop van de tweede wereld-
oorlog het Besluit herstel rechisverkeer “mogelijk” in cen
publickrechtelijke verplichting heefl voorzien, niel tof cen
andere beslissing leidt, nu de “bij dat besluit in het leven
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peroepen Stichting Nederlands Kunstbezit en Raad voor
rechtsherstel inmiddels zijn opgeheven™ en nadien geen
nieuwe regeling ter zake van rechtsherstel is ingesteld,
“gok niet ter gelegenheid van de in 1997 en 2001 door de
stamssecretaris ingestelde adviescommissies™, De Raad
merkt verder nog op dat het de verzocker vrijstaat een
vordering tot teruggave bij de burgerlijke rechter in 1e
stellen.

8. Hoc verder?

Het heeft weinig zin om hier de beslissing van de Raad van
State te bestrijden. 1k volsta daarom met enkele op-
merkingen, Het is moeilijk te begrijpen waarom de vraag
of het Besluit herstel rechisverkeer (E 100) “in een
publickrechtelijke verplichting heelt voorzien”, door de
Raad niet wordt beantwoord. Het ligt voor de hand dat
Bestuit E 100 uitgaat van een publickrechrelijke verphch-
ting tot rechisherstel, te effectueren door de bij dat besluit
opgerichie Raad voor het Rechisherstel. Her besluit is
inderdaad bij de wet van 9 maart 1967, Sth 163, ingetrok-
ken, maar met bepaling dat de taak en bevoegdheden van
het dagelijks bestuur van de Raad voor het Rechisherstel™
overgaan op de ministers van justitic en financien en de
taak en bevoegdheden van de Afdeling rechtspraak, voor
gover hier van belang, op het Hof Den Haag" De Raad
voor het Rechtsherstel had onder meer ot taak de aree, 20
ev, van het besluit toe te passen, de bepalingen beeref:
fende het soort rechrsherstel waarom het hier nu juist
gaat. Blijkens de Memorie van Toelichting bij voormelde
wet was het dan ook bepaald nict de bedoeling het rechts
herstel te begindigen, maar om de relevante taken van de
Baad voor het rechisherstel “over e dragen aan perma-
nente organen”™ " Danrbij gaat her niee alleen om restit-
tie, maar ook om recuperatie, beheer en herkomstonder-
zock.® Blijkens de toclichring van het besluit waarbyj de

M Mechtbank Amsierdam T juni 2006, 1IN AYSIO, AWH 0474576
NESTL

9, ABR KBS, 31 jan. 2007, 1IN ARTA30, HI0605 280/ ]

30, IElijkens act, 4 Tid § van Beshiin F 100 Bekast mer de aitvocting van de taak
van de Fand, voor poves nice ann cen der allebaen opEedrapen

31 D taak van de Stichring Nederbads Kunssherit was al op 1 juni 1950
AVETECEIAN O hel manistesse van lnancien, Awders dan de Kol van
Srate aammecrnt, i5.dere stichting nict “bij™ her bestoit B 100 10 ber feven
grroepen, aar 5 daaran m 15 ecn el opgedeagen van de over
Tieidstaken hetreffende het rechisherstel, voor gover verhand houdends
mer vomewerpen van culiurele betclenis™ Zie Muller en Schretlen,
Berwist Berit, 2002, p. 33-38 en 4148 Wol was et helead vam de snch-
timg ter zake van munnelifbe restiinlic gebaseerd of are. 200ex van het
besuit E 100 en op smemwerking met het KEL

