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Opgelet dit is een auteursversie. Om het artikel te citeren, dient de gepubliceerde versie in
het Tijdschrift voor privaatrecht (TPR 2026) geconsulteerd te worden.

Klimaatverandering doet zowel de kans op overstromingen als op langdurige droogte
toenemen. Klimaatadaptief waterbeheer in de lage landen zet in op het herstel van de
natuurlijke sponswerking van het landschap. Het zogenaamde sponslandschap buffert water in
natte  periodes zodat minder neerslagwater onmiddellijk  afstroomt naar
overstromingsgevoelige gebieden én wvult onze grondwaterreserves aan met insijpelend
neerslagwater om latere periodes van droogte te overbruggen. Het oude uitgangspunt van
versneld water afvoeren, eigen aan een historisch natte regio, moet daarom in tijden van
klimaatverandering zo veel mogelijk plaats maken voor het bovenstrooms vasthouden,
infiltreren, bufferen en vertraagd afvoeren van water. Het besef dat een dergelijke
paradigmawissel noodzakelijk is, sijpelt langzaamaan door in internationale en
publiekrechtelijke instrumenten. Die opereren echter niet in een maatschappelijk, noch in een
juridisch vacuiim. Zo bevatten ook het Nederlandse en Belgische goederenrecht tot op vandaag
waterbepalingen. Juristen die de goederenrechtelijke waterbepalingen interpreteren en
toepassen, maken (impliciet) aannames over de werking van het watersysteem. In deze bijdrage
evalueren we die aannames over grondwater in de Nederlandse en Belgische rechtspraak en
rechtsleer. We verfijnen ten eerste het privaatrechtelijke grondwaterbegrip en evalueren
vervolgens hoe private rechten op dat grondwater worden toegekend. Daartoe confronteren we
de toepassing van goederenrechtelijke concepten op grondwater met kennis uit de
geohydrologie. Deze interdisciplinaire evaluatie van de toekenning van (niet-absolute)
grondwaterrechten op basis van natrekking, res nullius, gemene voorwerpen en domanialiteit
legt een aantal goederenrechtelijke misconcepties over grondwater bloot. De bijdrage draagt
bij aan meer rechtszekerheid inzake grondwaterrechten, niet door wetswijzigingen voor te
stellen, maar door een interpretatie aan te reiken van de bestaande privaatrechtelijke
grondwaterbepalingen die te verzoenen is met de huidige geohydrologische inzichten in de
werking van het grondwatersysteem.

* FWO aspirant (11PFN24N); doctoraatsonderzoeker aan het Instituut voor Goederenrecht (KU Leuven)
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“Moi je t offrirai des perles de pluie venues de pays ou il ne pleut pas”

~ Jacques Brel (Ne me quitte pas, 1959)

I. WATER: EEN BEVRIENDE VIJAND

A. WATERVEILIGHEID EN WATERBESCHIKBAARHEID IN DE LAGE LANDEN

1. HET COLLECTIEF GEHEUGEN VAN EEN NATTE REGIO — De lage landen staan in ons collectief
geheugen gegrift als een natte regio®. Het VVlaamse regenweer is een hardnekkig stereotype. In
Nederland zijn de strijd tegen water en het polderlandschap zelfs onderdeel van de nationale
identiteit?. Historisch gezien kampten Vlaanderen en Nederland vooral met wateroverlast.
Traditioneel is waterbeheer dan ook gericht op het voorkomen van overstromingen en het
draineren van een teveel aan water®. Water wordt daarbij als een te overwinnen vijand
beschouwd. Hoewel onze regio in het verleden ook een aantal droogteperiodes kende, is
droogtebestrijding in de lage landen lang niet zo diep geworteld. Vandaag staan de lage landen
echter voor toenemende droogte-uitdagingen®.

Na de natte jaren 2023 en 2024°, zijn vele Vlamingen en Nederlanders de vier droge zomers
tussen 2018 en 2022° snel vergeten, maar wetenschappers waarschuwen voor systematisch
dalende grondwatertafels en dreigende watertekorten. De tijdelijke stand van het grondwater
geeft namelijk geen volledig beeld. Periodes van langdurige, intense regen kunnen bijvoorbeeld
voor tijdelijke, hoge grondwaterstanden zorgen maar afgewisseld worden met langere periodes
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van droogte’. De waterbeschikbaarheid per inwoner is in het dichtbevolkte Vlaanderen
bovendien zeer laag. Op de laatste wereldwijde waterstressindex staat VVlaanderen zelfs in de
bedroevende top 258. Dat het beeld van een natte regio desondanks blijft voortbestaan®, heeft
deels te maken met de visuele impact van een overstroming, respectievelijk een
droogteperiode!. Tegenover de traumatische beelden van de Nederlandse Watersnoodramp
van 1953, de overstroming in Ruisbroek in 1976, de overstromingen in de Vesdervallei en in
Zuid-Limburg in juli 2021 en die in de Westhoek in november 2023, steken foto’s van verdorde
aardappelplanten of droogtescheuren in andermans woning mager af. Warme droogteperiodes
associéren we vandaag nog vooral met vrolijke dagtoeristen.

2. VERHOOGD RISICO OP DROOGTE EN OVERSTROMINGEN — Naar aanleiding van hevige
overstromingen in 2021, heeft de VVlaamse regering een expertenpanel Hoogwaterbeveiliging
samengesteld om haar te adviseren over de actuele wateruitdagingen®!. De experts benadrukten
echter meteen dat de naam van het panel wat ongelukkig gekozen was. We staan immers voor
ongeziene uitdagingen van te veel én te weinig water. Het rapport van juli 2022 beschrijft hoe
klimaatverandering de kans verhoogt op zowel hevige overstromingen als langdurige droogte.
De gemiddelde temperatuurstijging in de atmosfeer doet de tijdsvariabiliteit van neerslag
namelijk toenemen. Vlaanderen wordt met andere woorden geconfronteerd met langere
periodes van droogte, afgewisseld met periodes van meer intense regenval2,
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Bovendien hebben menselijke ingrepen in het watersysteem Vlaanderen extra kwetsbaar
gemaakt voor die hevige overstromingen en langdurige droogte. Rivieren en beken zijn
bijvoorbeeld rechtgetrokken en ingedijkt om het water sneller af te voeren. Dat leidt
stroomafwaarts evenwel tot hogere piekdebieten en een nog groter risico op overstromingen.
We spelen door die ingrepen in het watersysteem ook sneller zoet water ‘kwijt” aan de zee,
zodat we in de langere droge periodes sneller in de problemen komen. Ook drainage, i.e.
ontwatering, en bodemverharding maken ons op gelijkaardige wijze kwetsbaar voor de
schadelijke gevolgen van klimaatverandering. Ze zorgen er immers voor dat de
grondwatervoorraad onvoldoende door insijpelend water wordt aangevuld*2,

3. HET SPONSLANDSCHAP ALS KLIMAATADAPTIEVE STRATEGIE — Om Vlaanderen
klimaatbestendig te maken, moeten we volgens de experts het waterbergend vermogen van het
landschap herstellen zodat water maximaal kan infiltreren en langer bovenstrooms wordt
vastgehouden. Door zo de sponswerking van het landschap te verhogen, vermijden we namelijk
wateroverlast én vullen we de watervoorraden aan als buffer voor de langere droogteperiodes.
De aanpak voor meer waterveiligheid, i.e. het vermijden van schade bij uitzonderlijke regenval,
en waterbeschikbaarheid, i.e. het waarborgen van voldoende watervoorraden voor
droogteperiodes, is dus een en dezelfde®. Bij de traditionele aanpak van overstromingsrisico’s
in de lage landen, gebaseerd op versnelde waterafvoer en civieltechnische!® ingrepen, wordt
deze koppelkans tussen waterveiligheid en waterbeschikbaarheid niet optimaal benut!’. De
uitgangspunten van het sponslandschap (water bovenstrooms vasthouden, infiltreren, bufferen
en vertraagd afvoeren) staan dan ook in contrast met het historische beeld van water als een te
beheersen vijand. Er is nood aan een paradigmawissel: VVlaanderen moet water opnieuw leren
koesteren®®,

4. DRIETRAPSSTRATEGIE VASTHOUDEN-BERGEN-AFVOEREN — De bevindingen van het VVlaamse
expertenpanel liggen in het verlengde van wat men in Nederland kent als de drietrapsstrategie
‘vasthouden-bergen-afvoeren’. Deze strategie werd in 2000 geintroduceerd door de
Nederlandse Commissie Waterbeheer 21ste Eeuw!®. Het uitgangspunt is dat regenwater eerst
zoveel mogelijk lokaal wordt vastgehouden zodat het kan insijpelen in de ondergrond, dan
wordt geborgen in oppervlaktewater of andere bergvoorzieningen, en pas wordt afgevoerd als
de voorgaande opties onmogelijk zijn®. Met de planologische kernbeslissing ‘Ruimte voor de
Rivier’ uit 2007 werd de strategie de officiéle Nederlandse beleidslijnt. Ruimte voor de Rivier
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Studiegroep Grondwater), 21.

15 EXPERTENPANEL HOOGWATERBEVEILIGING 2022, 14-15.

16 Denk aan dijken, drainagebuizen en kerende constructies. Met de term civieltechnisch’ verwijzen we dus niet
naar het burgerlijk of ‘civiel’ recht, maar naar technieken ontleend aan de burgerlijke ingenieurswetenschappen.
Zie DIKKE VAN DALE (online): “ci-viel-tech-nisch = op waterstaat en wegenbouw betrekking hebbend”,
geraadpleegd op 22 augustus 2023.
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19 Startovereenkomst Waterbeleid 21e eeuw, Staatscourant 20 februari 2001, nr. 36, 8, https://zoek.officiele
bekendmakingen.nl/stcrt-2001-36-p8-SC27983.html.

20 RAAD VOOR DE LEEFOMGEVING EN INFRASTRUCTUUR, Ruimtelijke ordening in een veranderend klimaat, Den
Haag 2024, www.rli.nl/sites/default/files/R1i%202024-02%20K limaatadaptatie%20eindversie.pdf, 23-24.

21 TWEEDE KAMER, Planologische Kernbeslissing Ruimte voor de Rivier deel 4, vergaderjaar 2006-07, kst-30080-
23-b1, https://zoek.officielebekendmakingen.nl/kst-30080-23-b1.pdf. Zie ook MINISTER HARBERS (Infrastructuur
en Waterstaat), “Verzamelbrief actualiteiten water”, 17 juni 2024, www.rijksoverheid.nl/documenten/
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betekende een belangrijke omslag in het Nederlandse waterbeheer. In plaats van verder de
dijken te verhogen en te versterken, tracht Nederland zich sindsdien ook te beschermen tegen
overstromingen door water zo veel mogelijk ruimte te geven in het landschap. Hoewel de
omslag er kwam naar aanleiding van extreem hoogwater en de vrees voor dijkdoorbraken??, is
men naderhand de nadruk gaan leggen op de koppelkansen om droogtes en overstromingen
samen aan te pakken door de sponswerking van het landschap te herstellen?. Net als in
Vlaanderen, veronderstelt de omslag in het waterbeheer in Nederland een paradigmawijziging
van vechten tegen water naar meewerken met water?,

5. JURIDISCHE ERFENIS BINNEN NIEUW WATERPARADIGMA — Het recht speelt een belangrijke rol
in de transitie naar een nieuw, klimaatbestendig waterverhaal voor de lage landen. Daarvoor
wordt doorgaans gekeken naar technische omgevingswetgeving die tot een beter waterbeheer
moet leiden. Het verhogen van de effectiviteit van die omgevingswetgeving is een onvoltooid
werk?®. Voor de aanpak van de waterproblematiek volstaat omgevingswetgeving evenwel niet.
Enerzijds is er zowel sociaal als politiek weerstand tegen elke vorm van klimaatmaatregelen?®.
Omgevingswetgeving opereert met andere woorden niet in een maatschappelijk vacuim.
Anderzijds opereert die relatief recente omgevingswetgeving ook niet in een juridisch vacuiim.

Waar de omgevingswetgeving goeddeels is ingegeven door moderne wetenschappelijke
inzichten, heeft elke samenleving door de eeuwen heen watergebruiken ontwikkeld. Vele
daarvan zijn juridisch verankerd of erkend. Artikel 17 van het Belgische Veldwetboek — dat in
Vlaanderen van toepassing is — regelt bijvoorbeeld een erfdienstbaarheid van drooglegging die
een verouderde visie op water in het recht vastlegt. Water wordt in het Veldwetboek beschouwd
als schadelijk voor de grond. In die visie moet de grond worden drooggemaakt om nut te hebben
voor de mens:

“Dit recht om water over de tussengelegen erven te leiden kan onder dezelfde
voorwaarden worden verleend aan de eigenaar van een moeras of van een geheel of
gedeeltelijk overstroomde grond om het schadelijke water afloop te geven, alsmede aan

22 F.A.G. GROOTHUIISE en H.F.M.W. VAN RIIswICK, “Water en ruimtelijke ordening: méér dan de watertoets!”,
BR 2005 (51), (193) 194; RIJKSWATERSTAAT, Ruimte voor de rivieren,
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voorkomen/ruimte-voor-de-rivieren#hoogwater-1993-en-1995, geraadpleegd op 28 augustus 2024.

23 Zie STAATSSECRETARIS VAN INFRASTRUCTUUR EN WATERSTAAT, Water en Bodem Sturend, Kamerbrief, 25
november 2022, www.rijksoverheid.nl/documenten/kamerstukken/2022/11/25/water-en-bodem-sturend, 3.

2 RIJKSWATERSTAAT, Ruimte voor de rivieren, www.rijkswaterstaat.nl/water/waterbeheer/bescherming-tegen-
het-water/maatregelen-om-overstromingen-te-voorkomen/ruimte-voor-de-rivieren#hoogwater-1993-en-1995,
geraadpleegd op 28 augustus 2024.

% Zie bijvoorbeeld VL: A. CARETTE, “Grondwaterbeheer in het licht van de klimaatverandering: goed geregeld?”,
MER 2021 (2), 119 e.v.; De Minaraad, SERV, SALV, Advies over het voorontwerp van besluit van de Vlaamse
Regering tot wijziging van het besluit van de Vlaamse Regering van 1 juni 1995 houdende algemene en sectorale
bepalingen inzake milieuhygiéne, het VLAREL van 19 november 2010 en het besluit van de Vlaamse Regering van
27 november 2015 tot uitvoering van het decreet van 25 april 2014 betreffende de omgevingsvergunning, wat de
waterregelgeving betreft, 20 maart 2023, https://publicaties.vlaanderen.be/view-file/54492.

Zie bijvoorbeeld NL: AMBIENT en ROYAL HASKONINGSDHYV, KRW-rapportage Grondwater InZicht, 14 oktober
2024, in opdracht van Ministerie van Infrastructuur en Waterstaat, en de Provincie Drenthe (namens de Landelijke
Werkgroep Grondwater), www.rijksoverheid.nl/documenten/rapporten/2024/10/14/krw-rapportage-grondwater-
inzicht, 9 en 36.

% Zie bijvoorbeeld C. VAN Eck, B. MULDER en A. DEWULF, “Online Climate Change Polarization: Interactional
Framing Analysis of Climate Change Blog Comments”, Science Communication 2020, 1-27; R.K. MALLETT en
K.J. MELCHIRORI, “Creating a water-saver self-identity reduces water use in residence halls”, Journal of
Environmental Psychology 2016 (47), 223-229; V. SEYRAINAN, G.M. SINATRA en M.S. POLIKOFF, “Comparing
communication strategies for reducing residential water consumption” Journal of Environmental Psychology 2015
(41), 81-90.
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de eigenaar van een vochtige grond die door middel van ondergrondse leidingen of van
greppels moet worden drooggemaakt.” (eigen onderstreping)?’

Dergelijke meer traditionele opvattingen over waterrechten interageren vandaag met
omgevingswetgeving. Die laatste schept slechts in weinig gevallen duidelijkheid over het lot
van reeds bestaande (private) waterrechten. Zo ontstaan hybride rechtssystemen die historisch
gegroeide waterrechten combineren met vergunningen en technische omgevingswetgeving. Dit
fenomeen beperkt zich niet tot de lage landen. Op internationale schaal is er een hoge
prevalentie van hybride waterrecht wat verklaard kan worden door de vrees voor
vergoedingsclaims en sociaal-politieke onrust bij de afschaffing of inperking van oude
waterrechten?,

B. PRIVAATRECHTELIJKE GRONDWATEROPVATTINGEN

6. FOCuUs OP PRIVATE WATERRECHTEN — Deze bijdrage focust op private waterrechten om twee
redenen. Enerzijds zijn private waterrechten onderbelicht in de literatuur. Nochtans bevatten
zowel het Belgische privaatrecht — dat in VVlaanderen van toepassing is (infra nr. 11) — als het
Nederlandse privaatrecht tot op vandaag bepalingen over water?. Hun rol in het waterrecht,
naast de uitgebreide publiekrechtelijke waterregelgeving, is onduidelijk. Anderzijds zijn de
private waterrechten een weerspiegeling van de historisch gegroeide waterperceptie die
maatschappelijk sterk verankerd is. Nu een paradigmawissel zich aan de lage landen opdringt
(supra nrs. 3 en 4), is het opportuun om na te gaan welke uitgangspunten over water het brede
juridische kader vormgeven.

7. Focus op GRONDWATER — We toetsen de privaatrechtelijke uitgangspunten over water aan
de huidige stand van de wetenschap. In deze bijdrage doen we dat enkel voor grondwater — hier
voorlopig te begrijpen in de meest algemene zin als water dat zich onder de grond bevindt en
aan de oppervlakte kan komen. In lopend, nog te publiceren onderzoek doen we dat ook voor
water elders in de waterkringloop (0.a. hemelwater, oppervlaktewater, leidingwater en
afvalwater)*°.

Het is in het algemeen onduidelijk wie recht heeft op welk water in het Belgische en
Nederlandse privaatrecht, ondanks het bestaan van specifieke goederenrechtelijke bepalingen
met betrekking tot water. Voor grondwater is die onduidelijkheid het grootst®.. Vermoedelijk
is dat een restant van het mysterie waarin grondwater gehuld ging voor de komst van moderne
geohydrologische methoden®2. Onder de grond bleef de impact van menselijke ingrepen op het

27 BS 14 oktober 1886.

28], GUPTA en H.J. BOSCH, “Changing ‘ownership’ in water law: comparative experiences in the developing world”
in J.W. Dellapena en J. Gupta (eds.), Water law in Elgar encyclopedia of environmental law, Volume X,
(Cheltenham: Elgar 2021), (315) 322-323; J.M. FORNES, A. DE LA HERA, R. LLAMAS EN P. MARTINEZ-SANTOS,
“Legal Aspects of Groundwater Ownership in Spain”, Water International 2007 (32), (676) 677.

29 BE: Art. 3.65 en 3.129-3.131 Belgisch BW.

NL: Art. 5:20, 5:27, 5:29-5:31, 5:33-5:34, 5:36, 5:38-5:42, 5:49-5:50, 5:52-5:53, 5:57, 5:59 en 5:68 Nederlands
BW.

30 Afhankelijk van de (tijdelijke) locatie van water in de waterkringloop, wordt het water in het privaatrecht anders
behandeld. Zie F. VAVOURAKIS, “De verschillende dimensies van het watervraagstuk: miskent het Belgische recht
het blauwe goud?”, RW 2022 (8), 282; Zie ook FR: M.-A. CHARDEAUX, “L'eau a la croisée des communs et de la
personne juridique”, Energie — Environnement — Infrastructures 2024 (5), nr. 4.

3L F. VAVOURAKIS, RW 2022 (8), 282.

32 ). GOEDERTIER, “Het regiem der ondergrondse waters”, RW 1953-54 (36), (1657) 1658; Zie G. CUADRADO-
QUESADA en J. GUPTA, “Groundwater law at the domestic level” in J.W. Dellapenna en J. Gupta (eds.), Water law
in Elgar Encyclopedia of Environmental Law (Cheltenham: Elgar 2021), (329) 329-330; J.M. FORNES, A. DE LA



grondwater lang verborgen. Waar bij oppervlaktewater van oudsher de idee leeft dat het in
publieke eigendom of minstens in publiek beheer moet zijn om verschillende vormen van
watergebruik met elkaar te kunnen verzoenen, werden dergelijk publieke interventies bij
grondwater niet altijd noodzakelijk geacht®®*. Nochtans moeten ook bij grondwater
verschillende gebruiken op elkaar afgestemd worden.

8. UITEENLOPENDE GRONDWATEROPVATTINGEN — Het ideale grondwaterpeil bestaat niet,
aangezien de waterbehoeften verschillen in functie van het grondgebruik. De landbouw is over
het algemeen gebaat bij een lage grondwaterstand in de maanden dat het land met zware
machines bewerkt wordt. Het lagere grondwaterpeil voorkomt namelijk dat machines in de
modder wegzakken. Voor de natuur is juist weer een hoger grondwaterpeil wenselijk. De
drinkwaterbedrijven onttrekken grondwater om het als leidingwater te leveren aan
consumenten. Ook de industrie en landbouw onttrekken grondwater en dreigen schade op te
lopen bij langdurige droogte3*. Houten palen onder historische huizen hebben dan weer een
hoge grondwaterstand nodig. Als ze droog komen te staan, worden ze aangetast. Dat ziet men
bijvoorbeeld in het Amsterdamse straatbeeld waar verschillende grachtenpanden scheef zijn
komen te staan doordat de palen waarop ze in het grondwater gebouwd werden nu boven de
grondwatertafel uitsteken®. Waar hoge grondwaterstanden tot ondergelopen kelders kunnen
leiden, ontstaat bij te lage grondwaterstanden droogteschade aan gebouwen die verzakken. In
bepaalde delen van West-Vlaanderen, Vlaams-Brabant en de Vlaamse Ardennen is er
bijvoorbeeld scheurvorming in gebouwen op inklinkende en uitzettende kleigronden®.

Het is belangrijk om hieruit mee te nemen dat juridische grondwaterbepalingen niet neutraal
zijn, maar een afweging weerspiegelen tussen uiteenlopende (menselijke) belangen. Bovendien
vereist de toepassing van juridische grondwaterbepalingen ontegensprekelijk geohydrologische
kennis over het grondwatersysteem.

C. INTERDISCIPLINAIRE EN RECHTSVERGELIJKENDE EVALUATIE

HERA, R. LLAMAS EN P. MARTINEZ-SANTOS, Water International 2007 (32), (676) 677; U. UNTERBRUNER, S.
HILBERG en |. SCHIFFL, “Understanding groundwater — students’ pre-conceptions and conceptual change by means
of a theory-guided multimedia learning program”, Hydrol. Earth Syst. Sci. 2016, (20), (2251) 2253.

33 Zie bijvoorbeeld SP: J.M. FORNES, A. DE LA HERA, R. LLAMAS EN P. MARTINEZ-SANTOS, Water International
2007 (32), (676) 677.

3 Eindadvies Studiegroep Grondwater, 14; H.E. WOLDENDORP, “Trop is teveel? Conclusie A-G Juliane Kokott
over achteruitgang van kwantitatieve grondwatertoestand volgens de Kaderrichtlijn water (C-559/19)”, TOO 2021
(1), (34) 43-45; P. DE PUTTER, “Verdrogingsbestrijding in Nederland: veel woorden, weinig daden!”, AA 1999 (5),
(353) 388.

35 ECoRryYs, “Rapport Economische Schade door Droogte 2018”, in opdracht van het Nederlandse Ministerie van
Infrastructuur en Waterstaat, augustus 2019, https://zoek.officielebekendmakingen.nl/blg-916915.pdf, 6;
Eindadvies Studiegroep Grondwater, 14; P. DE PUTTER, AA 1999 (5), (353) 388.

% M. VAN DONGEN, “Hoe gaat de verzekeringssector om met de waterproblematiek? Enkele recente ad hoc
regelingen en initiatieven bij de verzekering brand eenvoudige risico’s” in L. Schuermans (ed.), H20:
wateroverlast en waterschaarste in CABG (Mortsel: Intersentia 2023), (37) 47. Zie VLAAMS DEPARTEMENT
OMGEVING, Gevoeligheidskaart voor plastische gronden, https://www.dov.vlaanderen.be/portaal/?module=
plastischegrondenverkenner.
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9. GOEDERENRECHT®" & GEOHYDROLOGIE®® — Bij het toekennen van rechten op grondwater,
maakt het goederenrecht bepaalde aannames over de werking van het grondwatersysteem. In
deze bijdrage evalueren we de aannames over grondwater in de rechtspraak en rechtsleer vanuit
de stand van zaken in de geohydrologie. Daartoe confronteren we de toepassing van
privaatrechtelijke concepten op grondwater met Kkennis uit de geohydrologie. Die
interdisciplinaire invalshoek is broodnodig. Een invulling van het private waterrecht die
gebaseerd is op een verkeerd begrip van het grondwatersysteem, maakt het namelijk moeilijk,
zo niet onmogelijk, om het recht in de praktijk toe te passen. Daardoor creéert men
rechtsonzekerheid over de grondwaterverdeling, een onwenselijk scenario in tijden van
dreigende grondwatertekorten en noodzakelijke klimaatadaptatie.

10. DEPHYSICALISED PROPERTY VERMIJDEN — Wanneer het goederenrecht grondwaterrechten
toekent zonder rekening te houden met de fysische realiteit van het grondwatersysteem ontstaat
er een vorm van wat Nicole Graham dephysicalised property noemt. Het is een niet-duurzaam
eigendomsmodel waarbij het recht enkel intermenselijke relaties regelt maar daarbij abstractie
maakt van de beschikbaarheid van noodzakelijke natuurlijke grondstoffen®®. Het model van
dephysicalised property negeert de effecten van wettige menselijke ingrepen op de natuur®. De
rechtszekerheid is ermee gediend dat de kloof tussen de feitelijke en de juridische situatie wordt
gedicht. Deze bijdrage draagt bij aan meer rechtszekerheid inzake grondwaterrechten, niet door
wetswijzigingen voor te stellen, maar door een interpretatie aan te reiken van de bestaande
privaatrechtelijke grondwaterbepalingen die te verzoenen is met de huidige geohydrologische
inzichten in de werking van het grondwatersysteem.

11. RECHTSVERGELIJKING TUSSEN LAGE LANDEN — Een geintegreerde rechtsvergelijking tussen
Belgié en Nederland licht uit waar afwijkende juridische aannames over grondwater bestaan,
ondanks een gelijkaardige geohydrologische context. Bovendien kan een vergelijking van het
waterrecht in de buurlanden de internationale samenwerking binnen het samenhangende
watersysteem ondersteunen. Aangezien men op verschillende Belgische beleidsniveaus graag
put uit de Nederlandse waterexpertise®!, is een goed begrip van het juridische kader in dat
‘waterland’ ook voor Belgische wateractoren onontbeerlijk.

Het privaatrecht is in Belgié (grotendeels) gebaseerd op federale wetgeving die in de drie
gewesten van toepassing is. We bestuderen dan ook Franstalige en Nederlandstalige rechtspraak
en rechtsleer met betrekking tot de federale wetgeving. Waar we ter kadering een verwijzing

37 In Nederland gebruikt men — ook anno 2025 — soms de term zakenrecht. Daarmee doelt men op de regels
betreffende de zakelijke rechten, de vermogensrechten met een zaak als object. Zie art. 5:1 j. art. 3:2 Nederlands
BW; W.H.M. REEHUIS, Zwaartepunten van het vermogensrecht (Deventer: Wolters Kluwer 2020), 50. Waar de
Nederlandse zakelijke rechten beperkt zijn tot voor menselijke beheersing vatbare stoffelijke objecten (i.e. zaken),
wordt het Belgische goederenrecht gekenmerkt door een dematerialisering. Zie V. SAGAERT, “De krachtlijnen van
het nieuwe Belgische goederenrecht: een paringsdans met het Nederlandse goederenrecht”, NTBR 2021 (18),
4/20. Voor ons onderzoek naar grondwater in het privaatrecht is dat onderscheid tussen het Belgische
‘goederenrecht’ en het Nederlandse ‘zakenrecht’ verder irrelevant.

3 Geohydrologie (of hydrogeologie) is het vakgebied van de grondwaterstroming. Zie TU DELFT
(OpenCourseWare Hydrologie o.l.v. Profdr.ir. H. SAVENLE), reader 7 over geohydrologie,
https://ocw.tudelft.nl/wp-content/uploads/Hydrologie-hfdst-7.pdf, 77, geraadpleegd op 8 februari 2023.

39 N. GRAHAM, “Dephysicalised property and shadow lands”, Legal studies research paper series the university of
Sydney law school 2019 (19), 3. Zie ook N. GRAHAM, “The mythology of environmental markets” in D. Grinlinton
en P. Taylor (eds.), The Evolution of Property Rights to Meet Ecological Challenges (Leiden: Brill Nijhoff 2011),
(149) 152-153; N. GRAHAM, “Dephysicalised property and shadow lands” in B. Robyn en J. Carter (eds.),
Handbook on space, place and law (Cheltenham: Edward Elgar 2011), DOI 10.4337/9781788977203, (281) 282-
283.

40 N. GRAHAM, Legal studies research paper series the university of Sydney law school 2019, 5-6.

41 Zie EXPERTENPANEL HOOGWATERBEVEILIGING 2022, 59, 91, 114 en 155 e.v.
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maken naar gewestelijke omgevingswetgeving*?, beperken we ons wel tot VVlaamse regelgeving
en de bijbehorende Nederlandstalige rechtspraak en rechtsleer. Een vergelijking tussen
Vlaamse, Waalse en Brusselse omgevingswetgeving met betrekking tot grondwater verdient
een eigen bijdrage. Wat Nederland betreft, laten we het Caribische deel van het Koninkrijk, met
zijn eigen geohydrologisch context, buiten beschouwing.

12. WIE HEEFT RECHT OP WELK GRONDWATER — Het onderzoek naar de toekenning van private
waterrechten verloopt hierna in drie stappen. Ten eerste analyseren we hoe het goederenrecht
het grondwaterbegrip invult (I11). In een tweede beweging evalueren we vier strekkingen in de
rechtspraak en rechtsleer die via verschillende privaatrechtelijke concepten tot een verdeling
van grondwaterrechten komen (1V). Tot slot, ontmaskeren we twee algemene misvattingen over
grondwater in het Belgische en Nederlandse goederenrecht (V).

Il. HET GOEDERENRECHTELIJKE GRONDWATERBEGRIP

13. NEDERLANDS GRONDWATER, BELGISCHE BRONNEN — Artikel 5:20 van het Nederlands
Burgerlijk Wetboek (Nederlands BW) bepaalt wanneer de eigendom op de grond zich uitstrekt
tot grondwater. Artikel 5:39 Nederlands BW omschrijft de grenzen aan de bevoegdheden met
betrekking tot (onder meer) grondwater*:,

Art. 5:20 lid 1 Nederlands BW: “De eigendom van de grond omvat, voor zover de wet
niet anders bepaalt: [...]

c. het grondwater dat door een bron, put of pomp aan de oppervlakte is gekomen

d. het water dat zich op de grond bevindt en niet in open gemeenschap met water op
eens anders erf staat [...]”

Art. 5:39 Nederlands BW: “De eigenaar van een erf mag niet in een mate of op een
wijze die volgens artikel 162 van Boek 6 onrechtmatig is, aan eigenaars van andere
erven hinder toebrengen door wijziging te brengen in de loop, hoeveelheid of
hoedanigheid van over zijn erf stromend water of van het grondwater, dan wel door
gebruik van water dat zich op zijn erf bevindt en in open gemeenschap staat met het
water op eens anders erf.”

Naar Belgisch recht combineert artikel 3.130 van het Belgisch Burgerlijk Wetboek (Belgisch
BW) de omschrijving van het eigendomsrecht en de bevoegdheden in één bepaling over
bronnen.

Art. 3.130 Belgisch BW: “Regeling voor bronnen en waterlopen: Een eigenaar van een
bron of een oevereigenaar kan gebruik maken van het water voor zijn eigen behoeften
en op voorwaarde dat hij de loop, de kwantiteit en de kwaliteit van het water niet
substantieel wijzigt. Hij mag door dit gebruik de rechten van de naburige eigenaars niet
in het gedrang brengen.”

42 Zie voor de gewestelijke bevoegdheden inzake water, onder meer art. 39 Gw. j. art. 6 81, II, 1°, 4° en 5°, art. 6
81, 111, 1°, 2°,8° 9°en 10°, art. 6 81, V, 1°en 2°, en art. 6 81, X, 2° BWHI.

43 C.J. VAN ZEBEN, J.W. DU PON en M.M. OLTHOF (red.), Parlementaire Geschiedenis van het nieuwe Burgerlijk
Wetboek, Boek 5: Zakelijke rechten (Deventer: Kluwer 1981), 180-181; J.G. GRALER, Burenrecht (Deventer:
Wolters Kluwer 2019), 67: Als de wetgever in artikel 5:39 Nederlands BW spreekt over water, dan gaat het over
(a) water dat over een erf stroomt, (b) grondwater maar ook (c) water dat zich op een erf bevindt en in open
verbinding staat met het water op andermans erf.

11



Waar het Nederlands BW expliciet rechten op ‘grondwater’ bepaalt, komt de term niet voor in
het Belgisch BW. Om te bepalen wie er recht heeft op welk grondwater, dienen we eerst na te
gaan wat er juridisch gezien onder water uit ‘bronnen’ begrepen wordt in het Belgische
goederenrecht en of er een relevant verschil is met ‘grondwater’. Beide termen worden zowel
door juristen als door wetenschappers aangewend. Dit gebiedt zorgvuldigheid. Juridische
begrippen kunnen immers subtiel maar betekenisvol afwijken van gelijkaardige
wetenschappelijke begrippen.

14. ARTESISCHE BRONNEN — In de geohydrologie kent men het fenomeen van artesische
bronnen. Onder specifieke geohydrologische omstandigheden verschijnt grondwater zonder
mechanische interventies aan de oppervlakte door hydrostatische druk op het water. Dergelijke
artesische bronnen ontstaan meestal aan de voet van heuvelachtig terrein®®. Het fenomeen van
artesische bronnen intrigeert. In het verleden kreeg bronwater bijvoorbeeld medicinale werking
toegeschreven*®. Vandaag voeden bedrijven het beeld*’ dat flessenwater met het beschermde
label mineraal- of bronwater veiliger of gezonder zou zijn dan leidingwater. Maar, ook dergelijk
‘natuurlijk’ bronwater mag kunstmatig worden aangeboord. De wettelijke voorwaarden voor
de labels mineraal- of bronwater vereisen enkel dat de producent het opgepompte grondwater
rechtstreeks bottelt, zonder tussentijdse behandeling*®. Het ‘natuurlijke’ element zit dus in het
niet of nauwelijks behandelen van het grondwater eens het gewonnen is, niet in de wijze waarop
het grondwater aan de oppervlakte komt.

Het water uit een artesische bron is niet wezenlijk anders dan het grondwater dat niet spontaan
uit de grond opwelt. Het staat in contact met, en wordt gevoed door, dat ondergrondse
grondwater®®. De idee dat een bron een isoleerbare plaats is waar water op natuurlijke wijze zou
ontstaan, klopt niet®. Dat artesische bronnen soms foutief worden gezien als de natuurlijke
geboorteplaats van water beinvloedt niet alleen consumentengedrag. Het heeft ook implicaties

44 Zie H. THOREN, N. SOININEN en N. KOTAMAKI, “Scientific models in legal judgements: The relationship
between law and environmental science as problem-feeding”, Environmental Science & Policy 2021 (124), 478-
484.

4 C.R. FITTs, Groundwater science (Boston: Elsevier 2013), 125.

46 Bedrijven verwijzen graag naar deze geschiedenis. Zie bijvoorbeeld Coca-CoLA, Van kuuroord tot Belgisch
mineraalwatermerk. De opmerkelijke reis van Chaudfontaine-water, www.coca-cola.com/be/nl/sustainability/
climate/van-kuuroord-tot-belgisch-mineraalwatermerk, geraadpleegd op 12 februari 2024; NEDERLANDSE
VERENIGING FRISDRANKEN, WATERS, SAPPEN (FWS), De geschiedenis van waters, www.fws.nl/onze-
dranken/waters/geschiedenis/, geraadpleegd op 12 februari 2024; THERMES DE SPA, Alles over Spa water,
www.thermesdespa.com/alles-over-spa-water/, geraadpleegd op 12 februari 2024; VITTEL, Terug naar de bron,
www.vittel.be/nl-be/de-geschiedenis-van-vittel, geraadpleegd op 12 februari 2024.

47 Zie VLAKWA, Grote Waterenquéte, 2022, 9-10.

48 Zie voor de relevante wetgeving, EU: Richtlijn (EU) 2020/2184 van het Europees Parlement en de Raad van 16
december 2020 betreffende de kwaliteit van voor menselijke consumptie bestemd water (Europese
Drinkwaterrichtlijn), Pb.L. 23 december 2020 (435), 1; art. 4 Richtlijn 2009/54/EG van het Europees Parlement
en de Raad van 18 juni 2009 betreffende de exploitatie en het in de handel brengen van natuurlijk mineraalwater,
Pb.L. 26 juni 2009 (164), 45.

BE: art. 1, 2° en 3° en bijlagen bij KB 8 februari 1999 betreffende natuurlijk mineraal water en bronwater, BS 23
april 1999, 13.486; bijlagen bij KB 14 januari 2002, betreffende de kwaliteit van voor menselijke consumptie
bestemd water dat in voedingsmiddeleninrichtingen verpakt wordt of dat voor de fabricage en/of het in handel
brengen van voedingsmiddelen wordt gebruikt, BS 19 maart 2002, 11.443.

NE: art. 21 Drinkwaterwet, wetten.overheid.nl/BWBR0026338/2024-01-01/#; art. 13 Drinkwaterbesluit,
wetten.overheid.nl/BWBR0030111/2024-01-01; art. 3 tem. 12 Warenwetbesluit Verpakte waters,
https://wetten.overheid.nl/BWBR0009828/2023-01-12/#.

4 Zie C.R. FITTS, Groundwater science, 125. Ook dat bronwater is met andere woorden ‘stromend water’ in de
zin dat het water in contact staat met het (ondergrondse) grondwater (infra deel 111, A en B).

%0 contra de idee van bronnen als “Les eaux a leur naissance” bij H. DE PAGE en R. DEKKERS, Traité élémentaire
de droit civil belge, V (Brussel: Bruylant 1975), 1157.
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https://wetten.overheid.nl/BWBR0026338/2024-01-01/
https://wetten.overheid.nl/BWBR0030111/2024-01-01
https://wetten.overheid.nl/BWBR0009828/2023-01-12/

voor de vraag naar de toe-eigenbaarheid van grondwater in het goederenrecht. Wanneer men
foutief meent dat bronwater geisoleerd kan worden onder één bepaald perceel, is de stap naar
exclusieve private rechten op dat grondwater voor de grondeigenaar sneller gezet dan bij
grondwater waarvan men wel beseft dat het eigendomssferen doorkruist omdat het niet
spontaan opwelt in een bron (infra deel 111, A over de natrekkingsstrekking).

Evenmin als de labels mineraal- en bronwater uit het consumentenrecht, houdt de juridische
verwijzing naar bronnen in het Belgische goederenrecht (in artikel 641 oud Belgisch BW,
overgenomen in artikel 3.130 Belgisch BW) rechtstreeks verband met het fenomeen van
artesische bronnen. We voeren drie argumenten aan voor de stelling dat het ‘bronwater’ in het
Belgische goederenrecht geinterpreteerd mag worden als verwijzingen naar het ruimere begrip
‘grondwater’.

15. GRONDWATER ALS RUIMER BEGRIP — Ten eerste zou het volgens de Belgische rechtspraak
en rechtsleer voor de toepassing van de privaatrechtelijke bepalingen over ‘bronnen’ niet
uitmaken of het water op natuurlijke wijze opwelt of op artificiéle wijze wordt gecapteerd>?.
Die interpretatie insinueert dat bronwater vaak ruimer als grondwater begrepen wordt en niet
beperkt is tot plaatsen waar grondwater op natuurlijke wijze aan de oppervlakte komt in een
artesische bron. Men kan zich inderdaad afvragen waarom het onderscheid in deze context
relevant zou zijn. Waarom zou de grondeigenaar wel rechten hebben op grondwater dat
spontaan uit de grond opwelt in een bron, maar niet op het grondwater dat hij kunstmatig van
onder zijn terrein onttrekt? Beide soorten grondwater zijn onderdeel van een ruimer
watersysteem dat onder meerdere percelen doorloopt en waarvan menselijke interventies in de
bovenloop impact hebben op de benedenloop®2. Het zou onlogisch zijn om het ene soort
grondwater wel aan de grondeigendom te koppelen en het andere niet expliciet te regelen.

Ten tweede ligt de ruime interpretatie in lijn met het publieke waterrecht. Zo erkent het Vlaamse
Waterwetboek dat het juridische onderscheid tussen grondwater en bronwater niet dienstig is
door ‘grondwaterwinning’ ruim te definiéren als:

“alle putten, opvangplaatsen, draineerinrichtingen, bronbemalingen en over het
algemeen alle werken en installaties die tot doel of tot gevolg hebben grondwater op te
vangen, met inbegrip van het opvangen van bronnen op het uitvloeiingspunt en het
tijdelijk of bestendig verlagen van de grondwatertafel ingevolge grondwerken”.>3

51 Vred. Namen 6 december 1960, JL 1960-61 (15), 120; B. SCHEERS, “Water in boek 3 BW, Goederenrecht” in
L. Schuermans (ed.), H20: wateroverlast en waterschaarste in CABG, (Mortsel: Intersentia 2023), (61) 65 nr. 10;
H. DE PAGE en R. DEKKERS, Traité élémentaire de droit civil belge, 877-878 nr. 989-990 stellen een aangelegde
put of watervang gelijk met een bron; J. HANSENNE, Les biens. I, (Luik: Collection de la Faculté de Droit de Liége
1996), 748 nr. 786; S. LEPRINCE, “De 1’usage de I’eau, ou comment le droit wallon évolue pour appréhender la
raréfaction de la ressource” in J. Sambon (ed.), L'environnement, le droit et le magistrat (Brussel: Larcier 2021),
(607) 613; R. DERINE, F. VAN NESTE en H. VANDENBERGHE, Zakenrecht in Beginselen van Belgisch privaatrecht,
IB (Antwerpen: Standaard Wetenschappelijke uitgeverij 1974), 688 nr. 419; S. SNAET en M. MUYLLE,
“Waterregeling” in R. Derine, H. Cousy, J. Couturier, W. Delva, J. Herbots en R. Vekeman (eds.), Het onroerend
goed in de praktijk (Mechelen: Kluwer), (1.D.11-1) 1.D.11-44; /. VAN DEN HASELKAMP-HANSENNE, “L'étendue
de la propriété immobiliére” in X (ed.), Guide de droit immobilier (Luik: Kluwer), (1.5-1) 1.5.3-1.