311K 1965 1004, TETE, ne 3,

33, #mals in noor 17 posgnaleerd hecfi men brer destijds aan raakwaar-
neming dour de ntast ten belueve vin de rechthebbenien gedacht, [he
mening 3% moy achrerhoald. De st is oo naar agen feggen elgeTmr
o g zbjn povimt "Deitioe™ in e min van aet 3007 Dl | W en geen how
der krachiens saakwaarneming. MNeoms men aan dat ot hicr om een
swerlweidinak gant, voorisbocicnd il welleliphi rechisleritelregels, dan
is ook om chie reden geen sprake van szakwaarneming n de an van s,
el e TIW: wie ook ML Scheliems e MW Schehioma, Germeen)
schappelifk Keche, 2003, po 380-381. Kostenvorhaal, waarvoor destijds
cen Deroep ip ennkwaarneming werd gedaan, kan betor wariden gejtrond
ogr-de beresregels; we de wekst onder 10
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restituticcommissic is ingesteld, s de minister van OCW
“als bezitter/beheerder van de MNK-collectie direct
betrokken™ M

ok unt de samenvarting van “het verruimele restitutie-
beleid” in de brel van de staatssecretans van CHCW aan de
voorzitter van de Tweede Kamer van 6 februari 2006
komt een geheel ander beeld naar voren dan dat waarvan
de Raad van State uirgaat. Tk citeer:

“Loin verruimade resttunebelend maakt deel wi van het
algemene  regeringsheleid  inzake rechishersiel en
Tegeeden Tweede Wereldoorlog dar op 21 maarr 2000
werd vastgesteld. "™

En even verder:

“In 2MN heelt uw kamer tjdens eon AC van 22 novem-

her (TR Z000-2001, 25 839, nr 28) kamerbreed steun

hetuigd aan het vermuimde restituric beleid waarhij de

Staatsecretaris van OCW heelt toegezepd dm

~ edereen elaims kan indienen

— e Sraatssccrcraris van OCW louter tocist of
iret “oorlogskunst” betreit, alvorens advies van de
Resttuticoommmussic (¢ yragen

~ ervoor de Saatsscerctaris van OOCW slechs reden is
om van cen advies af e wigken m de gevallen waarin
e Hestitutiecommissie zich ovident met heelt ge-

howden dan de gestelde beleidskaders."

Het Iykt me dus wel degelijk om cen publickrechtelijke
taak van de overheid e gaan, die teruggaar op de rechis-
hersielwetgeying. Het resuliaar van de vitspraak van de
Raad van State is evenwel dat de burgerlijke rechrer, als

“restrechter™”, heeft te oordelen over in her kader van
deze taak genomen besluiten. Daarbij behoort vitgangs-
punt e zijn dar de minister van OCW zich heeft e
gedragen overcenkomstig ber in derail uingewerkie ver-
ruimde restitutichelend en dar hij in dat kader mede aan-
dacht zal moeten schenken aan het voorkomen dat de
overheid ongerechivasrdipd wordt verrijkr. Volgens de
rechtspraak van de Hoge Raad" is cen dergelijk openbaar
pemaakt beleid recht in de wn van are, 79 lid 1 onder b
Wer RO (arr. 99 lid 1 onder b oud), zodat daaraan in
cassatie kan worden getoetst. Het heeft dus zeker zin zich
tot de burgerlijke rechier te wenden, wanneer men meent
dat de reruggave in strijd met het voormelde beleid is
geweigerd. Fen voordeel van diens bevocpdheid is uiter-
aard dat, als tevens veagen van burgerlijk recht aan de orde
komen, bijv. ter zake van de oorspronkelijke cigendom van
de voorwerpen, daarover een deskundige rechter oordeclt.

9. Vordering tot teruggave tegen burger

Tk heb het tot nu toe gehad over ongerechtvaardigde ver-
rijking van de overheid. De overheid kan een juridische
aanpak vervangen doar cen beleidsmatige en afstand van
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cen beroep op verjaring doen. Zo de overheid door ver
jaring eigenaar zou zijn geworden, kan zij het voorwerp
als nog aan de oorspronkeliyke cigenaar of zijn rechis-
opvolgers overdragen,