52 C.R. FITTS, Groundwater science, 13-16.

53 Art. 2.1.2, 15° Gec.Decr.VI. 15 juni 2018 betreffende het integraal waterbeleid, (hierna: VIaams Waterwetboek),
BS 18 december 2018, 99.909.
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Het derde argument is rechtsvergelijkend van aard. In Nederland werden verwijzingen naar
‘waterbronnen’ in 1992, bij de komst van het nieuw Nederlands BW, achterwege gelaten®*. Dat
het huidig Nederlands BW enkel verwijst naar grondwater kan opnieuw onze opvatting
bevestigen dat men de verouderde verwijzingen naar ‘bronwater’ ook in het Belgische
goederenrecht als ‘grondwater’ mag lezen.

16. CATEGORIEEN BINNEN HET RUIME GRONDWATERBEGRIP — In het eerste, inleidende hoofdstuk
definieerden we grondwater in de meest algemene zin als water dat zich onder de grond bevindt
en aan de oppervlakte kan komen (supra nr. 7). We kunnen deze definitie nu verfijnen tot een
ruim grondwaterbegrip dat slaat op water dat zich onder de grond bevindt en op natuurlijke of
kunstmatige wijze aan de oppervlakte kan komen. Het onderscheid tussen artesisch bronwater
dat op natuurlijke wijze aan de oppervlakte komt en grondwater dat op kunstmatige wijze aan
de oppervlakte komt, is immers niet dienstig voor het toekennen van private rechten op
grondwater (supra nrs. 14 en 15). Door grondwater te definiéren als water dat aan de
oppervlakte ‘kan’ komen, omvat het begrip ook grondwater dat nog niet — op natuurlijke of
kunstmatige wijze — aan de oppervlakte is gekomen. Ook op dit ondergrondse grondwater
claimt men in de praktijk private gebruiksrechten. Alleen zijn die private gebruikrechten er
doorgaans op gericht om het grondwater vervolgens aan de opperviakte te brengen,
bijvoorbeeld als irrigatiewater®®, of om het via buizen onder- en bovengronds te vervoeren,
bijvoorbeeld voor geothermische toepassingen®.

In de rechtspraak en rechtsleer zien we dat privatisten categorieén maken binnen het ruime
grondwaterbegrip om vervolgens de ene categorie van grondwater uit te sluiten van private
rechten, de andere aan min of meer exclusieve private rechten te onderwerpen. De binaire
categorieén die we in het Belgische en het Nederlandse privaatrecht terugvinden, classificeren
grondwater naargelang het stroomt of niet (1), diep of ondiep is (2), geisoleerd is of in open
gemeenschap staat (3), en naargelang het om veel of weinig grondwater gaat (4). Een gemene
deler van deze vier classificaties is dat privatisten uitgaan van een ‘natuurlijke’ verdeling van
het grondwater onder grondeigenaars. We evalueren hierna deze veronderstelde continuiteit
tussen natuurlijke grondwatercategorieén en juridische grondwaterrechten. Om dat op een
overzichtelijke wijze te kunnen doen, delen we de rechtspraak en rechtsleer in vier strekkingen
op. ledere strekking past een ander privaatrechtelijk concept toe op grondwater, met name
natrekking, res nullius, gemene voorwerpen of (natuurlijk) openbaar domein, en vertrekt daarbij
vanuit één of meer van de vier classificaties binnen het ruimere grondwaterbegrip.

1. VIER TRADITIONELE PISTES VOOR PRIVATE GRONDWATERRECHTEN

54 Zie de verwijzing naar waterbronnen in artikel 674 oud Nederlands BW “Die eene waterbron op zijn erf heeft
mag daarvan, naar goeddunken, gebruik maken, behoudens het regt hetwelk de eigenaars van lager gelegene
erven, het zij door eenigen titel het zij door verjaring overeenkomstig artikel 745, mogten verkregen hebben.” en
in artikel 675 oud Nederlands BW “1. De eigenaar van de waterbron mag den loop der bron niet veranderen,
indien dezelve aan de inwoners van eene stad, een dorp of gehucht, het voor hen noodzakelijke water verschaft.
2. In dat geval, heeft de eigenaar aanspraak op eene door deskundigen te regelen schadeloossstelling, ten ware
het gebruik des waters wettig verkregen of verjaard mogt zijn.” (eigen onderstreping)

% Zie M.D. VERHOEF, ‘Eigendom van water; (g)een ‘zaak’ voor later! Een onderzoek naar de vraag of, en zo ja,
in welke situaties men naar huidig recht eigenaar is van (vastgehouden en geborgen) water’, NTBR 2025 (4), 124-
134,

% Zie M. REYNEBEAU, Warmtenetten in het Vlaamse Gewest, Intersentia, 2023, 58-60 nr. 59. Het onderzoek was
evenwel niet gericht op het goederenrechtelijk statuut van water, maar focuste op de leg- en ligrechten van
warmtenetinfrastructuur die naast geothermie ook gevoed kan worden door andere duurzame energietechnieken
zoals aquathermie en zonthermie. In later onderzoek behandelt Reynebeau wel de vraag naar het eigendomsstatuut
van grondwater, zie M. REYNEBEAU, “Heat-as-a-Service (HaaS): een illusie vanuit eigendomsperspectief?”, MER
2024 (3), (155) 169-171 nrs. 41-46. Zie infra nr. 78.
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17. VIER STREKKINGEN — In deel Il analyseerden we het privaatrechtelijke grondwaterbegrip.
Hierna evalueren we de wijze waarop de rechtspraak en rechtsleer rechten op categorieén van
dat grondwater toekennen aan de hand van verschillende privaatrechtelijke concepten. We
confronteren de natrekkingsstrekking (A), de res nullius-strekking®’ (B), de commons-strekking
(C), en de domanialiteitsstrekking®® (D), met de stand van zaken in de geohydrologie.

Volgens de natrekkingsstrekking zijn sommige categorieén grondwater automatisch onderdeel
van de private landeigendom via natrekking. Ook wanneer het grondwater onder de grond blijft,
kan het bijgevolg een ‘passieve’ eigenaar hebben. Hiermee bedoelen we een eigenaar die zich
het grondwater (nog) niet actief, bijvoorbeeld via een onttrekking, toege€igend heeft maar die
automatisch eigenaar is van het grondwater dankzij zijn eigendom op de grond. Wanneer
grondwater als een res nullius gezien wordt, valt er daarentegen pas een eigenaar aan te wijzen
wanneer iemand zich actief het water toe-eigent. Dergelijke actieve toe-eigening zal veelal
bovengronds gebeuren. VVolgens de domanialiteitsstrekking kan er niet zonder meer sprake zijn
van private eigendom op grondwater omdat het (eveneens) onderdeel uitmaakt van het
(natuurlijk) openbaar domein. Wanneer grondwater gezien wordt als een res communis
verschuift de aandacht, althans in theorie, van publieke eigendom naar duurzaam
grondwaterbeheer.

A. NATREKKINGSSTREKKING
81. GRONDWATER ALS BESTANDDEEL VAN DE ONDERGROND?

18. KOPPELING GRONDWATEREIGENDOM AAN GRONDEIGENDOM — Rechten op grondwater
worden op twee manieren aan de grondeigendom gekoppeld. De meest rechtstreekse koppeling
gebeurt in het Belgische recht aan de hand van het natrekkingsbegrip. Naar huidig Nederlands
recht vinden we hoofdzakelijk®® een meer indirecte koppeling terug die we bestuderen onder de
paragraaf over de res nullius-strekking (infra deel 111, B).

19. NATREKKING VAN BESTANDDELEN — Naar Belgisch recht legt artikel 3.55 Belgisch BW de
algemene regel inzake natrekking vast volgens dewelke de eigenaar van een goed tevens de
eigenaar is van “alle inherente bestanddelen van dat goed”. Een inherent bestanddeel van een
goed wordt in artikel 3.8 82 Belgisch BW gedefinieerd als “een noodzakelijk element van dit
goed dat er niet kan worden van afgescheiden zonder afbreuk te doen aan de fysieke of
functionele substantie van dit goed.” Het eigendomsrecht van de grond omvat volgens de
Belgische rechtsleer enkel de vaste aardlagen onder de grond®. Bijgevolg behoort ‘stromend
water’ volgens die rechtsleer niet tot de nagetrokken vaste aardlagen van de ondergrond en blijft

57 Deze indeling ontleent de auteur aan de rechtsleer inzake delfstoffen, waarbij het res nullius-stelsel ervan uitgaat
dat de staat noch de grondeigenaar eigendomsrechten hebben ten aanzien van niet-ontgonnen delfstoffen, maar
ieder het recht heeft om delfstoffen te winnen (volgens de wettelijke regels) om zo een eigendomsrecht te
verwerven. Zie TWEEDE KAMER, Regels met betrekking tot het onderzoek naar en het winnen van delfstoffen met
betrekking tot met de mijnbouw verwante activiteiten (Mijnbouwwet), nota naar aanleiding van het verslag,
vergaderjaar 1998-99, kst-26219-7 (hierna: nota Mijnbouwwet 1998), 23; S. BouLy, Onroerende natrekking en
horizontale eigendomssplitsingen in Property Law Series (Brussel: Intersentia 2015), 405-406 nr. 326.

%8 Ook voor deze strekking maakt de auteur een analogie met delfstoffen, waarbij de opvatting dominant werd dat
de staat als eigenaar volledige zeggenschap heeft over de belangrijke natuurlijke rijkdommen opdat die optimaal
ten goede komen aan het algemeen belang. Zie Nota mijnbouwwet 1998, 23; S. BouLY, Onroerende natrekking
en horizontale eigendomssplitsingen, 405-406 nr. 326.

59 Zie evenwel K.J.H. HooFs, Doorbreking van de natrekking in rechtsvergelijkend perspectief (Oisterwijk: Wolf
Legal Publishers 2013), 90-91. Zie ook infra nr. 33, vn. 126.

80V, SAGAERT, Goederenrecht in Beginselen van Belgische Privaatrecht (Mechelen: Kluwer 2021), 205 nr. 209.
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het roerend®:. Een tweede categorie grondwater zou daarentegen wel een inherent bestanddeel
van de onroerende grond zijn%. We zien dat grondwater in de natrekkingsstrekking in twee
categorieén wordt opgedeeld, maar in tegenstelling tot het stromend of vloeiend water, Kkrijgt
de categorie niet-stromend grondwater die wel voor eigendom vatbaar is zelden een duidelijke
naam. Veelal wordt, in navolging van Henri de Page en René Dekkers, een onderscheid
gemaakt tussen stromend water en een ‘eigenlijke waterbron’ die niet stroomt®3, In die opvatting
is grondwater ofwel een ondergrondse waterloop die niet door natrekking aan de grondeigenaar
toebehoort (i.e. stromend grondwater), ofwel een eigenlijke waterbron die wel — naar huidig
recht conform artikel 3.130 Belgisch BW — aan de grondeigenaar toebehoort. Wat juist een
ondergrondse waterloop, respectievelijk een eigenlijke waterbron uitmaakt, wordt meestal niet
verduidelijkt.

20. STROMEND EN NIET-STROMEND GRONDWATER — Het gebruik van de termen ‘waterbron’ en
‘bronwater’ is verwarrend. Er wordt niet mee verwezen naar het fenomeen van de artesische
bronnen waarbij grondwater op natuurlijke wijze aan de oppervlakte komt (supra nr. 14 en 15),
noch aan de labels voor bron- en mineraalwater uit het consumentenrecht (supra nr. 14). De
rechtsleer en rechtspraak lijken er daarentegen van uit te gaan dat er ‘stromend’ en ‘niet-
stromend’ grondwater is. Dat niet-stromende grondwater noemen ze zelf ‘bronwater’. Ze
menen dat de regels van de natrekking zonder problemen, naar analogie met vaste aardlagen,
kunnen worden toegepast op dat zogenaamde bronwater omdat het niet stroomt tussen
verschillende eigendomssferen. Onder het oude recht®* oordeelde het hof van beroep van Luik
bijvoorbeeld dat grondwater dat een ‘echt reservoir’ vormt onder het perceel van één eigenaar,
onderdeel uitmaakt van diens grondeigendom. Op basis van die grondwateropvatting,
oordeelde het Hof dat de eigenaar van het terrein vergoed moest worden omdat ‘zijn’
grondwater ‘was onteigend’ doordat de gemeente het had gecapteerd®.

In de Belgische rechtsleer gaat J. Goedertier het meest uitgebreid in op het onderscheid tussen
stromend en niet-stromend grondwater. Hij gaat ervan uit dat het water in de bovenlagen van
de ondergrond wel via natrekking eigendom wordt van de grondeigenaar, terwijl het

61 De wetgever heeft door zowel in artikel 3.47 lid 2 als in artikel 3.55 Belgisch BW expliciet te verwijzen naar de
bestanddeelvorming, er bewust voor gekozen om de criteria voor onroerendmaking door incorporatie en
onroerende natrekking gelijk te stellen. Het werd niet wenselijk geacht dat een goed nagetrokken wordt en toch
roerend blijft of dat omgekeerd een goed onroerend wordt, maar er toch geen natrekking plaatsvindt. Zie
Wetsvoorstel houdende invoeging van boek 3 “Goederen” in het nieuw Burgerlijk Wetboek (hierna: Wetsvoorstel
boek 3 Belgisch BW), Parl.St. Kamer BZ 2019, nr. 55-0173/001, 118; K. DE SCHEPPER, “Beweegbare onroerende
eigendom: over de juritectuur van drijvende woningen”, TPR 2022 (1-2), (283) 318-3109.

62 Naar oud Belgisch BW: H. DE PAGE en R. DEKKERS, Traité élémentaire de droit civil belge, 876-878 nr. 989-
990; R. DEKKERS en E. DIRIX, Handboek burgerlijk recht, 11, Zakenrecht — zekerheden — verjaring (Antwerpen:
Intersentia 2005), 81 nr. 185.

Naar huidig Belgisch BW: J. VAN DE VOORDE, Burenrecht (Brussel: die Keure 2021), 231 nr. 555; V. SAGAERT,
Goederenrecht, 205 nr. 210.

Zie 00k, FR: P. BILLET, “La solidarité contrariée des usages de I’eau dans le cadre de la directive 2000/60 sur I’eau
et de la loi sur I’eau et les milieux aquatiques” in N. Belaidi (ed.), Eau et sociétés (Brussel: Bruylant 2012), (35)
40-43.

8 H. DE PAGE en R. DEKKERS, Traité élémentaire de droit civil belge, 876-878 nr. 989-990: zij maken een
onderscheid tussen “les eaux souterraines, les veines alimentaires des réservoirs d’eaux naturels” en “la source
proprement dit”. Het eerste soort grondwater zou een res nullius uitmaken. Er zou geen natrekking plaatsvinden.
Het roerend water wordt met andere woorden geen bestanddeel van de ondergrond. Voor het tweede soort
grondwater, het ‘eigenlijke bronwater’ dat op natuurlijke wijze of artificieel aan de oppervlakte komt (supra nrs.
14-15), heeft de grondeigenaar volgens de Page en Dekkers een (weliswaar sterk beperkt) eigendomsrecht via
natrekking.

64 Art. 552 en 641 oud Belgisch BW.

8 Luik 14 februari 1911, Pas. 1911, Il, 112-113.
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dieperliggende water ofwel res nullius®® ofwel ‘gemeenschappelijke’ eigendom van de
grondeigenaars zou zijn:

“Er zijn waters die zich in de bovenlagen van den ondergrond bevinden en daar, om zo
te zeggen, vastgehouden worden door de aarde of opgezogen worden door de gewassen.
Hier kan ongetwijfeld de regel der accessio ingeroepen worden, accessio die feitelijk
een inbezitname is door de zaak zelf. Voor dieper liggende en vloeiende waters van den
ondergrond kan men zeggen dat ze res nullius zijn of nog dat ze gemeenschappelijke
eigendom zijn van de eigenaars der erven.”®’

Goedertier maakt een onderscheid tussen het diepe-stromende grondwater en het ondiepe
grondwater dat niet stroomt. Om zijn toepassing van het natrekkingsbegrip naargelang de diepte
van het grondwater te kunnen beoordelen, dient men het grondwatersysteem beter te begrijpen.
Is het inderdaad zo dat het grondwater in de bovenlagen van de ondergrond stilstaat,
“vastgehouden door de aarde of opgezogen door de gewassen”, terwijl het dieperliggende
grondwater stroomt?

De koppeling van rechten op grondwater aan de grondeigendom via natrekking komt in
moeilijk vaarwater terecht wanneer we juridische en geohydrologische concepten met elkaar
confronteren. Wanneer we juridische aannames toetsen aan de werking van het
grondwatersysteem, blijkt dat grondwater niet nagetrokken wordt. Er is namelijk geen sprake
van een ondergronds reservoir dat de grenzen van de grondeigendom respecteert. Er is echter
evenmin sprake van een ondergrondse rivier met ‘stromend’ diep grondwater.

82. GEEN ONDERGRONDS WATERRESERVOIR, GEEN ONDERGRONDSE RIVIER

21. BODEMVOCHT EN GRONDWATER — Het water onder het bodemopperviak kan worden
opgedeeld in twee verschillende zones, één boven en één onder het grondwaterpeil. Het
grondwaterpeil — ook wel grondwaterspiegel, grondwatertafel of freatisch vlak genoemd —
wordt gedefinieerd als het oppervlak waarop de poriénwaterspanning of de hydraulische druk
gelijk is aan de atmosferische druk®®. Die definitie zegt een jurist misschien niet veel, maar valt
gemakkelijk te visualiseren: wanneer iemand een put graaft tot onder de grondwatertafel zal het
water in die put eerst stijgen. Op de grondwatertafel zal het water na een tijdje stabiliseren®®.

In de bovenste zone, de onverzadigde zone boven het grondwaterpeil, bevatten de porién van
de ondergrond zowel water als lucht. In de verzadigde zone onder het grondwaterpeil zijn de
porién daarentegen geheel met grondwater verzadigd. Het is het water in die verzadigde zone
dat in de geohydrologie als grondwater wordt aangeduid. Het water erboven wordt aangeduid
als bodemwater of bodemvocht’. Beschikbaar bodemvocht in de wortelzone van gewassen, is

8 |_uik 17 december 1980, JL 1984 (38), 576; Rb. Nijvel 13 februari 1995, T.Aann. 1995 (2), (162) 166.

67 ). GOEDERTIER, RW 1953-54 (36), (1657) 1659.

8 C.R. FITTS, Groundwater science, 7-8.

8 Voor een visualisatie zie GEOTV, Grondwater, www.youtube.com/watch?v=6MgErQ1e44M, geraadpleegd op
1 juni 2023. Het meten van de grondwaterstand op een bepaalde plaats is een complexer proces dan de didactische
visualisatie doet uitschijnen. Zie DATABANK ONDERGROND VLAANDEREN, Bepalen gemiddelde grondwaterstand
op een plaats, www.dov.vlaanderen.be/index.php/page/bepalen-gemiddelde-grondwaterstand-op-een-plaats,
geraadpleegd op 31 mei 2023.

O RIVM (Nederlands Rijksinstituut voor Volksgezondheid en Milieu), Over grondwater, www.rivm.nl/landelijk-
meetnet-grondwaterkwaliteit/over-grondwater#.

Art. 2.2 van de Europese Kaderrichtlijn Water (Richtl.Parl.&Raad nr. 2000/60/EG, 23 oktober 2000 tot vaststelling
van een kader voor communautaire maatregelen betreffende het waterbeleid (hierna: EU Kaderrichtlijn Water),
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belangrijk voor hun groei’. Het zogenaamde ‘groene water’’? dat is opgenomen door
beplanting kan men inderdaad, in navolging van Goedertier (supra nr. 20), aan de
grondeigenaar toekennen op basis van natrekking. In Belgié is met de grond verenigde
beplanting krachtens artikel 3.64 §1 Belgisch BW eigendom van de grondeigenaar’®. Het water
dat door de beplanting is opgenomen kan men als inherent bestanddeel van de beplanting en de
grond zien’. Ook naar Nederlands recht is met de grond verenigde beplanting expliciet
eigendom van de grondeigenaar’. Het water zelf kan, eens opgenomen door beplanting, als
bestanddeel van de beplanting worden beschouwd en behoort volgens ons bijgevolg eveneens
toe aan de grondeigenaar®. Hierna laten we het bodemvocht buiten beschouwing en bestuderen
we de toekenning van private rechten op het eigenlijke grondwater in de verzadigde
ondergrond.

22. GRONDWATERLAGEN — De verzadigde ondergrond onder de grondwaterspiegel, waar het
eigenlijke grondwater zich bevindt, bestaat uit verschillende lagen. De Vlaamse en Nederlandse
ondergrond is hoofdzakelijk een opeenstapeling van zandlagen die het water vlot doorlaten en
lagen van Klei, leem of hard gesteente waar het water maar moeilijk door kan’’. Ondiep of
freatisch grondwater bevindt zich in de bovenste waterlagen die rechtstreeks gevoed worden
door insijpelend hemelwater. Onder het freatisch grondwater zit meestal een kleilaag die
nauwelijks water doorlaat. Daaronder zit het diep of ‘afgesloten’ grondwater, wat maar zeer
langzaam wordt aangevuld’®. Goedertier maakt het onderscheid tussen diep en ondiep
grondwater. Dat onderscheid is wetenschappelijk onderbouwd, maar waar het misloopt, is dat
hij enkel het diepe grondwater kwalificeert als vloeiend grondwater. Door natrekking toe te
passen op het ondiepe grondwater impliceert hij dat ondiep grondwater niet stroomt. Het
ondiepe grondwater zou als inherent bestanddeel van de vaste ondergrond niet stromen.