Maar kan dc overheid ook aan de burger de bevocgdhad
zich op cen reeds versireken verjaringstermijn te be-
rocpen achreral ontnemen? Kan in dit opzicht de regel
van het arrest Land Sachsen/Cohen worden terugpge-
dragid? In het huidige regeringsbeleid is daarvoor geen
aanknopingspunt te vinden. De restituticoonmissie heel
alleen een ak ter zake van terupvordering van joods
cultuurbezit dat in het bezit 15 gebomen van burgers,
wanneer beide pargjen met beoordeling door de restitu-
ticcommissic instemmen, die dan een bemiddelende tak
heeft.™ Uitgangspunt is kennelijk geweest dat de burger®
zich op de verjaring en daarmee op het arrest kan blijven
beroepen. Fleroverweging door de wergever zal in el
geval mict gaan zonder op het terrein te komen van art, 14
Gromdwer en art. 1 van her Eerste Protocol bij het
EVEM." Ook voor een wijzging in de bestaande reeht-
spraak vormit dit mis een probleem dat onder ogen zal
maeten worden geaen,

M, Susatweourant 21 dec 2000, nr, 248, p, 2

35 THK 2005-2006, 25839, nr, 38, p 1-2,

36, Wae ook de ale bijlage bij de briel van e stantesecrctaris van CHIW aan de
vourgitter van de twesde kamer van 14 b 26K gevocgde
Regeringsaitic inzake sestititic en recuperatic van caltuiigoederen
(TR 1992000 25 839, nr 16), p 6 “Al hoewe] de Sinatssecresacis van
Cauleonr de Tevoe pde invtantic is om e belicien in individucle reseifu-
tie- en recupcranckwesties worden dere beslssingen i een veel bredere
ctntest genomen die in [aite de gehicle regening regardecen, Tn de poak-
tigk zal er dan ook naow worden sumengewerkt met de departementen
van Buitenlandwe Faben, Faanoen on Justitie”

7. Hen Haf Lien Haag als opvelger s de Afdeding rechispraak kami miet
in asivmerking. In esjm uitgrraak inde Gowdsikkerzaak van 16 december
19949, LIN, AV, oondeel her Vaf immers dal het gisluigenad
Tsevisejnd i der raket vam biersepien die rijn gerachi tegen con beslissing van
cen aldeling van de Raad voor het Kechishersiel, rermyl het verzock
Tervermden wiir die verviliermijn san 1 jubi 1951 meet sijn ingediend

JE. HE 29 junt 199, R] 1990, 120, 5 februan 1993, NJ 1995, 710, en
25 aktoher l';"Ni, N_I 1908, 254 Fac ool _[."'u.F. van der Thicy en
{1 Snipders, Uvet ledsprnaatrechy, Monogralioen MEW, A 206, 201, or
18, " 41 4"'|, en M. Schielterna en MW Schelicma, n1:nmm'hlp|h'1iil
Recht, 2003, o 2EE-290,

m Arl 2 vam Tt 1n};tr|f|nm.'bm~]u|t f::luuﬂ'lu:nuunl_. 2 deeember 21!”. nT
ME, e M S ool de beiel van de stoatssecrolares van Onderwajs,
Caulbniuer en Wetenschap van 5 december 2000 (TR THG-2004, 25 819,
ne. 4, n 5.

40, ke muses hebben mationasl en ntermationaal ecn eigen nestituncheled
ontwikkeld, Fe voor Mederland het rapport Museale Verwervingen
T9480- 148 van de Mederlandse Muscumyvereniging en Schrage, De rege-
lem dler hunst L, p 4647

41. 7 EHRM iﬂ:’u:mj r.hlmln.'ri N ELTRTTLEAEE Iﬂt]'.-', P}d.' Lrd. / Ver.
haninkmk, no SPMESDL, waar cen Engelse verpanngsregeling tenslorie
mmﬂx'l is gﬂuhl gk -p_runl:l wan tem nllrl;'n:rinr; ilie el iy — Lost
gezegd — eon klassecke verpaning als "regulenng” van de cigembom vin
lamal, welke regmilermg al bestomad toen de orspromkelijle cipenair de
crgendom verbreep; me vooral par. 66, 70, 71 en 77, o de ek gaan let,
vrees ik, el om "'n'plh'nng". TRAAT o "mﬂm-mmr;“ van wai al door
ven condere verfring verkregen s
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De hiervoor geciteerde aanbeveling 13 van resolutie 1205
van de Raad van Europa lijkt doorbreking van een reeds
voliooide verjaring mogelijk te achten. Maar men kan het
ook zo opvatten, zoals vermocdelijk door de Nederlandse
regering is gebeurd, dat verjaringstermijnen niet door de
gverheid moet kunnen worden ingeroepen. (aat men
daarvan uit, dan zal de smar teruggave door de burger
allecen kunnen afdwingen door deze voor de onmeming
van de zak volledig schadeloos te stellen, Fen dergelijke
oplossing is gekozen in de wet ter implementatic van het
Protocol betreffende culturele goederen uit bezet gebied
bij het Verdrag inzake de bescherming van culturele
goederen in geval van een gewapend conflict uit 1954.°

10. Sprokkelwerk

Om het beeld te voltoien nog enig sprokkelwerk: de
consequenties van teruggave, Het gaar mij om de volgen-
de vragen. Volgens art. 3:121 BW heeft de bezitter, zelfs
de bezitter die niet te goeder trouw is, cen vordering voor
de kosten die hij ten behoeve van het goed of het winnen
van de vruchten heeft gemaakt, voor zover die vordering
kan worden gegrond op ongerechtvaardigde verrijlung,
De bezitter te goeder trouw kan in beginsel zelfs alle wen
behoeve van het goed gemaakie kosten terugvorderen {art,
3:120). Hoe gas dit bij teruggave van voormalige joodse
cigendommen of cultuurgoederen in het algemeen? Men
denke aan kosten van onderhoud, verzekering, restauratie,
Bij voormalig joods kunstbezit speelt bovendien een niet
onbelangrijke rol de vraag of teruggave gepaard dient e
gaan met betaling aan de sat van de koopsom waarvoor
de voormalige cigenaar de zaak destijds heefi moeten ver-
kopen.

[aarnaast rijst te vraag of degene die de voorwerpen kan
terugvorderen ook recht heeft op vergoeding van de voor-
delen die door de beziter door middel van dat voorwerp
#ijn verkregen. Men depbe bipv aan  tocgenomen
muscumbezoek waardoor extra entreegelden zijn binnen-
gekomen.

Voor wat betreft de teruggave van voormalige joodse
cigendommen kunnen dergelijke vragen grotendeels
worden omzeild, als hier cen ethische in plas van een
juridische weg wordt gevolgd. Dat heeft ertoe geleid di
men, #oals in de Gouodstikker-affaire, dit soort ver
rijkingsaspecten kan laten opgaan in cen vrij ruwe
“yerevening™ ' Als men bereid s ruwe schattingen te
aceepteren, kan men beide vernijkingsfiguren immers
tegen elkaar wegstrepen. Wat betreft de destijds betaalde
koopsommen, deze kunnen alleen in rekening worden
gebracht als de verkoper het berreffende (geindexeerde)
bedrig destijds werkelijk vrij heeft kunnen besteden, war
nict te snel mag worden aangenomen. Zo kunnen onge-
makkelijke discussies worden vermeden, Ook hier dus
weer cen andere aanpak dan toepassing van de strikee
regels van het privaatrechr.
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11. Slotsom

Tot bestuit een prakiische vraag: wat heeft men aan een
richtinggevend beginsel als het verbod van ongerechtvaar-
digde verrijking? In elk geval heeft men er meer aan dan
aan vage verwijzingen naar billijkheid, redelijke vitleg of
morele opvattingen. Maar uit hetgeen ik heb laten zien,
blijkt ook dat men zich daarvan geen overdreven voorstel-
ling moet maken. Het is ermee als met grondrechten. Zij
geven houvast, zolang men zich bij de kern van het recht
bevindt, Met een Amerikainse term 15 dan sprake van
“fundamentality” die rechistreekse toetsing mogelijk
maake. Maar naar mate men zich van die kern verwijdert,
komt men in cen schemergebied — “penumbra® — waar die
toersing een steeds meer marginaal karakter gaat dragen
en steeds meer gaat afhangen van de concrete rechis-
politicke keuzes van wetgever en rechier, dic ook met
andere belangen rekening hebben te houden.™