Het lijkt een filosofische zinspeling, maar al het grondwater stroomt, zowel het diepe,
afgesloten grondwater als het ondiepe, freatische. Naast een instroom van water door
insijpeling, stroomt er ook continu grondwater van en naar het oppervlaktewater (rivieren,

Pb.L. 22 december 2000 (327), 1-73) definieert grondwater als “al het water dat zich onder het bodemoppervlak
in de verzadigde zone bevindt en dat in direct contact met de bodem of ondergrond staat.” (eigen onderstreping)
Bodemvocht is aldus uitgesloten. De American meteorological Society (AMS) definieert bodemvocht (soil
moisture) als volgt: “The total amount of water, including the water vapor, in an unsaturated soil.” Zie AMS,
“Soil moisture” in Glossary of Meteorology, https://glossary.ametsoc.org/wiki/Soil_moisture, geraadpleegd op 19
februari 2024.

n Zie WAGENINGEN LIVESTOCK RESEARCH, Handboek Melkveehouderij 2023/24,
https://mwww.wur.nl/nl/show/handboek-melkveehouderij.htm, geraadpleegd op 11 november 2025, 16-17.

72 Zie H. DONKERS, “Virtueel water: Blauw, groen en grijs”, Geografie 2012, https://geografie.nl/artikel/virtueel-
water-blauw-groen-en-grijs, 35-39.

3 N. CARETTE en R. JANSEN, Handboek goederenrecht (Brussel: Intersentia 2022), 300 nr. 531.

4 Art. 3.8 82 j. art. 3.55 Belgisch BW.

S Art. 5:20 lid 1 f Nederlands BW. Zie H.J. SNIIDERS en E.B. RANK-BERENSCHOT, Goederenrecht (Deventer:
Wolters Kluwer 2022), 233; K.J.H. Hoors, Doorbreking van de natrekking in rechtsvergelijkend perspectief, 85
vn. 403; S.E. BARTELS en F.J. VONCK, Mr. C. Assers Handleiding tot de beoefening van het Nederlands Burgerlijk
Recht. 5. Zakenrecht. Eigendom en beperkte rechten, (Deventer: Wolters Kluwer 2025), nr. 91.

8 Art. 5.3 Nederlands BW.

7 D. HENDRIKS, H. PASSIER, A. MARSMAN, O. LEVELT, N. LAMERS, J. VALSTAR, M. HOOGVLIET, P. DE Louw, J.
ROZEMEUNER, J. M. VAN LINGE, X. HU en M. VAN BUUREN, Integrale Grondwaterstudie Nederland, Module 1:
landelijke analyse, 22; VMM, Moeten we ons zorgen maken over lage grondwaterstanden?,
www.youtube.com/watch?v=balVCV-0vLo, geraadpleegd op 31 mei 2023.

8 D. HENDRIKS, H. PASSIER, A. MARSMAN, O. LEVELT, N. LAMERS, J. VALSTAR, M. HOOGVLIET, P. DE Louw, J.
ROZEMEUWER, J. M. VAN LINGE, X. HU en M. VAN BUUREN, Integrale Grondwaterstudie Nederland, Module 1:
landelijke analyse, 23; VLAAMS DEPARTEMENT LANDBOUW EN VISSERIJ, Vlaamse grondwaterproblematiek,
https://lv.vlaanderen.be/voorlichting-info/publicaties/praktijkgidsen/water/duurzaam-watergebruik-
algemeen/belang-van-2.
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beken en moerassen)’®. Aangezien al het grondwater stroomt, lijkt de redenering van Goedertier
niet op te gaan. Er lijkt op het eerste gezicht geen reden te zijn om het diepe grondwater als
stromend te bestempelen en het ondiepe grondwater niet. Voorlopig hebben we het onderscheid
tussen stromend en niet-stromend grondwater echter absoluut opgevat. Het recht zou
daarentegen ook een relatief onderscheid kunnen viseren, waarbij natrekking enkel mogelijk is
voor grondwater dat relatief beperkt stroomt. Het beginsel van welwillendheid®® noopt ons er
bijgevolg toe om te analyseren of het dieper liggende grondwater sneller of meer stroomt dan
het ondiepe grondwater. Via de concepten aquifer en aquitard kan men echter aantonen dat er
noch een absoluut, noch een relatief onderscheid bestaat in het vloeiende karakter van diep en
ondiep grondwater. Op verschillende dieptes beweegt het grondwater zich immers sneller voort
doorheen aquifers en trager doorheen aquitards.

23. AQUIFERS EN AQUITARDS — De term aquifer of watervoerende laag®! (cf. aqua-ferre in het
Latijn) verwijst naar een laag in de ondergrond met een relatief hoge doorlatendheid van de
bodem. In die lagen beweegt het grondwater zich dus relatief snel voort®2. Aquifers bestaan
grotendeels uit zand of grind en kunnen tot tientallen meters dik zijn®. Een aquitard of slecht
doorlatende laag is daarentegen een laag in de ondergrond die, in vergelijking tot de omgevende
lagen, een geringe doorlatendheid heeft. Het water beweegt zich er dus relatief traag voort.
Aquitards bestaan bijna steeds uit klei of leem8. Zowel het diepe als het ondiepe grondwater
kan zich in een aquifer bevinden en kan in dat opzicht als relatief snel stromend grondwater
worden beschouwd.

® H. HASAN KHAN en A. KHAN, “Groundwater and Surface Water Interaction” in S. Venkatramanan, M.
Viswanathan Prasanna en S. Yong Chung (eds.), GIS and Geostatistical Techniques for Groundwater Science
(Cambridge: Elsevier 2019), 197-205.

8 Zie R. FELDMAN, “Charity, principle of” in Routledge Encyclopedia of Philosophy, Taylor and Francis,
www.rep.routledge.com/articles/thematic/charity-principle-of/v-1/sections/versions-of-the-principle-of-charity:
“The principle of charity is typically taken to be a principle about how to interpret the words and thoughts of
others, favouring interpretations that maximize the accuracy and rationality of their utterances and beliefs.”

8 Art. 2.11 EU Kaderrichtlijn Water: “watervoerende laag: één of meer ondergrondse rotslagen of andere
geologische lagen die voldoende poreus en doorlatend zijn voor een belangrijke grondwaterstroming of de
onttrekking van aanzienlijke hoeveelheden grondwater.”

8 Infra nr. 24 voor meer nuance over de snelheid waarmee grondwater zich door de bodem voortbeweegt.

8 C.R. FITTS, Groundwater science, 124; VMM, “Dossier grondwater: Goud in de Vlaamse bodem”, Verrekijker
juni 2007, (15) 18.

8 C.R. FITTs, Groundwater science, 124; VMM, “Dossier grondwater: Goud in de Vlaamse bodem”, (15) 18; Zie
ook UNESCO, The United Nations World Water Development Report 2022. Groundwater: Making the invisible
visible, 2022, https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf0000380721, 27-28.
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Bron: VMM, https://vmm.vlaanderen.be/feiten-cijfers/water/grondwater/grondwater-hoe-zit-
dat-nu?

Het ondiepe, freatische grondwater bevindt zich evenwel in een aquifer die bovenaan niet is
‘afgesloten’ door een aquitard. Onderaan is de aquifer met het freatisch grondwater meestal wel
‘afgesloten’ door een aquitard. Doorheen die aquitard reist een deel van het grondwater relatief
traag verder om zo het diepe grondwater aan te vullen in een lager gelegen aquifer. Dat diepe
grondwater bevindt zich dus eveneens in een aquifer, zij het in één onder een aquitard. Dat
verschil is irrelevant voor het toekennen van private grondwaterrechten. Het grondwater kan
zich immers op elke diepte (minstens horizontaal) doorheen verschillende eigendomssferen
bewegen. Het is dus niet zo dat het grondwater afhankelijk van zijn locatie in een aquifer of
aquitard op grotere of minder grote diepte, minder vloeit tussen eigendomssferen.

De beschrijving en tekening hierboven zijn didactische vereenvoudigingen. In werkelijkheid is
het een huzarenstuk voor de wetenschap om in kaart te brengen waar de aquifers en aquitards
precies liggen®. Aquifers kunnen namelijk naast, onder en boven elkaar liggen en hellen af. In
de meeste gevallen volgt de grondwaterstroom van het ondiepe grondwater min of meer de
topografie van het landschap doorheen de bodem en voedt het waterlopen. Het diepe
grondwater volgt geologische lagen die heel anders kunnen lopen dan de topografie aan het
oppervlak doet vermoeden®®. Aangezien grondwater stroomt van plaatsen waar het onder hoge
druk staat naar plaatsen waar het onder lagere druk staat, loopt het in een aantal aquifers van
onder naar boven®’. De richting waarin grondwater eigendomssferen doorkruist, is dus niet
eenvoudig te bepalen. Ook mag de snelheid van de grondwaterstroming niet overschat worden.

8 Vandaag zijn de Vlaamse en Nederlandse ondergrond zeer goed in kaart gebracht. Zie voor Vlaanderen: De
Vlaamse Grondwaterkaart, www.vlaanderen.be/datavindplaats/catalogus/grondwaterkaart; zie ook A. CARETTE,
MER 2021 (2), (119) 120; VMM, “Dossier grondwater: Goud in de Vlaamse bodem”, (15) 17. Zie voor Nederland:
D. HENDRIKS, H. PASSIER, A. MARSMAN, O. LEVELT, N. LAMERS, J. VALSTAR, M. HOOGVLIET, P. DE Louw, J.
ROZEMEUWER, J. M. VAN LINGE, X. HU en M. VAN BUUREN, Integrale Grondwaterstudie Nederland, Module 1:
landelijke analyse, 25 e.v.; T. HARKEMA, K. TEULING en S. VERZANDVOORT (WAGENINGEN ENVIRONMENTAL
RESEARCH), Bodemkaart en Geomorfologische kaart van Nederland, https://storymaps.arcgis.
com/stories/7421f35487194501bffd68e960e02c08.

8 C.R. FITTs, Groundwater science, 12, 141-154.

87 Dit nuanceert de schijnbare evidentie van het juridische begrippenpaar hoger en lager gelegen perceel voor
grondwater.
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24. TRAAG STROMEND GRONDWATER — Het grondwater beweegt zich voort doorheen de bodem
met een snelheid die afhankelijk is van de aard van de ondergrond®. In het algemeen stroomt
grondwater echter vrij langzaam, omdat het zich doorheen kleine porién en smalle spleten
verplaatst®®. Onderstaande didactische tekening illustreert die beweging van het grondwater en
ontkracht het beeld van een wilde ‘ondergrondse rivier’®®. De verticale verplaatsing van een
waterdeeltje in de bodem bedraagt gemiddeld ongeveer een meter per jaar®™.

Didactische tekening door Marijke Huysmans (professor grondwaterhydrologie, VUB en KU Leuven)®?

Desondanks is het beeld van grondwater als een ondergrondse, stromende rivier hardnekkig,
hetgeen op vier manieren verklaard kan worden. Ten eerste stapte de wetenschap zelf pas op
het einde van de 19de eeuw af van de voorheen dominante theorie dat grondwater een
ondergrondse rivier zou vormen®3. Ten tweede maken velen tot op vandaag intuitief de analogie
tussen het direct waarneembare oppervlaktewater en het meer verborgen grondwater (infra nr.
39). Ten derde, is het inderdaad zo dat een klein deel van het grondwater op aarde in een
ondergronds grottenstelsel stroomt waardoor men het zou kunnen vergelijken met
ondergrondse rivieren. Dergelijk fenomeen is echter een uitzondering die onterecht het
dominante beeld over grondwater dicteert®. Ten vierde, zijn allerhande waterlopen in stedelijk
gebied kunstmatig gedempt, waardoor ze in de spreektaal als ondergrondse of verloren rivieren
worden omschreven. Men kan deze waterlopen echter terug openleggen, wat steeds vaker
gebeurt met het oog op natuurherstel en klimaatadaptatie®®.

Voor de juridische grondwaterverdeling is de snelheid waarmee grondwater precies stroomt
ondergeschikt aan het inzicht dat grondwater vrij doorheen eigendomssferen kan

8 Ondergronden met kleine porién, zoals klei en veen, laten slechts traag water door, terwijl ondergronden met
grotere porién, zoals zand en grind, een snellere grondwaterstroming mogelijk maken. Het debiet Qs van een
grondwaterstroom wordt uitgedrukt in m%/s en is het volume water dat per tijdseenheid door een eenheidsoppervlak
van de ondergrond stroomt. Het meten van die grondwaterstroming zelf is vrijwel onmogelijk. Wel kunnen
wetenschappers de stijghoogte van het grondwater meten en daaruit de grondwaterstroming afleiden. De Fransman
Darcy (1856) toonde met behulp van experimenten namelijk aan dat de grondwaterstroming proportioneel is met
het stijghoogteverval. Zie C.R. FITTS, Groundwater science, 47-96; TU DELFT (OpenCourseWare Hydrologie
o.l.v. Prof.dr.ir. H. SAVENIJE), reader 7 over geohydrologie, 77-93.

8 Een redelijke waarde voor het stijghoogteverval is 1 a 2 meter per 1000 meter. Bij zo’n stijghoogteverval van
0.002 in zand met doorlatendheid van 10 m/dag en een porositeit n van 0.3 (dat wil zeggen dat 30 % van de bodem
uit porién bestaat) geeft een gemiddelde snelheid van minder dan 7 cm/dag. Zie TU DELFT (OpenCourseWare
Hydrologie o.l.v. Prof.dr.ir. H. SAVENUE), reader 7 over geohydrologie, 80; D. HENDRIKS, H. PASSIER, A.
MARSMAN, O. LEVELT, N. LAMERS, J. VALSTAR, M. HOOGVLIET, P. DE Louw, J. ROZEMEIJER, J. M. VAN LINGE,
X. Hu en M. VAN BUUREN, Integrale Grondwaterstudie Nederland, Module 1: landelijke analyse, 23.

% PROVINCIE ANTWERPEN, Het standpunt van: Marijke Huysmans, Prof. Dr. Ir. Marijke Huysmans in gesprek met
Kris Huijskens, droogte- en hemelwatercodrdinator van Provincie Antwerpen, https://publicaties.provincie
antwerpen.be/zuurstof4/standpunt-van-marijke-huysmans/, geraadpleegd op 1 oktober 2024.

%1 RIVM, Over grondwater.

9 M. HuYsMANS, Over grondwater. Cijfers, wetenschap en Achtergrond. In mensentaal, https://grondwatermythes
.blogspot.com/2020/04/stroomt-grondwater-in-ondergrondse.html, geraadpleegd op 17 maart 2025.

9 Zie U. UNTERBRUNER, S. HILBERG en |. SCHIFFL, Hydrol. Earth Syst. Sci. 2016, (2251) 2253.

% M. HuysmANSs, Over grondwater. Cijfers, wetenschap en Achtergrond. In mensentaal.

% Zie EXPERTENPANEL HOOGWATERBEVEILIGING 2022, 62; INTERREG EUROPE, Daylighting rivers,
https://www.interregeurope.eu/find-policy-solutions/stories/daylighting-rivers, geraadpleegd op 17 maart 2025.
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voortbewegen. In dat opzicht is zowel diep als ondiep grondwater ‘stromend’, al mag de
juridische uitdrukking geen misvattingen doen ontstaan over de snelheid waarmee grondwater
zich doorgaans doorheen de bodem voortbeweegt. Het juridische begrippenpaar ‘stromend’ en
ander (lees: stilstaand) grondwater is in essentie een onnauwkeurige verwoording van de idee
dat het water wel respectievelijk niet in ‘open gemeenschap’ zou staan met grondwater in de
bodem onder andermans perceel, eerder dan een verwijzing naar de snelheid waarmee het water
onder de grond stroomt (infra nr. 35).

83. GEEN NATUURLIJKE GRONDWATERVERDELING

25. GEEN BESTANDDEEL, GEEN NATREKKING — Uit bovenstaande confrontatie tussen het
goederenrecht en de huidige stand van de geohydrologie leiden we af dat het grondwater,
ongeacht de diepte, de eigendomsgrenzen van de grond erboven doorkruist. Kortom, het
veronderstelde onderscheid tussen diep-stromend en ondiep-stilstaand grondwater is niet
wetenschappelijk onderbouwd. De doodsteek voor de natrekkingsstrekking is echter het feit%®
dat een grondeigenaar bij een grondwaterwinning vanop zijn eigen terrein onvermijdelijk —
zeker in landen met versnipperde grondeigendom — grondwater onttrekt vanonder andermans
percelen®’. Het grondwater dat men kan winnen op het eigen perceel, valt bijgevolg niet gelijk
te stellen met het grondwater dat voorheen in de eigen eigendomssfeer ‘vastgehouden’ werd.
Aangezien grondwater kan worden onttrokken zonder dat de afscheiding van de grond
noodzakelijk afbreuk doet aan de fysieke of functionele substantie van een specifiek perceel
grond, is er juridisch geen sprake van bestanddeelvorming krachtens artikel 3.8 §2 Belgisch
BW en bijgevolg evenmin van natrekking krachtens artikel 3.55 Belgisch BW (supra nr. 19).

Het goederenrecht kan geen grondwaterverdeling maken op basis van een natuurlijke opdeling
van de ondergrond in geisoleerde reservoirs. Een continuiteit tussen natuur (waar het
grondwater zich bevindt) en recht (wie recht heeft op dat grondwater) valt dus niet te realiseren
aan de hand van het natrekkingsbegrip. Het oude beeld dat grondwater ‘van nature’ tot de
grondeigendom behoort, dreigt bovendien voorbij te gaan aan het feit dat er in de praktijk
beleidsmatige afwegingen gemaakt (moeten) worden bij de toekenning van private rechten op
grondwater.

26. NUANCERING — We toonden aan dat het onderscheid tussen diep-stromend en ondiep-
stilstaand grondwater geen solide basis vormt voor een privaatrechtelijke grondwaterverdeling
op basis van natrekking. Hierbij willen we nog twee nuances aanbrengen.

27. RELEVANTIE DIEPTE GRONDWATER — Ten eerste concluderen we hier enkel dat de diepte van
het grondwater niet uitmaakt voor de toepassing van natrekking omdat noch het diepe, noch het
ondiepe grondwater een nagetrokken inherent bestanddeel van de bodem is. De diepte van het
grondwater is dus irrelevant om rechten op het grondwater aan de grondeigendom te kunnen
koppelen. De diepte van de grondwateronttrekking is daarentegen weldegelijk relevant (voor
de vergunningverlenende overheid) om te kunnen oordelen over de wenselijkheid van de
grondwateronttrekking. Technisch gezien kunnen grondwaterwinningen zowel diep als ondiep
grondwater aanboren®®. De wetenschap raadt echter af diep grondwater te gebruiken voor

% C.R. FITTs, Groundwater science, 13-16; Diepe onttrekkingen kunnen over grote afstanden grondwaterstanden
verlagen. Bij ondiepe grondwateronttrekkingen is het effect doorgaans lokaal. Zie Eindadvies Studiegroep
Grondwater, 24.

% R. DERINE, F. VAN NESTE en H. VANDENBERGHE, Zakenrecht, 687 nr. 418; S. SNAET en M. MUYLLE,
“Waterregeling” in R. DERINE, H. Cousy, J. COUTURIER, W. DELVA, J. HERBOTS en R. VEKEMAN (eds.), Het
onroerend goed in de praktijk, (1.D.11-1) 1.D.11-44.

% VMM, Moeten we ons zorgen maken over het afgesloten grondwater?
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toepassingen waarvoor de hogere waterkwaliteit — diep grondwater is langer gezuiverd door de
bodem — niet vereist is®. Bij overconsumptie van het diepe grondwater dreigt immers, samen
met het slinken van de drinkwaterreserves, ook de waterkwaliteit achteruit te gaan. Waar er te
veel diep grondwater opgepompt wordt, kan het peil namelijk zo diep wegzakken dat er lucht
in de laag komt. Dan oxideert die laag. Bovendien kan er bij diepe waterwinningen, met name
nabij de kust, zoutintrusie ontstaan door veroorzaakte drukwijzigingen'®,

Toch hoort men in de media vooral waarschuwingen over de toestand van het ondiepe
grondwater en veel minder over het diepe grondwater. De droogteproblematiek manifesteert
zich voorlopig inderdaad vooral in de beperkte aanvulling van de bovenste, freatische
grondwaterlagen. In die ondiepe grondwaterlagen zijn de effecten van recente droogteperiodes
reeds duidelijk zichtbaar. Dat is slecht nieuws voor de vegetatie, die van deze laag afhankelijk
is!%t, Wetenschappers verwachten echter ook in de diepe grondwaterlagen dalende trends door
de klimaatverandering. Die zullen zich waarschijnlijk binnen tientallen jaren manifesteren
wanneer ook de dieperliggende grondwaterlagen met vertraging reageren op actuele
veranderingen in de weersomstandigheden®®?,

28. BAND TUSSEN BODEM EN GRONDWATER — Ten tweede is de schaal van onze conclusie van
belang. We concluderen op perceelniveau dat grondwater niet als nagetrokken bestanddeel van
de ondergrond geldt. Daarmee ontkennen we niet dat de bodem en het grondwater op
systeemniveau sterk samenhangen!®®. Onze stelling dat de eigendom op de grond niet via
natrekking tot eigendom op het grondwater leidt, is verzoenbaar met omgevingswetgeving
waarin bodem en grondwater als één geheel gereguleerd worden.

Het Vlaamse Bodemdecreet definieert bodem voor de toepassing van dat decreet bijvoorbeeld
als het “vaste deel van de aarde met inbegrip van het grondwater, en de andere bestanddelen
en organismen die er zich in bevinden”%, Omgekeerd definieert het VVlaamse Waterwetboek
grondwater als “al het water dat zich onder het bodemoppervlak in de verzadigde zone bevindt
en dat in direct contact met bodem of ondergrond staat”'®. Die definities zijn logisch in de
context van omgevingswetgeving*®®. Bodem- en grondwaterkwaliteit moeten namelijk samen
beschermd worden®’. De sterke band tussen bodem en grondwater is in dat opzicht

9 Zie bijvoorbeeld M. HuysmANs (professor grondwaterhydrologie aan de VUB en de KU Leuven) tijdens de
Hoorzitting over de droogteproblematiek, de problematiek van mogelijke wateroverlast en de Blue Deal, VIaamse
Commissie voor Leefmilieu, Natuur en Ruimtelijke Ordening, 24 juni 2025,
www.vlaamsparlement.be/nl/parlementair-werk/commissies/commissievergaderingen/1921505, 55:17-58:01.

100 Zie D. HENDRIKS, H. PASSIER, A. MARSMAN, O. LEVELT, N. LAMERS, J. VALSTAR, M. HOOGVLIET, P. DE Louw,
J. ROZEMELIJER, J. M. VAN LINGE, X. HU en M. VAN BUUREN, Integrale Grondwaterstudie Nederland, Module 1:
landelijke analyse, 30-31; EXPERTENPANEL HOOGWATERBEVEILIGING 2022, 57.

101 A, CARETTE, MER 2021 (2), (119) 120.

102 Zie J. STAES, M. OoMmSs, J. VAN DE VELDE en V. WOLFS, Blue Deal Praktijkgids Monitoring, in opdracht van de
Codrdinatiecommissie Integraal Waterbeleid, 2023, https://bluedeal.integraalwaterbeleid.be/20230424-bluedeal-
praktijkgids.pdf, 37-38.

103 Zie J. STAES, M. OoMms, J. VAN DE VELDE en V. WOLFS, Blue Deal Praktijkgids Monitoring, in opdracht van de
Codrdinatiecommissie  Integraal Waterbeleid, 2023, bluedeal.integraalwaterbeleid.be/20230424-bluedeal-
praktijkgids.pdf, 72 e.v.

104 Art. 2, 1° Decr.VI. 27 oktober 2006 betreffende de bodemsanering en de bodembescherming (hierna: Vlaams
Bodemdecreet), BS 22 januari 2007, 2.579.

105 Art. 1.1.3 §2, 4° Vlaams Waterwetboek.

196 Sportgelijke juridische definities bestaan dan ook al langer, zie bijvoorbeeld D. RYCKBOST, “Bodemsanering
in het licht van de problematiek van het agrarisch recht”, T.Agr.R. 1997 (2), (69) 71.

107 Met een creatieve communicatiecampagne willen de VMM, De Vlaamse Waterweg, De Watergroep, Aquafin,
VITO en Vlakwa het belang van een goede bodemkwaliteit voor het grondwater onder de aandacht brengen. Zie
TRANSITIEARENA WATER, Wormen zijn de nieuwe honden, https://h2050.be/nl/wormen-zijn-de-nieuwe-honden.
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ontegensprekelijk. Grondwater circuleert per definitie in de vaste ondergrond. Toch vormt
grondwater geen inherent bestanddeel van een perceel in de goederenrechtelijke zin van het
woord.

Men kan uit de definities in het Vlaamse Bodemdecreet en het Vlaamse Waterwetboek niet
afleiden dat grondwater in het goederenrecht onder het eigendomsrecht van de bodem valt op
basis van natrekking. Er is namelijk geen vast verband tussen een bepaalde hoeveelheid
grondwater en een bepaald onderdeel van de bodem onder een privaat perceel. Natrekking is
niet gericht op de samenhang tussen bodem en grondwater op systeemniveau, maar gaat over
de toewijzing van grondwaterrechten aan de eigenaar van een specifiek stuk grond. Het
grondwater wordt niet op natuurlijke wijze verdeeld onder grondeigenaars. Grondwater
beweegt zich vrij doorheen de vaste aardlagen voort. Grondwater is met andere woorden
roerend, geen nagetrokken bestanddeel van een specifieke eigendomssfeer in de ondergrond.

Deze conclusie is niet louter theoretisch van belang. Ze heeft ook praktische impact: Een
grondeigenaar wordt niet onteigend van ‘zijn” grondwater wanneer het van onder zijn perceel
onttrokken wordt vanop een naburig perceel (supra nr. 20). In de verticale relatie tussen de
(vergunningverlenende) overheid en grondeigenaars is onteigening dus niet aan de orde, maar
de conclusie plaatst ook de private bevoegdheden van grondeigenaars met betrekking tot
grondwater in perspectief. Een grondeigenaar kan niet vrij ondergronds grondwater verkopen
of persoonlijke of zakelijke rechten toekennen op grondwater ‘onder zijn terrein’. Zijn eigen
recht op het grondwater is immers niet het automatische, ‘passieve’ gevolg van natrekking
(supra nr. 17), maar moet elders gezocht worden. In de res nullius-strekking wordt de
toekenning van rechten op grondwater aan grondeigenaars bovengronds en actief vormgegeven.

B. RES NULLIUS-STREKKING
81. TOE-EIGENBAAR GRONDWATER ZONDER EIGENAAR

29. PRIVATE GRONDWATEREIGENDOM ZONDER NATREKKING — In onderdeel A concludeerden we
dat de natrekkingsstrekking niet verzoenbaar is met de fysische realiteit van het
grondwatersysteem. De natrekkingsstrekking bouwt namelijk voort op een onderscheid tussen
diep-stromend en ondiep-stilstaand grondwater dat in werkelijkheid niet gemaakt kan worden.
Grondwater is geen nagetrokken bestanddeel van de ondergrond, ook niet op geringe diepte.
Een tweede strekking in de Belgische rechtspraak en rechtsleer aanvaardt private
grondwatereigendom zonder zich daarbij op natrekking te beroepen. In deze strekking wordt
grondwater gezien als een res nullius tot iemand het zich toe-eigent door het water aan te boren
of een pomp aan te leggen'®. Voor die goederenrechtelijke kwalificatie van grondwater valt de
res nullius-strekking naar Belgisch recht terug op een algemeen geformuleerde bepaling.

108 Rb. Nijvel 13 februari 1995, T.Aann. 1995 (2), (162) 166; Vred. Namen 6 december 1960, JL 1960-61 (15),
120; A. VAN OEVELEN, “De civielrechtelijke aansprakelijkheid voor milieuschade in de landbouwsector”, T.Agr.R.
1993 (2), (158) 170; A. WYLLEMAN en J. BAECK, Goederenrecht (Brugge: die Keure 2023), 10; B. SCHEERS, in L.
Schuermans (ed.), H20: wateroverlast en waterschaarste in CABG, (61) 65 nr. 10; H. BOCKEN, “Het proces zonder
einde: aansprakelijkheid voor schade veroorzaakt door grondwaterwinning en bronbemaling”, TPR 1995 (2),
(1633) 1641; H. DE PAGE en R. DEKKERS, Traité élémentaire de droit civil belge, 876 nr. 989 (Les eaux
souterraines, les veines alimentaires des réservoirs d'eaux naturels, doivent étre considérées comme des res
nullius); H. VUYE, J. KOKELENBERG en T. VAN SINAY, “Overzicht van rechtspraak. Zakenrecht 1994-2000:
Onderscheid der goederen”, TPR 2001 (2), (844) 856 nr. 12; J. HANSENNE, Les biens, Il, 748 nr. 786; R. DEKKERS
en E. DIRIX, Handboek burgerlijk recht, II, 81 nr. 187 (over “onderaardse waters”); R. DERINE, F. VAN NESTE en
H. VANDENBERGHE, Zakenrecht, IB, 687 nr. 418; S. SNAET en M. MUYLLE, “Waterregeling” in R. Derine, H.
Cousy, J. Couturier, W. Delva, J. Herbots en R. Vekeman (eds.), Het onroerend goed in de praktijk, (1.D.11-1)
1.D.11-44.
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Artikel 3.43 lid 2 Belgisch BW omschrijft de res nullius'® als volgt, zonder daarbij expliciet
grondwater als voorbeeld te benoemen:

“De roerende en onroerende goederen die geen eigenaar hebben omdat ze er nooit één
hebben gehad of omdat de eigenaar afstand heeft gedaan, kunnen worden toegeéigend
overeenkomstig artikel 3.59, 82, voor roerende goederen en artikel 3.66 voor
onroerende goederen.”

Een res nullius is met andere woorden een goed dat geen eigenaar heeft, maar wettelijk en
feitelijk wel vatbaar is voor toe-eigening. Van een roerend goed zonder eigenaar kan men,
conform artikel 3.59 82 Belgisch BW, eigenaar worden door het in bezit te nemen (occupatio).
Bij grondwater denken we dan inderdaad in eerste instantie aan een bovengrondse captatie, al
is een Kkunstmatige ondergrondse individualisatie, bijvoorbeeld in een ondergronds
buizenstelsel of in een tank!!?, niet uitgesloten. De verwijzing naar artikel 3.66 Belgisch BW in
artikel 3.43 lid 2 Belgisch BW geeft aan dat enkel roerende zaken res nullius kunnen zijn,
aangezien onroerende zaken zonder eigenaar automatisch toegeéigend worden door de staat!!?.

30. ROEREND GRONDWATER — De Belgische res nullius-strekking vindt aansluiting in
Nederland. Naar Nederlands recht is het uitgangspunt immers dat water in beginsel een res
nullius is'*?. Grondwater dat aan de oppervlakte is gekomen “door een bron, put of pomp” is
een wettelijke uitzondering hierop. Deze uitzondering is verankerd in artikel 5:20 lid 1 ¢
Nederlands BW:

“De eigendom van de grond omvat, voor zover de wet niet anders bepaalt:
a. de bovengrond;

b. de daaronder zich bevindende aardlagen;

c. het grondwater dat door een bron, put of pomp aan de oppervlakte is gekomen;
d. het water dat zich op de grond bevindt en niet in open gemeenschap met water op
eens anders erf staat;

e. gebouwen en werken die duurzaam met de grond zijn verenigd, hetzij rechtstreeks,
hetzij door vereniging met andere gebouwen en werken, voor zover ze geen bestanddeel
zijn van eens anders onroerende zaak;

f. met de grond verenigde beplantingen.”

Voor grondwater dat zich nog onder de grond bevindt, geldt a contrario het algemeen
uitgangspunt dat het een res nullius is**®. De Nederlandse wetgever heeft er met artikel 5:20 lid

109 Res nullius is de correcte vorm zowel voor nominatief enkelvoud als voor nominatief meervoud. Er is bovendien
geen lengteverschil tussen enkelvoud en meervoud bij res (de e is steeds lang). Pogingen tot verbuiging in de trant
van ‘res nullii’ en ‘res nullorum’ zijn fout. Dank aan prof.dr. Raf Van Rooy en dr. Andy Peetermans van het
departement Latijnse Literatuur (KU Leuven) voor hun toelichting bij de Latijnse grammatica.

110 Zie bijvoorbeeld ook M.D. VERHOEF, NTBR 2025 (4), (124) 128-129 over de ondergrondse berging van
regenwater.

111 B, VANHEUSDEN, “Soil and land stewardship: hefboom voor meer bodemzorg en hoe past dit binnen ons
eigendomsrecht?”, TOO 2019 (2), (143) 146.

112 F. VAVOURAKIS en D. VERHOEF, “Van wie is het water in een context van watertekorten? Exclusieve
waterrechten in het Nederlandse en het Belgische privaatrecht” in C. Suykens, M. van Rijswick, H. Havekes en B.
de Leeuw (eds.), Waterbeheer in de Lage Landen. Een rechtsvergelijking tussen Nederland en Vlaanderen
(Utrecht: Koninklijk Nederlands Waternetwerk 2024), (57) 58; S.E. BARTELS en A.A. VAN VELTEN, Zakenrecht,
Eigendom en beperkte rechten in Mr. C. Assers Handleiding tot de beoefening van het Nederlands Burgerlijk
Recht (Deventer: Kluwer 2017), nr. 96.

113 C.J. VAN ZEBEN, J.W. DU PON en M.M. OLTHOF (red.), Parlementaire Geschiedenis van het nieuwe Burgerlijk
Wetboek, Boek 5: Zakelijke rechten, 120: “Het ontwerp gaat er van uit, dat het grondwater res nullius is, voor
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1 ¢ Nederlands BW namelijk bewust voor gekozen om dit grondwater — anders dan vaste
delfstoffen — te behandelen als een zelfstandige roerende zaak, los van de bodem?. Het is niet
zo dat grondwater pas roerend wordt wanneer het aan de bodem onttrokken is'®®. In
tegenstelling tot bij de natrekkingsstrekking, wordt ondergronds grondwater in de res nullius-
strekking dus behandeld als een toe-eigenbare roerende zaak, niet als een automatisch
toegeéigend bestanddeel van de onroerende grond. Om de kwalificatie van ondergronds
grondwater als res nullius te begrijpen, zijn naast artikel 5:20 Nederlands BW ook artikel 5:4
en artikel 3:2 Nederlands BW aan de orde.

31. NEDERLANDS ZAAKBEGRIP — Artikel 5:4 Nederlands BW (“Hij die een aan niemand
toebehorende roerende zaak in bezit neemt, verkrijgt daarvan de eigendom.”) kwalificeert een
res nullius als een ‘zaak’. Hubert Hennekens bekritiseert het uitgangspunt dat water in beginsel
een res nullius is naar Nederlands goederenrecht omdat de kwalificatie inconsistent zou zijn
met het Nederlandse zaakbegrip. Zaken zijn krachtens artikel 3:2 Nederlands BW “voor
menselijke beheersing vatbare stoffelijke objecten”. Zaken moeten volgens de Nederlandse
rechtsleer voldoende geindividualiseerd, begrensd en zelfstandig zijn opdat ze voor menselijke
beheersing vatbaar zijn''®. Het onderscheid tussen zaken en andere objecten is van belang
omdat men krachtens artikel 5:1 lid 1 Nederlands BW enkel op een zaak een eigendomsrecht
kan hebben. ‘Stromend’ (oppervlakte)water voldoet volgens Hennekens niet aan het
individualiseringsbeginsel waaraan artikel 3:2 Nederlands BW uitdrukking geeft.

“De stelling dat water op de grond een roerende zaak is, verdraagt zich dan overigens
niet met het standpunt dat stromend water geen zaak is. Spreekt men van een res nullius
dan duidt men mijns inziens op een zaak (res) die aan niemand toebehoort, doch zaak
is, althans wordt geacht te zijn in de zin van artikel 3:2 BW. Geheel consistent is ons
BW dan ook niet, want wat niet voor individualisering in aanmerking komt, is immers
geen zaak.”t’

Een deel van de complexiteit is ons inziens te wijten aan de formulering van het Nederlandse
zaakbegrip. Hennekens meent dat water niet voor individualisering in aanmerking komt. De
pertinente juridische vraag is volgens ons echter niet of water in theorie voor individualisatie
vatbaar is, maar of water in een concreet geval voldoende geindividualiseerd is. Wij zijn het
daarom oneens met Steven Bartels en Aart van Velten wanneer zij stellen dat “het water dat in
de rivier voortstroomt, zeker niet voor individualisatie vatbaar [is].”*'® Wel delen we hun
conclusie dat niet-geindividualiseerd (‘stromend’) water niet vatbaar is voor een

zover het niet via een bron, put of pomp aan de oppervlakte is gekomen.” Contra M.D. VERHOEF, NTBR 2025 (4),
124-134: Verhoef suggereert om voor hemelwater dat ondergronds wordt opgeslagen als toekomstig irrigatiewater,
bij wijze van uitzondering, de eigendom te bepalen op basis van artikel 3:2 Nederlands BW. Mits voldoende
ondergrondse individualisering zou het ondergronds gebufferde hemelwater volgens haar als zelfstandige zaak
kunnen kwalificeren waarop private eigendom wel uitzonderlijk mogelijk is. Op de specifieke casus van
ondergrondse hemelwaterbuffering gaan we hier verder niet in.

114 C.J. VAN ZEBEN, J.W. DU PON en M.M. OLTHOF (red.), Parlementaire Geschiedenis van het nieuwe Burgerlijk
Wetboek, Boek 5: Zakelijke rechten, 120.

115 H.P.J.A.M. HENNEKENS, “Water: een openbare zaak”, AA 1999 (5), 53-54; M.D. VERHOEF, NTBR 2025 (4),
(124) 125; Contra K.J.H. HooFs, Doorbreking van de natrekking in rechtsvergelijkend perspectief, 90-91.

116 Zie E.H.P. BRANS en W.G. HUWGEN, “Koude-warmte opslag. De eigendom van bodemenergie en de
(on)mogelijkheid van exploitatie”, NTBR 2009 (12), (93) 94-96; H.J. SNIUDERS en E.B. RANK-BERENSCHOT,
Goederenrecht, 1; M.D. VERHOEF, NTBR 2025 (4), (124) 127; S.E. BARTELS en A.A. VAN VELTEN, Zakenrecht,
Eigendom en beperkte rechten, nr. 17; W.H.M. REEHUIS, Zwaartepunten van het vermogensrecht, 20 en 27.

17 H.P.J.A.M. HENNEKENS, AA 1999 (5), 54.

118 S E. BARTELS en A.1.M. VAN MIERLO, Algemeen Goederenrecht in Mr. C. Assers Handleiding tot de beoefening
van het Nederlands Burgerlijk Recht (Deventer: Wolters Kluwer 2021), nr. 59.
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eigendomsrecht omdat het geen geindividualiseerde zaak is. Een eenvoudig voorbeeld maakt
duidelijk dat stromend water wel voor individualisatie vatbaar is, maar niet reeds
geindividualiseerd is: zolang water in een rivier blijft stromen, is het niet geindividualiseerd en
bijgevolg niet vatbaar voor een eigendomsrecht. Het water in de rivier is echter wel vatbaar
voor individualisatie. Wanneer ik een beetje water in een emmer opschep, individualiseer ik
namelijk een beperkte hoeveelheid water. Het geindividualiseerde water in mijn emmertje is
van mij; het water in de rivier is van niemand.

32. OVERGANG VAN OBJECT NAAR ZAAK — Het uitgangspunt dat water naar Nederlands recht in
beginsel een res nullius is, blijkt bovendien vrij helder als we de overgang van object naar zaak
een plaats geven binnen het res nullius-begrip. Vrij circulerend water is nog niet
geindividualiseerd en is een object dat aan niemand toebehoort!!®. Wanneer men water
individualiseert, maakt men het tot zaak door het in bezit te nemen. Aangezien dat water nog
van niemand was, kan men een eigendomsrecht uitoefenen op die zaak. Wanneer iemand anders
het water geindividualiseerd heeft, is het water geen res nullius meer. Het water is dan wel een
zaak, maar heeft al een eigenaar. Kortom, “het water behoort niet aan iemand toe, zolang
niemand het zich heeft toegegigend”'?. De hier voorgestelde interpretatie van water als res
nullius sluit aan bij de nuchtere Nederlandse visie op de rol van het zaakbegrip. Het zaakbegrip
is voor het Nederlandse recht immers slechts van belang voor zover de zaak aanleiding kan
geven tot rechtsbetrekkingen tussen mensen??t,

Dan rijst de vraag wanneer iemand zich water, en meer specifiek grondwater, bovengronds toe-
eigent. Hierop biedt de Nederlandse wetgever in artikel 5:20 lid 1 ¢ en d Nederlands BW een
antwoord door een onderscheid te maken tussen geisoleerd water en water in open
gemeenschap.

82. GEISOLEERD WATER VERSUS WATER IN OPEN GEMEENSCHAP

33. BIIZONDERE REGELS VOOR DE TOE-EIGENING VAN GRONDWATER — Op het eerste gezicht is
het misschien verrassend om aan artikel 5:20 lid 1 ¢ en d Nederlands BW een res nullius-
strekking en geen natrekkingsstrekking op te hangen. In de Nederlandse rechtsleer gebruikt
men de term natrekking of accessio immers om de regeling uit artikel 5:20 lid 1 e Nederlands
BW aan te duiden??. Aangezien naar Nederlands recht het eigendomsrecht en andere zakelijke
rechten enkel betrekking kunnen hebben op een zaak in zijn geheel en bestanddelen van een
zaak niet op zichzelf als zaak worden beschouwd!?, zou men op het eerste gezicht de vraag
moeten stellen of er bij grondwater wel sprake is van één zelfstandige zaak waarop eigendom
betrekking kan hebben, of dat grondwater daarentegen een nagetrokken bestanddeel van de
grond is waarop geen afzonderlijk eigendomsrecht mogelijk is.

Dat de grondeigendom krachtens artikel 5:20 lid 1 ¢ Nederlands BW ook het grondwater dat
aan de oppervlakte komt “omvar”, impliceert volgens Dianthe Verhoef echter niet dat het
grondwater een bestanddeel van de grond is*?*. Zou het water wel een bestanddeel van de grond

19 P pe PUTTER en M. AERTS, “Juridische aspecten van energieopslag in de bodem” Milieu en Recht 2006 (7), nr.
4,

120 5 E. BARTELS en A.1.M. VAN MIERLO, Algemeen Goederenrecht, nr. 88.