Ower de richtinggevende functie van het door de Raad van
State in 1997 in de zaak Noord Kennemerland voor het
bestuursrecht geformuleerde rechisbeginsel betreflende
ongerechivaardigde verrking valt vooralsnog nauwelijks
iets te zeggen. Het schemergebied overheerst hier volle-
dig. Deze uitspraak staat tot nu toe alleen. Van toetsing
van rechishandelingen aan het beginsel is geen sprake, wel
van cen gebruik van het beginsel als cen aanvullende
rechisbron voor vorderingen tof schadevergoeding, verge-
lijkbaar met wat Bregstein voor ogen stond. Her beginsel
kan cen rol spelen bij tockomstige wetgeving, maar daar-
bij zal mede op allerlei andere belangen mocten worden
welet.

Het verbod van ongerechtvaardigde  verrijking op
Furopees niveau heeft in ecn aantal tot nu toe berechie
pevallen stellig richiing gegeven. Llet is duidelijk dat het
gemeenschapsrecht aan dir beginsel getoetst kan worden.
Maar de ontwikkeling is nog maar pas gestart. De
precieze betekenis van het beginscl zal aflangen van ver-
dere concrete rechispoliticke keuzes van de Europese
organen en rechters, waarbij de toetsing vaak cen margi-
naal karakter zal dragen. Er valt hier nog veel “ten cinde
te denken™ om ecn term van Bregstein te gebruiken.”

42 Fieart. 7 lid 3 onder 2 van de Wer van § nuaart 2007, 51 N7, or 125,
ter implementatic van hel Pratisal B het Verdrag aneake e Tenelucr
g van culturele gooderen in gesal van een gewapend conflice wie 954,

A3 Birsel vanm obe staatniecretaris win Onderwigs, Cultaure en Wetenschap uan
e soorzmer van de twesde kamer van & febreae) 2006 (T N5 2,
25839, ne 3B, p A

#4 HI. Janssen, Constowionele mperpretane, diss. Maesirichr, 20013,
ll.l.l.'llll.l.
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Mog weer anders ligt het bij het morele beginsel van onge-
rechivaardigde vermjking dat mede onze houding tegen-
over het navorlogse rechisherstel heeft bepaald. Her gaan
lier om cen vrijwel voltooide onewikkeling. et beginsel,
hoezeer morcel van aard, heeft in de prakjk bijgedragen
tor een nirgewerkt stelsel van rechtspoliticke kevnzes. De
restituticcommissie geeft zijn adviezen immers met toe-
passing van aan de Commissic Ekkart ontleende beleids-
regels, die zijn gepubliceerd en fungeren als rechisregels,

REACTIE

Reactie op “Vergroting juridische betrouw-
baarheid Kadaster” van Z. Klaasse en
mr. W. Louwman in WPNR (2007) 6728

Inleiding

Het Kadaster mmmert aan de weg. Dan blijkt v cen
onderzock met de el “Vergroting juridische betrouw
baarheid Kadaster™ dat in opdracht van her Kadaster is
verricht en dat de aanleiding vormde voor het gelijk-
namige artikel van de heren Khasse en Louwman in
WPNR 6728, Het Kadaster doet in her artikel enkele
voorstellen tot verbetering van de dienstverlening, waarop
ik hicronder graag reageer,

Voorstellen voor de vergroting van de juridi-
sche berrouwbaarheid

Vergroting van de juridische betrouwbaarheid van het
Kadaster is ecn loffclijk streven, De vraag 1s wel wat daar-
onder precies moct worden verstaan. Uit de voorstellen
van Klawsse en Lovwman en het hicrvoor bedoelde onder-
goeksrapport kan worden afgeleid dat ber enereijds pgoar
om het verbereren van de kwalitert van fysicke processen
en anderzijds om et aanpassen van het juridische kader.
Vooral dat laatste wekt interesse, omdat daarbij meestal
mel alleen de positie van het Kadaster, maar ook die van
de notaris en van derden die informatic raadplegen 1s
betrokken. Hierna wordi met name ingegaan op de voor-
stellen over de rol van de bewaarder en de vernieuwing,.