121 M.D. VERHOEF, NTBR 2025 (4), (124) 126-127; S.E. BARTELS en A.LLM. VAN MIERLO, Algemeen
Goederenrecht, nr. 58.

122 W.H. vAN BooM, Goederen- en zekerhedenrecht (Den Haag: Boom Juridisch 2023), 50.

123 Art. 5:3 j. art. 3:4 Nederlands BW; S.E. BARTELS en A.A. VAN VELTEN, Zakenrecht, Eigendom en beperkte
rechten, nr. 69.

124 Zie over de samenloop tussen de superficiesregel van artikel 5:20 lid 1 Nederlands BW en de bestanddelenregel
van artikel 3:4 Nederlands BW uitvoerig P.J. VAN DER PLANK, Natrekking door onroerende zaken in Onderneming
en Recht (Nijmegen: Wolters Kluwer 2016), 140 e.v.
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uitmaken zou dat volgens haar niet stroken met het feit dat uit de parlementaire geschiedenis
volgt dat water altijd roerend is (supra nr. 30). Bovendien zou het vreemd zijn dat grondwater
juist op het moment dat het wordt onttrokken, als bestanddeel van de grond wordt
aangemerkt'?®. Ze beschouwt artikel 5:20 lid 1 ¢ Nederlands BW bijgevolg louter als een
aanvulling op de algemene regel voor toe-eigening van res nullius vervat in artikel 5:4
Nederlands BW (supra nr. 31). Aangezien de wetgever bijzondere regels voorziet voor de
bovengrondse toe-eigening van grondwater, dient men niet te kijken naar de meer algemene

natrekkingslogical?.

We beschrijven en evalueren hierna de twee bijzondere regels voor de bovengrondse toe-
eigening van grondwater naar Nederlands recht. Daarbij maken privatisten een onderscheid
tussen, enerzijds, water dat in open gemeenschap staat met water op andermans erf en,
anderzijds, grondwater dat voldoende geisoleerd is om het voorwerp van een eigendomsrecht
(van de grondeigenaar) uit te maken.

34. TWEE REGELS UIT ARTIKEL 5:20 LID 1 ¢ EN D Nederlands BW — Artikel 5:20 lid 1 ¢
Nederlands BW bepaalt dat de eigendom van de grond, voor zover de wet niet anders bepaalt,
ook “het grondwater” omvat “dat door een bron, put of pomp aan de opperviakte is
gekomen*?’, Deze bepaling wordt geinterpreteerd in samenhang met hetgeen in hetzelfde
artikel over ‘oppervlaktewater’ wordt bepaald. Artikel 5:20 lid 1 d Nederlands BW bepaalt
namelijk dat ook “het water dat zich op de grond bevindt en niet in open gemeenschap met
water op eens anders erf staat” in de grondeigendom is inbegrepen. Onder dat laatste verstaat
de rechtsleer geisoleerd oppervlaktewater zoals dat in solitaire vijvers (infra nr. 43 e.v.) 1%, A
contrario is oppervlaktewater dat wel in open gemeenschap staat met water op andermans erf
uitgesloten van de grondeigendom*?°.

Op basis van artikel 5:20 lid 1 ¢ en d Nederlands BW onderscheidt de rechtsleer twee regels
voor de toe-eigening van grondwater naar Nederlands recht. VVolgens de eerste regel gaat het
grondwater van rechtswege toebehoren aan de grondeigenaar wanneer het aan de oppervlakte
komt door een “bron, put of pomp”*®. De tweede regel is dat water dat kan circuleren naar aan
anderen toebehorende percelen geen voorwerp van eigendom kan zijn*3. Al het water, zowel

125 \VERHOEF, NTBR 2025 (4), 130.

126 Contra K.J.H. Hoors, Doorbreking van de natrekking in rechtsvergelijkend perspectief, 90-91: “Hoewel het
eigendomsrecht van de grond zich uitstrekt over het water en daarmee als bestanddeel van de grond kan worden
aangemerkt, is het water roerend van aard, aldus de Parlementaire geschiedenis. Mijns inziens is het kwalificeren
van water als een roerende zaak strijdig met de structuur van het goederenrecht, omdat een bestanddeel de
goederenrechtelijke kwalificatie van de zaak volgt waarvan zij bestanddeel is. Het aanmerken van water als een
roerende zaak is dan ook niet verdedigbaar.” In deze passage over artikel 5:20 lid 1 ¢ en d Nederlands BW lijkt
Hoofs ervan uit te gaan dat grondwater als een nagetrokken bestanddeel kwalificeert omdat grondwater dat aan de
oppervlakte is gekomen in artikel 5:20 lid 1 BW staat. Op basis van die aanname concludeert hij dat grondwater
steeds onroerend moet zijn. Verhoef gaat er echter, net als wij, van uit dat het grondwater in beginsel geen
nagetrokken bestanddeel van de grond is omdat het ondergronds vrij kan circuleren tussen eigendomssferen.

127 Art. 5:20 lid 1 ¢ Nederlands BW.

128 H, HAVEKES, “Wie is juridisch eigenaar van het water?”, De Landeigenaar 2020, 10-11.

129 S E. BARTELS en A.A. VAN VELTEN, Zakenrecht, Eigendom en beperkte rechten, nr. 96.

130 5 E. BARTELS en A.A. VAN VELTEN, Zakenrecht, Eigendom en beperkte rechten, nr. 97.

131 S E. BARTELS en A.A. VAN VELTEN, Zakenrecht, Eigendom en beperkte rechten, nr. 97; V. TWEEHUYSEN, “Art.
20 — Burgerlijk Wetboek Boek 57 in H. de Hek, M.V.R. Snel, J.L. Snijders en V. Tweehuysen (eds.), Commentaar
Vermogensrecht, Sdu, 2022, https://opmaat.sdu.nl/content/c-VM-W3934-20?tab=commentaar.
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grond- als oppervlaktewater, dat nog vrij kan circuleren naar aan anderen toebehorende
percelen, kwalificeert bijgevolg als res nullius'®,

Hoewel de eerste regel meer specifiek voor grondwater geldt, dient men toch bijkomend de
tweede, meer algemene regel toe te passen op grondwater. Vanuit geohydrologisch perspectief,
volstaat de eerste regel niet omdat ook grondwater dat aan de oppervlakte komt, nog steeds in
contact kan staan met het water onder (en boven) andermans terrein (infra nr. 43). De
Nederlandse rechtsleer interpreteert het samenspel tussen de twee regels op een wijze die
verzoenbaar is met die geohydrologische realiteit:

“Hieraan [de eerste regel, n.v.d.r.] moet worden toegevoegd dat door een bron, put of
pomp aan de oppervlakte gekomen water niet aan de grondeigenaar toebehoort
wanneer het, na aan de oppervlakte te zijn gekomen, een stroom vormt die in open
gemeenschap staat met water op eens anders erf.”133

We staan hierna langer stil bij de meer algemene tweede regel (randnummer 35) en vervolgens
bij de meer specifieke eerste regel (randnummer 36).

35. WATER IN OPEN GEMEENSCHAP (TWEEDE REGEL) — In het algemeen kan water dat naar aan
anderen toebehorende percelen kan circuleren, niet het voorwerp van een eigendomsrecht zijn.
In de evaluatie van de natrekkingsstrekking maakten we er reeds allusie op dat het onderscheid
tussen stromend en niet-stromend grondwater impliciet de idee bevat dat grondwater slechts
het voorwerp van eigendom kan uitmaken wanneer het niet langer in open gemeenschap staat
met water onder andermans terrein (supra nr. 24). De res nullius-strekking leert ons dat
verwijzingen naar ‘stromend’ en ander (lees: stilstaand) grondwater geinterpreteerd kunnen
worden als water dat wel respectievelijk niet in open gemeenschap staat met water op of onder
andermans erf'34,

De tweede regel uit artikel 5:20 Nederlands BW is algemeen geformuleerd, maar is ook op
grondwater van toepassing'®. Omdat grondwater voor captatie vrij naar andere
eigendomssferen kan stromen, is het (nog) niet toegeéigend. Dit is consistent met het
Nederlandse zaakbegrip waarbij er individualisatie van de zaak nodig is om haar tot voorwerp
van een eigendomsrecht te kunnen maken'®. De indeling van grondwater als geisoleerd
respectievelijk in open gemeenschap is echter uitdagend. Naar Nederlands recht geeft de eerste
regel uit artikel 5:20 lid 1 ¢ Nederlands BW een specifieke invulling aan de twee categorieén.

36. INDIVIDUALISATIE AAN DE OPPERVLAKTE (EERSTE REGEL) — Artikel 5:20 lid 1 ¢ Nederlands
BW maakt duidelijk dat grondwater geisoleerd water kan worden wanneer het aan de
oppervlakte komt!¥”. Of het water op natuurlijke (“door een bron”) of artificiéle (“door een
pomp”) wijze aan de oppervlakte komt, maakt niet uit voor de toepassing van het artikel. Dat

182 £ J. VONCK, “Art. 5:27 BW: De grond en het water” in F.J. Vonck (ed.), Groene Serie Zakelijke rechten
(Deventer: Wolters Kluwer 2022); H. HAVEKES, De Landeigenaar 2020, 10-11.

133 5E. BARTELS en A.A. VAN VELTEN, Zakenrecht, Eigendom en beperkte rechten, nr. 96.

134 Zie bijvoorbeeld F.J. VONCK, “Art. 5:27 BW: De grond en het water” in F.J. Vonck (ed.), Groene Serie Zakelijke
rechten: “Openbaar vaarwater staat per definitie in open gemeenschap met water op andere erven. Zulk water
wordt beschouwd als res nullius; alleen stilstaand water behoort toe aan de grondeigenaar.”

135 S E. BARTELS en A.A. VAN VELTEN, Zakenrecht, Eigendom en beperkte rechten, nr. 96.

1% Zie W.H.M. REEHUIS, A.H.T. HEISTERKAMP, G.E. VAN MAANEN en G.T. DE JONG, Pitlo. Het Nederlands
burgerlijk recht. Deel 3. Goederenrecht (Deventer: Wolters Kluwer 2021), 3-4.

187 Zie C.J. VAN ZEBEN, J.W. DU PON en M.M. OLTHOF (red.), Parlementaire Geschiedenis van het nieuwe
Burgerlijk Wetboek, Boek 5: Zakelijke rechten, 120-121.

29



dit in de praktijk inderdaad niet uitmaakt, beargumenteerden we reeds in onze definitie van het
juridische grondwaterbegrip (supra nr. 15).

Artikel 5:20 lid 1 ¢ Nederlands BW lijkt consistent met het res nullius-statuut van water in open
gemeenschap. Ondergronds grondwater in open gemeenschap is een res nullius. Krachtens
artikel 5:4 Nederlands BW verkrijgt “hij die een aan niemand toebehorende roerende zaak in
bezit neemt /... daarvan de eigendom”. Toch geeft men naar Nederlands recht de
bovengrondse toe-eigening van grondwater niet vorm aan de hand van een occupatio waarbij
wie het eerst komt, het eerst maalt.

83. INDIRECTE KOPPELING VAN GRONDWATERRECHTEN AAN GRONDEIGENDOM

37. GEEN OCCUPATIO DOOR EERSTE INBEZITNEMER — Voor grondwater dat reeds aan de
oppervlakte is gekomen, is occupatio door de eerste inbezitnemer door de werking van artikel
5:20 lid 1 ¢ Nederlands BW naar Nederlands recht uitgesloten. Het grondwater dat aan de
oppervlakte komt, is volgens de rechtsleer geen res nullius omdat de eigenaar van de grond
waarop het water aan de opperviakte kwam, van rechtswege eigenaar is geworden. De
eigendom op grondwater wordt dus in feite bepaald door de vraag waar (i.e. op wiens grond)
het grondwater aan de oppervlakte wordt gehaald, niet door de vraag wie het aan de oppervlakte
bracht (i.e. de eerste capteerder)!3,

De automatische eigendomsverwerving uit artikel 5:20 lid 1 ¢ Nederlands BW zou betekenen
dat het aan de oppervlakte gebrachte grondwater ook aan de grondeigenaar toebehoort wanneer
het water (onrechtmatig) door anderen naar boven is gehaald**°. We herhalen echter dat men
ook grondwater van onder andermans perceel kan onttrekken met een grondwaterwinning
vanop het eigen perceel (supra nr. 25). Wanneer men artikel 5:20 lid 1 ¢ Nederlands BW
interpreteert in de zin dat het grondwater enkel door de eigenaar van de grond erboven mag
onttrokken worden omdat het ‘zijn’ grondwater is, miskent men de fysische realiteit van het
watersysteem op gelijkaardige wijze als onder de natrekkingsstrekking (supra nrs. 20 en 25).

38. TOEGANG TOT GRONDWATER VIA GRONDEIGENDOM — De indirecte koppeling tussen
grondwaterrechten en grondeigendom lijkt echter, anders dan bij de natrekkingsstrekking, niet
voort te komen uit de misvatting dat (stilstaand) grondwater een ondergronds ‘reservoir’ zou
vormen. Voor het grondwater onder de grond gaat de Nederlandse rechtsleer er immers correct
vanuit dat het in open gemeenschap staat met water binnen andermans eigendomssfeer en aldus
niet in private eigendom kan toebehoren aan één grondeigenaar'‘®. Toch benadrukt de
Nederlandse rechtsleer dat de res nullius-kwalificatie van dat ondergrondse grondwater niet wil
zeggen dat het door eender wie kan worden toegeéigend door middel van een eerste
inbezitneming. De grondeigenaar heeft namelijk in zekere mate zeggenschap over het
ondergrondse grondwater conform artikel 5:21 Nederlands BW. Krachtens die bepaling omvat

138 Art. 5:4 j. art. 5:20 lid 1 ¢ Nederlands BW; F. VAVOURAKIS en D. VERHOEF, in C. Suykens, M. van Rijswick,
H. Havekes en B. de Leeuw (eds.), Waterbeheer in de Lage Landen. Een rechtsvergelijking tussen Nederland en
Vlaanderen, (57) 59; S.E. BARTELS en A.A. VAN VELTEN, Zakenrecht, Eigendom en beperkte rechten, nr. 96.

139 F J. VONCK, “Art. 5:20 BW: Grondwater dat aan de oppervlakte is gekomen” in F.J. Vonck (ed.), Groene Serie
Zakelijke rechten (Deventer: Wolters Kluwer 2022); S.E. BARTELS en A.A. VAN VELTEN, Zakenrecht, Eigendom
en beperkte rechten, nr. 96.

140 Zie S.E. BARTELS en A.A. VAN VELTEN, Zakenrecht, Eigendom en beperkte rechten, nr. 96.
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de bevoegdheid van de grondeigenaar om zijn grond te gebruiken ook de bevoegdheid tot
gebruik van de ruimte boven en onder het aardoppervlak4:,

39. VERGELUKING MET OPPERVLAKTEWATER — De Nederlandse rechtsleer maakt een
vergelijking met opperviaktewater om de koppeling tussen grondeigendom en
grondwaterrechten nader toe te lichten. Het feit dat oppervlaktewater, bijvoorbeeld in een sloot,
als res nullius niet toebehoort aan de eigenaar van de grond waarover het loopt, betekent naar
Nederlands recht namelijk niet dat eenieder ook het recht heeft in dat water te zwemmen of te
varen. De eigenaar van de grond onder het water heeft immers ingevolge artikel 5:21
Nederlands BW een exclusieve bevoegdheid tot gebruik van de ruimte boven en onder de
grond'*2, De vergelijking gaat echter niet helemaal op. Men verwart namelijk discussies over
het gebruik van de onder- of bovengrond met discussies inzake verbruik van roerend water.

Bij het zwemmen of varen in een waterloop maakt men gebruik van het water. Het water blijft
beschikbaar voor anderen om het gelijktijdig te gebruiken. Zwemmers of schippers worden
geweerd wanneer ze de eigendomssfeer van de grondeigenaar fysiek niet respecteren. Bij een
grondwateronttrekking verbruikt men daarentegen grondwater dat niet meer (althans tijdelijk
niet meer) beschikbaar is voor gebruik of verbruik door derden. Discussies inzake
grondwaterverbruik betreffen daardoor het water zelf, niet de eigendomssfeer van de grond. Ze
ontstaan doorgaans omdat men het oneens is over de kwantitatieve verdeling van het schaarse
grondwater (1), of omdat een grondwateronttrekking schade veroorzaakt bij derden (2). Met
betrekking tot het eerste geval dienen we te herhalen dat het recht geen kwantitatieve verdeling
van grondwater tussen grondeigenaars kan bekomen louter door de grond op te splitsen in
eigendomssferen. Men hoeft zich namelijk niet fysiek binnen andermans eigendomssfeer te
begeven om grondwater vanonder andermans perceel te onttrekken (supra nr. 25).

Het tweede geval betreft een aansprakelijkheidsvraagstuk dat slechts indirect impact heeft op
de verdeling van grondwater onder grondeigenaars. Men kan namelijk schade veroorzaken in
andermans eigendomssfeer louter door middel van handelingen in de eigen eigendomssfeer.
Denk aan een grote captatie van grondwater vanop het eigen perceel die voor scheuren in
naburige gebouwen zorgt. Opnieuw kan het waterverbruik niet gereduceerd worden tot een
fysieke schending van andermans grondeigendom. We stelden reeds dat grondwater zich vrij
kan voortbewegen doorheen verschillende eigendomssferen en dat het bijgevolg lastig is om
een bepaalde hoeveelheid water exclusief toe te wijzen aan een private grondeigenaar. Dit
gegeven heeft daarenboven gevolgen voor de manier waarop men een privaat grondwaterrecht
kan uitoefenen zonder burgerlijke aansprakelijkheid op te lopen. Wie een privaat
grondwaterrecht uitoefent, zal namelijk steeds rekening moeten houden met de mogelijke
impact op naburige grondeigenaars. Zowel artikel 3.130 Belgisch BW als artikel 5:39
Nederlands BW formuleren een hinderverbod dat die realiteit weerspiegelt.

Volgens artikel 3.130 Belgisch BW kan de “eigenaar van een bron’ naar Belgisch recht gebruik
maken van het water “voor zijn eigen behoeften en op voorwaarde dat hij de loop, de kwantiteit
en de kwaliteit van het water niet substantieel wijzigt.” De eigenaar van de bron mag door het

141 Art. 5:21 lid 1 Nederlands BW; H. HAVEKES, De Landeigenaar 2020, 10-11; K. DE SCHEPPER, TPR 2022 (1-
2), (283) 338-339 nr. 47.

42 Art. 521, lid 1 en 2 Nederlands BW; Rb. Zwolle-Lelystad 29 februari 2012,
deeplink.rechtspraak.nl/uitspraak?id= ECLI:NL:RBZLY:2012:BW4189, 4.2 en 4.3 (oppervlaktewater); S.E.
BARTELS en A.A. VAN VELTEN, Zakenrecht, Eigendom en beperkte rechten, nr. 97; V. TWEEHUYSEN, “Art. 20 —
Burgerlijk Wetboek Boek 5” in H. de Hek, M.V.R. Snel, J.L. Snijders en V. Tweehuysen (eds.), Commentaar
Vermogensrecht.
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gebruik “de rechten van de naburige eigenaars niet in het gedrang brengen”. Artikel 5:39
Nederlands BW bepaalt op gelijkaardige wijze het volgende:

“De eigenaar van een erf mag niet in een mate of op een wijze die volgens artikel 162
van Boek 6 onrechtmatig is, aan eigenaars van andere erven hinder toebrengen door
wijziging te brengen in de loop, hoeveelheid of hoedanigheid van over zijn erf stromend
water of van het grondwater, dan wel door gebruik van water dat zich op zijn erf bevindt
en in open gemeenschap staat met het water op eens anders erf.”

40. BEPERKTE DRAAGWIJDTE VAN DE EERSTE REGEL — Dat grondwater automatisch toebehoort
aan de eigenaar van de grond waarop het water naar boven wordt gehaald, wil niet zeggen dat
een grondeigenaar meer recht heeft op het grondwater dat zich tijdelijk onder zijn perceel
bevindt dan zijn nabuur. We schuiven daarom een alternatieve interpretatie van artikel 5:20 lid
1 ¢ Nederlands BW naar voren waarbij we eenvoudigweg de draagwijdte van het artikel
beperken. VVolgens ons viseert de bepaling enkel het scenario waarin een capteerder de grenzen
van de grondeigendom fysiek niet respecteert, inderdaad vergelijkbaar met het zwemmen of
varen in oppervlaktewater boven andermans grond (supra nr. 39). Het gaat dan om iemand die
zonder toestemming van de grondeigenaar vanop diens perceel grondwater onttrekt, of om
iemand die zonder toestemming buizen aanbrengt in andermans ondergrond om het grondwater
zo te isoleren. Slechts in die twee specifieke gevallen verhindert artikel 5:20 lid 1 ¢ Nederlands
BW dat de capteerder eigenaar zou worden van dat grondwater omdat hij de grenzen van de
grondeigendom krachtens artikel 5:21 Nederlands BW niet respecteerde. Die capteerder had
zich echter datzelfde water vanop zijn eigen naburig perceel kunnen toe-eigenen zonder daarbij
artikelen 5:21 en 5:20 lid 1 ¢ Nederlands BW te schenden®*3.