De rol van de bewaanrder: over lipdelijkheid en
stylesheets

L De acticve bewaarder

Eén van de meest in het oog springende voorstellen
betrefi de rol van de bewaarder van de epenbare registers
in het rechisverkeer. Klaasse en Louwman zijm van
memng dat deze minder lijdelijk zou moeten zijn dan
thans het geval is. Een vergelijking tussen het huidige
systeem en de door het Kadaster voorgestane werkwijze
levert de volgende bevindingen op,
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waaraan ook de minister, die over de teruggave beslist, in
beginsel gebonden 1. De beslissingen van de minister
hebben precedentwerking, Howde de mimster zich niet
aan die regels, dan staat beroep op de rechter open, 2o nict
de bestuursrechter dan toch de burgerlijke rechier. Het
algemene morele beginsel heeft hier dus wel invioed
gehad, maar is witeindelijk volledig in deze detailregels
opgegaan. Ook dat kan men als cen “ten cinde denken™ in
de zin van Bregstem zien,

War mag en moet de bewaarder onder het hurdige
systeem?

I het huidige systeem heeft de bewaarder cen waarschu-
wingsbevoegdheid, die gebaseerd is art. 3:19 hid 4 BW,
Deze bevoegdherd houdt in dar de bewaarder de aan-
bieder van cen stuk en andere belanghebbenden mag
waarschuwen als hij het vermoeden heeft dat er icts met
Llopt. Dat vermoeden moet dan wel berrekking hebben op
de aspecten die inart, 3:1% BW @jn genoemd, £o heelt hij
deze wiarschuwingshevoegdheid als bepaalde kenmerken
nict lijken te kloppen, als de reclishandeling door een
onbevocgde lijke te zijn verncht of als de rechishandeling
nict verenighaar is met een andere rechishandeling waar
van hem stukken zijn aangeboden, Naast deze waarschu-
wingshevoegdheid hecft de bewaarder nog een controle-
rende functie op grond van art, 3:20 BW jo 3:19 lid | BW:
de bewaarder wengert mschrijving indien de aangeboden
stukken niet compleet zijn, met aan de wettelijke eisen
voldoen of de wettelijke vereisten voor inschrijving niet
wijn vervuld. Voorbeelden daarvan ijn et ontbreken van
een kadastrale annduiding of de bekende voetverklanng in
de zin van de Wet voorkeursrecht gemeenten.

Wat mag en moet de bewaarder volgens het Kadaster
i de tpekomsr?

Concreet stelt her Kadaster voor de waarschuwings-
bevoegdheid om e zetten in een verplichting tot weige-
ring van de stukken, Ten opzichie van de huidige situate
betekent dit dat het aantal weigeringsgronden worde uit-
gebreid mer de gevallen waarvoor nu de waarschuwings
bevoegdheid geld: de vermocdens van de bewaanrder dat
de kenmerken niet kloppen, dat de rechishandeling door
een onbevoepde wordt verricht of dat de rechishandeling
miel verenighaar is met een rechishandeling uit andere
aanpeboden stukken. In tegenstelling tot de gevallen waar-
in de bewaarder op grond van de huidige wer weigert, ver-
gert dere situaties een inhoudelijk, vaak ook juridisch
oordee] van de bewaarder, Zoals het Kadaseer zelf al aan-
gecft, wordt daardoor de bewaarder minder ljdelijk: hij
beoordeelr nier allcen de uiterlijke kenmerken van de akie,
maar ook de inhoud van de akie deels op juistheid. D
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