De voorgestelde interpretatie is verzoenbaar met het standpunt van Bartels en van Velten dat
een overeenkomst tussen A, de eigenaar van grond X, en B, die water oppompt vanop grond X,
het wel mogelijk moet maken om de eigendom op het opgepompte grondwater toe te kennen
aan B4, De interpretatie is bovendien verzoenbaar met de gedoogplicht (infra nr. 79) voor
vergunde grondwateronttrekkingen in het Nederlandse omgevingsrecht. Artikel 10:3 lid 3 van
de Omgevingswet!*® (voorheen artikel 5:27 van de Waterwet) bepaalt dat de grondeigenaar de
onttrekking van grondwater waarvoor een vergunning is verleend, moet gedogen. Deze
gedoogplicht kan beschouwd worden als een wettelijke beperking van het recht van de
grondeigenaar om van de ondergrond onder zijn perceel gebruik te maken, die moet worden
aanvaard op grond van artikel 5:1 lid 2 Nederlands BW4¢, Echter erkent de gedoogplicht vooral
de realiteit dat eigendomsgrenzen van grond geen grondwaterverdeling tot stand brengen.
Eventuele schade die het gevolg is van de vergunde onttrekking valt niet onder de gedoogplicht
van artikel 10:3 lid 3 van de Omgevingswet, maar moet worden vergoed door de initiatiefnemer
van de onttrekking*'.

41. DE BRONEIGENAAR IS DE GRONDEIGENAAR — Op gelijkaardige wijze behoudt de Belgisch
res nullius-strekking de mogelijkheid om grondwater te putten aan grondeigenaars voor'*, De

143 Dit voorbeeld veronderstelt dat diegene die grondwater wil capteren grondeigenaar is.

144 5 E. BARTELS en A.A. VAN VELTEN, Zakenrecht, Eigendom en beperkte rechten, nr. 96; contra H. DE PAGE en
R. DEKKERS, Traité élémentaire de droit civil belge, 877-878 nr. 989-990: “Une source ne peut étre cédée ou
acquise qu’avec le sol ou elle émerge.”

145 Wet van 23 maart 2016 houdende regels over het beschermen en benutten van de fysieke leefomgeving (hierna:
Omgevingswet), https://wetten.overheid.nl/jcil.3:c:BWBR0037885&z=2024-01-01&g=2024-01-01.

146 4 E. WOLDENDORP, BR 2012 (112), (593) 609-610.

147 Art. 15.12 Omgevingswet.

148 3, LEPRINCE, in J. Sambon (ed.), L'environnement, le droit et le magistrat, (607) 613.
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grondeigenaar wordt dan beschouwd als eigenaar van een bron, i.e. het perceel waarop het water
aan de oppervlakte wordt gebracht, niet van het ondergrondse grondwater, dat een res nullius
is14°. Men zou de regeling voor bronnen uit artikel 3.130 Belgisch BW inderdaad zo kunnen
interpreteren dat het recht om grondwater te capteren voorbehouden is aan de grondeigenaar.

Art. 3.130 Belgisch BW: “Regeling voor bronnen en waterlopen: Een eigenaar van een
bron of een oevereigenaar kan gebruik maken van het water voor zijn eigen behoeften
en op voorwaarde dat hij de loop, de kwantiteit en de kwaliteit van het water niet
substantieel wijzigt. Hij mag door dit gebruik de rechten van de naburige eigenaars niet
in het gedrang brengen.”

Deze lezing van artikel 3.130 Belgisch BW wordt ondersteund door het wetshistorische
verleden van de bepaling. Artikel 641 oud Belgisch BW sprak niet over de “eigenaar van een
bron”, maar over “hij die in zijn erf een waterbron heeft”. Volgens de parlementaire
voorbereiding voegt artikel 3.130 Belgisch BW de artikelen 641, 644 en 645 oud Belgisch BW
in één vereenvoudigde bepaling samen in een poging de materie transparanter te maken®®.
Aangezien het nieuwe artikel 3.130 Belgisch BW volgens de parlementaire voorbereiding enkel
de oude artikelen samenvat, mag men ervan uitgaan dat de grondeigendom ook onder boek 3
Belgisch BW de toegang tot het grondwater bepaalt, behoudens gevestigde persoonlijke of
zakelijke rechten van derden. Deze interpretatie vergt echter terminologische nauwkeurigheid.

In het dagelijkse taalgebruik wordt het woord bron vaak dubbelzinnig gebruikt voor “vanzelf
uit de grond opwellend water, en ook de plaats waar dit opwelt, de natuurlijke opening in de
grond (te onderscheiden van een door kunstmiddelen opspringende fontein en van een gegraven
of geboorde en gemetselde put)”’*>! (eigen onderlijning). De titel van artikel 3.130 Belgisch BW
(“regeling voor bronnen...”) neemt de dubbelzinnige verwijzing naar grond en water uit het
dagelijkse taalgebruik over. De tweede verwijzing naar het bronbegrip in artikel 3.130 Belgisch
BW (“een eigenaar van een bron...”) interpreteren We daarentegen beperkter dan in het
dagelijkse taalgebruik. Een bron verwijst hier namelijk enkel naar de plaats waar grondwater
aan de oppervlakte komt, met andere woorden naar een stuk grond, niet naar het grondwater
zelf®2. Volgens de res nullius-strekking kan men enkel eigenaar zijn van een stuk grond, niet
van het ondergrondse grondwater. Deze afwijking van het dagelijkse bronbegrip, is verzoenbaar
met de reeds besproken ruime invulling van het juridische waterbegrip in artikel 3.130 Belgisch
BW (supra deel I1). Het water waarnaar artikel 3.130 Belgisch BW verwijst, is volgens de
rechtsleer immers niet beperkt tot bronwater uit een artesische bron, maar omvat ook het
grondwater dat op kunstmatige wijze aan de oppervlakte wordt gebracht (supra nr. 15).

84. VERGELIKING NATREKKINGSSTREKKING EN RES NULLIUS-STREKKING

42. VOORDELEN TEGENOVER DE NATREKKINGSSTREKKING — Net als onder de
natrekkingsstrekking, koppelt artikel 5:20 lid 1 ¢ Nederlands BW grondeigendom en
grondwaterrechten aan elkaar, ook onder de voorgestelde alternatieve interpretatie van het
artikel (supra nr. 40). Dat is best logisch. Grondeigendom verschaft op directe wijze toegang
tot grondwater. De res nullius-strekking is desalniettemin te verkiezen boven de
natrekkingsstrekking omdat ze conform de geohydrologische realiteit geinterpreteerd kan

149 3. HANSENNE, Les biens, I (Luik: Collection Scientifique de la Faculté de Droit de Liége 1996), 748 nr. 786; M.
WILLE, Des biens et des différentes modifications de la propriété in Les Novelles (Brussel: Larcier 1941), 282 nr.
804; R. DERINE, F. VAN NESTE en H. VANDENBERGHE, Zakenrecht, 1B, 688 nr. 418.

150 Wetsvoorstel boek 3 Belgisch BW, 240-242.

151 DIKKE VAN DALE (online), geraadpleegd op 22 november 2024.

152'\/, VAN DEN HASELKAMP-HANSENNE, in X (ed.), Guide de droit immobilier, (1.5-1) 1.5.3-1 nr. 3.1
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worden. Men moet daarbij oppassen dat men de toekenning van rechten aan de grondeigenaar
om grondwater te onttrekken, niet verkeerd interpreteert als ware het grondwater van de
grondeigenaar omdat het zich in zijn eigendomssfeer bevindt. Het grondwater is van de
grondeigenaar die het als eerste (rechtmatig) capteert’>. Pas wanneer het grondwater
gecapteerd en geindividualiseerd is, kan het als geisoleerd water het voorwerp van een
eigendomsrecht uitmaken.

In vergelijking met de natrekkingsstrekking, is de band tussen grondeigendom en private
grondwaterrechten onder de res nullius-strekking dus beperkter. Er is geen afgebakende
hoeveelheid grondwater die als inherent bestanddeel van de ondergrond automatisch eigendom
van de grondeigenaar is. De grondeigenaar wordt enkel eigenaar van de geindividualiseerde
hoeveelheden grondwater die hij aan de ondergrondse circulatie onttrekt. Artikel 5:20
Nederlands BW zegt bovendien niets over de vraag in hoeverre de grondeigenaar gerechtigd is
grondwater aan de oppervlakte te brengen. Dat wordt bepaald door publiekrechtelijke
regelgeving en besluiten van de vergunningverlenende overheid. Krachtens artikel 5:1 lid 2
Nederlands BW moet een eigenaar bij het gebruik van zijn privaat recht de wettelijke
voorschriften respecteren. Hij mag dus niet tot onttrekking overgaan zonder hiervoor eerst de
nodige vergunning te hebben verkregen'®*. Het samenspel tussen publiek- en privaatrecht is in
dat opzicht helder. Omdat ondergronds grondwater een res nullius in publiek beheer is (infra
nr. 61), is er geen toestemming vereist van private partijen, inclusief grondeigenaars, om
grondwater (van onder hun terrein) op te pompen. Alleen een vergunning van de bevoegde
overheid is vereist'®. Dit wordt bevestigd door de gedoogplicht voor vergunde
grondwateronttrekkingen in artikel 10:3 lid 3 van de Omgevingswet (supra nr. 40).

85. INTERACTIE TUSSEN GROND- EN OPPERVLAKTEWATER

43. GEISOLEERD OPPERVLAKTEWATER — We constateerden dat men onder de res nullius-
strekking een goed begrip heeft van het ondergrondse grondwater. In tegenstelling tot bij de
natrekkingsstrekking treden de misvattingen echter later op, namelijk wanneer het grondwater
aan de oppervlakte komt. Het loopt soms fout bij de invulling van het begrip geisoleerd water
aan de oppervlakte.

Standaard beschouwt de Nederlandse rechtsleer niet alleen het water in vijvers en zwembaden,
maar ook het water in “vennen en kleine meertjes die geheel zijn omsloten door grond die aan
één persoon toebehoort of aan een aantal personen gezamenlijk” als water dat niet kan

153 R. DERINE, F. VAN NESTE en H. VANDENBERGHE, Zakenrecht, 1B, 687 nr. 418: “Het is immers ook mogelijk dat
iemand een bron aanboort en op die wijze het grondwater aan andere terreinen onttrekt. Aangezien iedereen
aanvaardt dat dit mogelijk is, moet men de onderaardse waters als res nullius beschouwen.” Zie supra nr. 25.

154 Art. 5:4 j. art. 5:1 lid 2 d Omgevingswet (voorheen art. 6:4 Waterwet); F.J. VONCK, “Art. 5:20 BW: Grondwater
dat aan de oppervlakte is gekomen” in F.J. Vonck (ed.), Groene Serie Zakelijke rechten (Deventer: Wolters Kluwer
2022); H.E. WOLDENDORP, “Ondergrondse regelingen opgediept (deel 2), Overzicht van regelingen over
activiteiten in de diepere ondergrond”, BR 2012 (112), (593) 609-610; S.E. BARTELS en A.A. VAN VELTEN,
Zakenrecht, Eigendom en beperkte rechten, nr. 96.

Zie ook art. 3:14 en 5:1 lid 2 Nederlands BW; S.E. BARTELS en A.A. VAN VELTEN, Zakenrecht, Eigendom en
beperkte rechten, nr. 22: Een eigenaar kan in beginsel alle bevoegdheden uitoefenen die met betrekking tot de zaak
in zijn eigendom mogelijk zijn. Deze bevoegdheden vinden echter hun grens in de door het recht erkende
publiekrechtelijke beperkingen en in de bevoegdheden en de door het recht beschermde belangen van anderen.
155 A, KEESEN en W. ERNST, “The adaptiveness of Dutch water law put to the test: water scarcity in a water-rich
country”, Journal of Water Law 2014, 241-242.
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circuleren naar aan anderen toebehorende grond®®®. Naar Belgisch recht worden op
gelijkaardige wijze meren en vijvers aangeduid als ‘stilstaand oppervlaktewater’ waarvoor de
grondeigendom het eigendomsstatuut van het water bepaalt'®’. Een confrontatie tussen
goederenrecht en geohydrologie geeft ons wederom een innovatieve kijk. Men kan namelijk
ook grondwater onttrekken vanuit wat op het eerste gezicht stilstaand oppervlaktewater lijkt te
zijn.

44. NATUURLIJKE SAMENHANG GROND- EN OPPERVLAKTEWATER — Van nature interageren
grond- en oppervlaktewater. Zo wordt het grondwater door een waterloop gedraineerd wanneer
het omliggende grondwater hoger staat dan het waterpeil in de waterloop. Staat het grondwater
daarentegen lager, dan gedraagt de waterloop zich irrigerend'®®. Deze samenhang heeft als
gevolg dat de kwaliteit en kwantiteit van het grond- en oppervlaktewater samen gereguleerd
dienen te worden. Daarom verbiedt de Europese Kaderrichtlijn Water met het niet-
afwentelingsprincipe dat problemen inzake de grondwaterkwaliteit afgewenteld worden op het
oppervlaktewater’>®. De natuurlijke samenhang tussen grond- en oppervlaktewater maakt het
moeilijk om te bepalen wanneer men grondwater dan wel oppervlaktewater onttrekt.

45. WANNEER ONTTREKT MEN GRONDWATER? — De Vlaamse Milieumaatschappij beschouwt
het oppompen van water uit een waterpartij zoals een vijver, een plas of een afgesloten deel van
een waterloop als een grondwaterwinning wanneer er grondwater aangetrokken wordt. Dit vindt
in twee gevallen plaats. Ten eerste wanneer de waterpartij niet in permanente verbinding staat
met oppervlaktewater voor de in- en uitstroom van water. Ten tweede wanneer de onttrekking
uit de waterpartij de netto-aanvulling vanuit het oppervlaktewater overschrijdt. Zonder
volledige afscheiding van het grondwater, bijvoorbeeld door een folie of kleimatten, staat het
water in bijvoorbeeld een vijver immers rechtstreeks in verbinding met de grondwatertafel. Een
vijver zonder folie is in dat opzicht vergelijkbaar met een grondwaterwinningsput met een grote
diameter®°,

Het goederenrecht kan de complexe samenhang tussen grond- en oppervlaktewater in rekening
brengen door al het water in open gemeenschap consequent als een res nullius te kwalificeren,
ook als het water al aan de oppervlakte is gekomen. De doorslaggevende vraag voor de toe-
eigenbaarheid van water naar Nederlands goederenrecht is dan of het water in open
gemeenschap staat (tweede regel), niet of het grond- of oppervlaktewater betreft. Ook naar
Belgisch recht is een gelijkaardige invulling van de res nullius-strekking mogelijk, zij het op
basis van de meer algemeen geformuleerde bepaling inzake res nullius (supra nr. 29), in
samenhang gelezen met artikel 3.130 Belgisch BW (supra nr. 41). Het goederenrecht kan zowel

156 S.E. BARTELS en A.A. VAN VELTEN, Zakenrecht, Eigendom en beperkte rechten, nr. 96; Zie ook C.J.J.M.
STOLKER, “Commentaar op art. 5:20 Belgisch BW: de grond” in H.B. Krans, C.J.J.M. Stolker en W.L. Valk (eds.),
Tekst & Commentaar Burgerlijk Wetboek (Deventer: Wolters Kluwer 2023); F.J. VONCK, “Art. 5:20 BW: Water
buiten open gemeenschap” in F.J. Vonck (ed.), Groene Serie Zakelijke rechten (Deventer: Wolters Kluwer 2022).
157 A.M. DRAYE, T. NULENS en B. VANHEUSDEN, Het juridische statuut van de watermolens, in opdracht van de
Vlaamse Gemeenschap, departement Leefmilieu en Infrastructuur, 2005, 40, www.molenechos.org/juridische
_nota_stuwrechten.pdf; F. VAN NESTE en S. SNAET, “Waterregeling” in R. Derine, H. Cousy, J. Couturier, W.
Delva, J. Herbots en R. Vekeman (eds.), Het onroerend goed in de praktijk, (1.G.-1) 1.G.4-1; N. CARETTE en R.
JANSEN, Handboek goederenrecht, 630 nr. 1032; R. DERINE, F. VAN NESTE en H. VANDENBERGHE, Zakenrecht,
IB, 760 nr. 477.

158 Y. GoOSSENS, Met inzicht ruimtelijk plannen en vergunnen (Brugge: die Keure 2017), 347-348 nr. 332-360.
159 Art. 4 lid 8 EU Kaderrichtlijn Water; I. LARMUSEAU, “Ook voor lozingen is de milieugebruiksruimte eindig”,
TOO 2022 (4), (257) 261 nr. 257-262.

160 \/LAAMS DEPARTEMENT OMGEVIN G en VMM, “Nota verlagingen van het waterpeil bij open waters”, 30 mei
2025, https://omgeving.vlaanderen.be/sites/default/files/2025-
06/20250530_nota_verlaging_grondwaterpeil_vijvers_aanpassingGWtrein.pdf, 1-2.

35


http://www.molenechos.org/juridische%20_nota_stuwrechten.pdf
http://www.molenechos.org/juridische%20_nota_stuwrechten.pdf
https://omgeving.vlaanderen.be/sites/default/files/2025-06/20250530_nota_verlaging_grondwaterpeil_vijvers_
https://omgeving.vlaanderen.be/sites/default/files/2025-06/20250530_nota_verlaging_grondwaterpeil_vijvers_

grond- als oppervlaktewater als res nullius kwalificeren omdat het zich niet hoeft uit te spreken
over de wenselijkheid van een onttrekking naargelang het grond- of oppervlaktewater betreft.
Die rol komt toe aan het publieke waterrecht en de bevoegde vergunningverlenende overheid?6:,

C. COMMONS-STREKKING
81. GEEN PRIVATE EIGENDOM OP GRONDWATER?

46. CONTROVERSE — De technische analyse van de natrekkingsstrekking en de res nullius-
strekking onder de voorgaande twee paragrafen mag niet uit het oog doen verliezen dat het
toepassen van het eigendomsparadigma in de context van (grond)water controversieel is. Die
controverse komt sterk tot uiting in de commons-strekking. De rechtsleer wijst op twee
spanningsvelden. Enerzijds botsen het vitale karakter van water en het mensenrecht op water
met de exclusieve dimensie van het eigendomsrecht, i.e. dat een eigenaar in beginsel derden
kan uitsluiten van zijn eigendom*®2. Anderzijds is het ‘vloeiend karakter’ van water moeilijk te
verzoenen met de traditionele definitie van eigendom als een stabiel, in beginsel eeuwigdurend
recht!®3, Eigendomsconcepten die ontwikkeld zijn met het oog op meer stabiele goederen zoals
land zijn moeilijk toe te passen op water'4, (Stromend) water wordt bijgevolg vaak gezien als
een common, een gemeen voorwerp of een res communis®,

161 Zie ook M.D. VERHOEF, NTBR 2025 (4), (124) 129: Verhoef suggereert om ondergronds opgeslagen
irrigatiewater in ‘zoetwaterbellen’, bij wijze van uitzondering, als voldoende vatbaar voor menselijke beheersing
te beschouwen opdat het aan bepaalde landbouwers kan toebehoren als zelfstandige zaak. Daarbij maakt ze de
vergelijking met het water in meren en vennen dat ook niet volledig afgesloten is, maar in de verkeersopvatting
toch als geisoleerd water wordt beschouwd. In haar zoektocht naar manieren om dat irrigatiewater aan exclusieve
gebruiksrechten te onderwerpen, beschrijft ze echter naast een goederenrechtelijke oplossing ook een alternatieve
omgevingsrechtelijke oplossing, namelijk dat het vergunningsbeleid rekening kan houden met hoeveelheden
geinfiltreerd hemelwater. Wij zijn voorstander van dit alternatief.

162 R. DERINE, F. VAN NESTE en H. VANDENBERGHE, Zakenrecht in Beginselen van Belgisch privaatrecht, IA
(Antwerpen: Standaard Wetenschappelijke uitgeverij 1974), 11-12 nr. 6; M.-A. CHARDEAUX, Energie —
Environnement — Infrastructures 2024 (5), nr. 1; P. MEMELINK, “Een sluitende regeling voor schoon water”, NTBR
2011 (3), 124-126; Zie over de exclusieve dimensie van het eigendomsrecht: D. GRUYAERT, De exclusiviteit van
het eigendomsrecht (Antwerpen: Intersentia 2016), 39 e.v. nr. 28 e.v.

163 BE: De eeuwigdurendheid van het eigendomsrecht werd in 2021 bevestigd: art. 3.51 Belgisch BW;
Wetsvoorstel boek 3 Belgisch BW, 128; D. GRUYAERT, “Eigendom” in V. Sagaert, J. Baeck, N. Carette, P. Lecocq,
M. Muylle en A. Wylleman (eds.), Het nieuwe goederenrecht (Mortsel: Intersentia 2021), (249) 265 nr. 28; N.
BERNARD, “Le droit de propriété” in N. Bernard, 1. Durant, P. Lecocq, B. Michaux, J.-F. Romain en V. Sagaert
(eds.), Le nouveau droit des biens (Brussel: Larcier 2020), (85) 91 nr. 14.

NL: art. 3.85 lid 1 Nederlands BW converteert de eigendomsoverdracht voor een bepaalde tijd in de vestiging van
een recht van vruchtgebruik. Hiermee bevestigt de Nederlandse wetgever dat tijdelijke eigendom niet bestaat. Zie
M. MuYLLE, De duur en de beéindiging van zakelijke rechten (Brussel: Intersentia 2012), 95-189 voor een
rechtsvergelijking wat betreft de duur van het eigendomsrecht in Belgié, Nederland en Frankrijk.

164 J.W. DELLAPENNA, “Fundamental concepts of property in water and the role of markets in water governance”
in J.W. Dellapenna en J. Gupta (eds.), Water law in Elgar encyclopedia of environmental law, Volume X
(Cheltenham: Elgar 2021), (86) 88. Zie ook, FR: V. VARNEROT, “L’étrange pérennité du droit de propriété sur les
eaux souterraines”, RJE 2002, 135-170.

185 A. CARETTE, MER 2021 (2), (119) 121 nr. 10 (kwalificeert grondwater als een gemeen voorwerp); A.
KLUYSKENS, Zakenrecht in Beginselen van Burgerlijk Recht, 6 (kwalificeert vlietend water als een gemene zaak);
A. WYLLEMAN en J. BAECK, Goederenrecht, 10 (kwalificeren ‘stromend water in allerlei waterlopen’ als gemeen
voorwerp); C. RoussiEAU, “Classifications des biens” in N. Bernard, 1. Durant, P. Lecocq, B. Michaux, J.-F.
Romain en V. Sagaert (eds.), Le nouveau droit des biens (Brussel: Larcier 2020), (65) 75 nr. 11 (geeft [’eau
courante als voorbeeld van de res communes); F. VAN NESTE, Zakenrecht. Boek I: Goederen, bezit en eigendom
in Beginselen van Belgisch Privaatrecht (Gent: Story-Scientia 1990), 172 nr. 92 (kwalificeert het water in
waterlopen als een res communis); H. DE PAGE en R. DEKKERS, Traité élémentaire de droit civil belge, 891 nr.
1006 (kwalificeren [’eau courante non-navigable als res communis); P. MALLIEN, “Overdracht van
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47. DRIE PIJLERS VAN DE MODERNE COMMONS — Wat houdt de kwalificatie van (grond)water als
een “common” concreet in? Het commons-begrip bestond reeds in het Romeins recht in de vorm
van res communes'®® en heeft in de loop van de geschiedenis uiteenlopende invullingen
gekregen, niet alleen in het recht maar bijvoorbeeld ook in de economische wetenschappen?®’.
De moderne, juridische commons-literatuur is gericht op een meer duurzaam beheer van allerlei
natuurlijke grondstoffen. Ook binnen die juridische literatuur bestaat er echter geen
eensgezindheid over een definitie van de commons'®. We kunnen in de literatuur wel drie
centrale pijlers van het juridische commons-begrip onderscheiden: a common, a community en
commoning*®,

48. A COMMON — Ten eerste wordt het begrip aangehaald in de zoektocht naar een ‘eerlijke’
verdeling en ‘duurzaam’ gebruik van een common, te begrijpen als een schaars, kwetsbaar of
anderszins waardevol voorwerp!’, in casu grondwater.

49. A CoMMUNITY — De tweede pijler omvat een gemeenschap die de common beheert. Vaak
wordt een bottom-up beheersregime naar voren geschoven waarbij een lokale gemeenschap zelf
het beheer op zich neemt, als alternatieve derde weg naast ‘de markt’ en ‘de overheid’*’.
Ruimer genomen omvat de tweede pijler echter de zoektocht naar een beheerder en naar een
beheersvorm waarin de gemeenschap vertrouwen'’? heeft. Bevoegdheden kunnen verdeeld
worden tussen publieke en/of private actoren!’,

milieuaansprakelijkheid aan de Staat — De lege ferenda in onze contreien?” in B. GOOSSENS, Y. LOIX en F.
SEBREGHTS (eds.), Tussen algemeen belang en toegewijde zorg (Brussel: Intersentia 2014), (269) 271 (“Het
grondwater is een res communes zodat de sanering ervan een aansprakelijkheid van de staat zou kunnen worden”);
M. WILLE, Des biens et des différentes modifications de la propriété, 53 (kwalificeert /’eau courante als res
communes); R. DERINE, F. VAN NESTE en H. VANDENBERGHE, Zakenrecht, 1B, 719 nr. 449 (stellen dat neervallend
regenwater, een res nullius, kwalificeert als een res communis zodra het een stromend water is geworden door een
niet-bevaarbare/niet-vlotbare rivier zoals een beek te vormen); V. SAGAERT, Goederenrecht, 277 nr. 293 (geeft
stromend water als voorbeeld van een gemeen voorwerp).

166 J.E. SPRUIT, Themis en de tuinen van Rome (Deventer: Kluwer 1989), 40-44; P. VASSART, Manuel de droit
romain (Brussel: Bruylant 2014), 107; S. COGOLATI, International law to save the commons. The international
legal protection of the commons in development (Leuven: KU Leuven 2021), onuitg. doctoraatsthesis, 133-143.
167 E. OsTROM, Governing the Commons: The Evolution of Institutions for Collective Action (Cambridge:
Cambridge University Press 2015), 280 p.

168 S, CoGOLATI, International law to save the commons. The international legal protection of the commons in
development, 100-106.

169 D. MISONNE, M. DE CLIPPELE en F. OST, “L’actualité des communs 4 la croisée des enjeux de 1’environnement
et de la culture”, RIEJ 2018 (2), (59) 61; S. COGOLATI, International law to save the commons. The international
legal protection of the commons in development, 100-101; Y. EMERICH, “Les communs en droit privé: a la
confluence de I’inappropriable, de la propriété collective et de la technique fiduciaire”, Ottawa Law Review 2021
(53), (205) 218.

170 D, MISONNE, M. DE CLIPPELE en F. OsT, RIEJ 2018 (2), (59) 61; Y. EMERICH, Ottawa Law Review 2021 (53),
(205) 218.

1L A, SALvien C. KRIMM, “The commons: a key concept for a new pact between mankind and nature”, RIEJ 2020
(2), (243) 247-249; B.H. WESTON en D. BOLLIER, Green Governance: Ecological Survival, Human Rights, and
the Law of the Commons (Cambridge: Cambridge University Press 2013), 3-6 j. 155-158; K. BODIRSKY, “The
commons, property, and ownership. Suggestions for further discussion”, Focaal - Journal of Global and Historical
Anthropology 2018 (81), (121) 122-123; S. GUTWIRTH, “Quel(s) droit(s) pour quel(s) commun(s)?”, RIEJ 2018
(2), (83) 93.

172 Qver de rol van vertrouwen in het beheer van een common zie B.H. WESTON en D. BOLLIER, Green Governance:
Ecological Survival, Human Rights, and the Law of the Commons, 183-184.

173 Zie B. JADOT, “L’environnement n’appartient a personne et 1’usage qui en est fait est commun a tous. Des lois
de police réglent la maniére d’en jouir” in F. Ost en S. Gutwirth (eds.), Quel avenir pour le droit de
[’environnement? (Brussel: VUB Press 1996), 94; N. BERNARD, “Les communs (déja) a l'ceuvre dans le domaine
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50. THE PRACTICE OF ‘COMMONING’ — De derde en laatste pijler omvat de doelmatigheid van
het beheersregime: het beheer van een common is gericht op bescherming van de grondstof of,
ruimer, op duurzaamheid!’®. ~Aangezien de cumulatieve impact van individueel
grondwatergebruik groot is, moet watergebruik gecoordineerd worden om ‘planet, people and
profit’ de drie componenten van het duurzaamheidsbegrip, in evenwicht te houden®”.
Intergenerationele solidariteit is een inherent onderdeel van dat duurzaamheidsbegrip™®.
Traditioneel wordt dat zo geinterpreteerd dat duurzaamheid een langetermijndenken impliceert,
waarbij de huidige generaties rekening moeten houden met de effecten van hun handelingen en
beslissingen op toekomstige generaties. Duurzame ontwikkeling komt met andere woorden
tegemoet aan de noden van de huidige generaties zonder de toekomstige generaties de
mogelijkheid te ontnemen om in hun eigen noden te voorzien!’’. Volgens ons moet er
daarenboven meer stilgestaan worden bij het feit dat de huidige generatie zelf ook een generatie
is die een status quo uit het verleden heeft geérfd. Wanneer die status quo volgens
voortschrijdend inzicht in de wetenschappen niet meer houdbaar is, moeten we als huidige
generatie aanpassingen durven maken. Dat komt onszelf én de toekomstige generaties ten
goede!’®,

82. GEMENE VOORWERPEN

51. DEFINITIE IN HET BELGISCH BW — Samenvattend, houdt de commons-strekking in dat men
als gemeenschap actief een ‘eerlijke’ verdeling en een ‘duurzaam’ gebruik van de common moet
nastreven. Naar Belgisch recht kan de commons-strekking beroep doen op de wettelijke figuur
van de gemene voorwerpen. Artikel 3.43 lid 1 Belgisch BW beschrijft de gemene voorwerpen
als volgt:

“De gemene voorwerpen kunnen niet in hun totaliteit worden toegeéigend. Zij behoren
aan niemand toe en worden gebruikt in het algemeen belang, met inbegrip van het
belang van toekomstige generaties. Het gebruik ervan is aan allen gemeen en wordt
door bijzondere wetten geregeld.”

de I'habitat: I'exemple du community land trust”, JT 2022 (33), (613) 617; V. SAGAERT en S. DEMEYERE, “Le droit
des biens et le droit de I'environnement: vers une réconciliation?”, JT 2019 (16), nr. 3.

174 D. MISONNE, “Les communs environnementaux”, JT 2022 (33), 595-601; S. GUTWIRTH, “Les communs: avec,
malgré ou contre le droit?”, JT 2022 (33), nr. 14.

175 Rapport van de World Commission on Environment and Development: “Our common future” (Brundtland-
report), UN Doc. A/42/427, 4 Augustus 1987, https://documents.un.org/doc/undoc/gen/n87/184/67/pdfin8718467.
pdf?token=G16Uxe0uQPsKSh15Hf&fe=true, 42-43.

176 Zie art. 3.43 lid 1 Belgisch BW; B. HuDsoN, “Time and Tragedy. The problem with temporal commons” in S.
Foster en C. Swiney, The Cambridge Handbook of Commons Research Innovations (Cambridge: Cambridge
University Press 2021), 62-64; D. GRUYAERT, “Burenhinder als hefboom voor meer duurzaamheid” in N. Bernard,
D. Gruyaert, P. Lecocq en T. Vandromme (eds.), Duurzaamheid: nieuw perspectief voor de nabijheidsrechter?
(Brugge: die Keure 2024), 49.

177 Zie bijvoorbeeld B. AKKERMANS, B. HOOPS, E. VAN DER SIJDE en B. VERHEYE, “Duurzaam privaatrecht voor
de 21ste eeuw: het leven van een rechtswetenschappelijke subdiscipline”, TPR 2023 (1), (199) 207-209 nr. 7; B.
VERHEYE, “Duurzaamheid in boek 3 van het Burgerlijk Wetboek — Meer dan enkel windowdressing” in C. Decock,
M. Vandendorpe en G. Debouche (eds.), Let's go green (Brussel: Larcier-Intersentia 2024), 9 nr. 1; D. GRUYAERT,
“Privaat en publiek goederenrecht en duurzaamheid”, R.D.C.-T.B.H. 2021 (10), 495 nr. 1; J. ROCHFELD,
“L’inappropriable, I’inaliénable et le droit” in V. Négri (ed.), Le patrimoine archéologique et son droit (Brussel:
Bruylant 2015), (133) 138 nr. 9.

178 E, VAVOURAKIS en M.-L. DEGROOTE, “To whom belongs the water? Someone, no one and everyone
appropriating freshwater in the Low Countries” in V. Sagaert, D. Gruyaert, M.-L. Degroote, V. Janssen, K. De
Schepper en F. Vavourakis (eds.), Property Law Reform, Sustainability and the Commons (Antwerpen: Intersentia
2024), (323) 350 nr. 16.
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52. VERNIEUWING — Het oud Belgisch BW bevatte ook al een bepaling over gemene
voorwerpen (artikel 714 oud Belgisch BW), maar artikel 3.43 lid 1 Belgisch BW legt een
nieuwe klemtoon op duurzaamheid. Het gebruik van gemene voorwerpen moet gebeuren in het
algemeen belang en dat houdt ook expliciet een intergenerationeel element in. Er moet met
andere woorden rekening gehouden worden met de belangen van toekomstige generaties. Dat
intergenerationeel element ontbrak onder artikel 714 oud Belgisch BW!™,

De gemene voorwerpen waren onder artikel 714 oud Belgisch BW dan ook niet gericht op de
moderne duurzaamheidsgedachte. Enerzijds heerste de opvatting dat de gemene voorwerpen
ontsnappen aan private toe-eigening omdat ze oneindig of minstens overvloedig aanwezig
zouden zijn*8. Daardoor kan hun gebruik openstaan voor eenieder en is het louter onderworpen
aan ‘politiewetten’!8l, Anderzijds meende men vroeger'®? dat een volledige of ruime toe-
eigening van gemene voorwerpen praktisch onmogelijk is, een gedachte die niet langer
standhoudt in de huidige technologische context!®®, Waar artikel 714 oud Belgisch BW
descriptief van aard was, is artikel 3.43 lid 1 Belgisch BW eerder prescriptief. Met de nieuwe
bepaling onderschrijft de wetgever de idee dat bepaalde waardevolle voorwerpen niet voor
exclusieve toe-eigening vatbaar mogen zijn, ongeacht of dat feitelijk mogelijk is'8.

De vernieuwing in artikel 3.43 lid 1 Belgisch BW is dan ook een symbolische keuze vanuit
“gen groeiend ecologisch en sociaal bewustzijn onder de bevolking”!8. Het algemeen belang
is daarbij een centrale notie geworden die de bevoegde overheid toelaat om gebruiksrechten op
gemene voorwerpen verregaand in te perken®. Waar de politiewetten aanvankelijk als een
minimale beperking op het gebruiksrecht op gemene voorwerpen gezien werden, aanvaardt de
huidige rechtsleer dat de overheid een ruime appreciatiemarge heeft om via
omgevingswetgeving op te treden, “onverminderd bijzondere wettelijke, grondwettelijke of
conventionele verplichtingen!8’. Publieke wetgeving kan in het algemeen belang bijvoorbeeld
een vergunningsplicht of lozingsnormen opleggen®. De bestuurlijke politie kan via het

179 C. RoUSSIEAU, in N. Bernard, I. Durant, P. Lecocg, B. Michaux, J.-F. Romain en V. Sagaert (eds.), Le nouveau
droit des biens, (65) 74-75 nr. 11.

180 F, OsT, la nature hors la loi. L’écologie a I’épreuve du droit (Paris: la Découverte 1995), 60; J. VAN DE VOORDE,
“Het nieuwe goederenrecht en het milieu”, TMR 2020 (3), (272) 273-274.

181 A -L. DURVIAUX, Principes de droit administratif in Collection de la Faculté de droit de I'Université de Liége
(Brussel: Larcier 2018), 345.

182 Sommige handboeken nemen deze verouderde redenering toch nog op in hun bespreking van artikel 3.43 lid 1
BW. Zie A. WYLLEMAN en J. BAECK, Goederenrecht, 10; N. CARETTE en R. JANSEN, Handboek goederenrecht,
285-286 nr. 507.

183 D. DEoM, P.-Y. ERNEUX, D. LAGASSE en M. PAQUES, Domaine public, domaine privé, biens des pouvoirs
publics in Rép.not., X1V, Le droit public et administratif, V11 (Brussel: Larcier 2008), nr. 41; D. MISONNE, M. DE
CLIPPELE en F. OsT, RIEJ 2018 (2), (59) 75; Zie ook M. REYNEBEAU, MER 2024 (3), (155) 170 nrs. 42-43.

184 C. ROUSSIEAU, in N. Bernard, I. Durant, P. Lecocq, B. Michaux, J.-F. Romain en V. Sagaert (eds.), Le nouveau
droit des biens, (65) 74-75 nr. 11; N. BERNARD, “La classification des biens. Titre 2 du nouveau livre du code
civil” in N. Bernard en V. Defraiteur (eds.), Le droit des biens au jour de I'entrée en vigueur de la réforme (Brussel:
Larcier 2021), (59) 70 nr. 21.

18 Toelichting amendement n° 2, Parl.St. Kamer 2019-20, nr. 173/2, 5.

186 Zie ook art. 1.3 lid 4 Belgisch BW (“Is van openbare orde de rechtsregel die de essentiéle belangen van de
staat of van de gemeenschap raakt of die in het privaatrecht de juridische grondslagen bepaalt waarop de
maatschappij berust, zoals de economische orde, de morele orde, de sociale orde of de orde van het leefmilieu.”)
dat van dezelfde evolutie getuigt.

187 J. VAN DE VOORDE, TMR 2020 (3), (272) 277-278.

188 J. VAN DE VOORDE, TMR 2020 (3), (272) 274.
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vergunningstraject preventief controleren of de handelingen die de burgers voornemens zijn,
niet ingaan tegen het geldende (omgevings)recht!®®.

53. WELKE VOORWERPEN? — Artikel 3.43 lid 1 Belgisch BW benoemt niet expliciet welke
voorwerpen gemene voorwerpen zijn. Dat is niet per se problematisch omdat het ervoor zorgt
dat de concrete invulling van het concept gemene voorwerpen met de tijdsgeest mee kan
evolueren en het Belgisch BW niet te snel veroudert. Naast ‘atmosferische lucht’, is ‘stromend’,
‘vlietend’ of ‘lopend’ water het traditionele voorbeeld van een gemeen voorwerp!®. Dat doet
echter opnieuw twijfelachtige discussies ontstaan over het stilstaande karakter van (grond)water
dat wel voor toe-eigening vatbaar is (supra nr. 20 e.v.).

54. VEEL OF WEINIG GRONDWATER — Uiteraard kan men het er vliot mee eens zijn dat het
onwenselijk is dat één private (rechts)persoon exclusieve zeggenschap zou hebben over te grote
hoeveelheden waardevol (grond)water. Het juridische uitgangspunt van de commons-strekking
is dat individueel gebruik van een gemeen voorwerp het ecologisch en sociaal patrimonium als
geheel niet mag aantasten®®. In de praktijk wil dat inderdaad zeggen dat elkeen zich maar een
beperkte hoeveelheid van het gemeen voorwerp kan toe-eigenen'®2. De grens vanaf wanneer
iemand zich te veel grondwater toe-eigent kan echter niet getrokken worden met een
eenvoudige verwijzing naar een ‘natuurlijke’ grondwaterverdeling. Het onderscheid tussen
‘stromend” en ‘stilstaand’ grondwater kan het ongewenste scenario waarin private
(rechts)personen zich te veel grondwater toe-eigenen niet definiéren, noch verhinderen.

83. RES COMMUNES VERSUS RES NULLIUS

55. NIET-TOE-EIGENBARE GROTE HOEVEELHEDEN — Hoewel artikel 3.43 lid 1 Belgisch BW
symbolisch van belang is, botsten we opnieuw op het onderscheid tussen stilstaand en stromend
water. Veel auteurs kwalificeren immers enkel stromend water als een gemeen voorwerp®3, In
de commons-strekking wordt duidelijk waarom de opdeling tussen stilstaand en stromend water
zo hardnekkig is. Centraal staat de idee dat men slechts beperkte hoeveelheden water mag
gebruiken. Stromend water wordt gezien als (te) veel water en is daarom niet voor toe-eigening
vatbaar. Daarachter schuilt de aanname dat het goederenrecht water kan beschermen door het
als niet-toe-eigenbaar te kwalificeren. Met die aanname zet de (internationale) commons-
strekking zich openlijk af tegen de res nullius-strekking die met het uitgangspunt ‘wie het eerst
komt, het eerst maalt’ een ongewenst open access regime zou creéren'®*. Het onderscheid
tussen de res nullius-strekking en de commons-strekking is echter minder groot dan het op het
eerste gezicht lijkt. Een verzoenende interpretatie is mogelijk. Daartoe moet de aanname dat
niet-toe-eigenbaarheid een beschermingsfunctie heeft echter grotendeels losgelaten worden.

189 |, OPDEBEEK en S. DE SOMER, “Deel I: bestuurlijke handhaving in vogelvlucht” in S. De Somer en I. Opdebeek
(eds.), Bestuurlijke handhaving. Hoe door de bomen het bos nog zien? (Brugge: die Keure 2018), 10.

1 D. GRUYAERT, R.D.C.-T.B.H. 2021 (10), (495) 509 nr. 17; J. VAN DE VOORDE, “Het complexe
goederenrechtelijke statuut van energie”, MER 2019 (2), (117) 128; J. VAN DE VORST, “Wie is eigenaar van een
niet bevaarbaren noch vlotbaren waterloop?”, T.Not. 1944 (6), (81) 83 en 85.

Zie ook FR: V. BONNET, “Choses communes (res communes)” in V. BONNET, Dictionnaire de droit des biens
(Brussel: Bruylant 2024).

191 Toelichting amendement n° 2, Parl.St. Kamer 2019-20, nr. 173/2, 5; A. CARETTE, “Een subjectief recht op een
volwaardig leefmilieu”, TPR 1998, (821) 833-834 nr. 18; B. VANHEUSDEN, TOO 2019 (2), (143) 154; D. MISONNE,
M. DE CLIPPELE en F. OsT, RIEJ 2018 (2), (59) 67; V. SAGAERT, Goederenrecht, 278 nr. 294.

192 A -L. DURVIAUX, Principes de droit administratif, 345.

193 Sypra vn. 165.

194 Zie S. HODGSON, “Exploring the concept of water tenure”, FAO Land and water discussion paper 2016, nr. 10,
15-16.
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56. SCHIJINBARE SPANNING — De categorie van de gemene voorwerpen — vaak aangeduid met de
Latijnse term res communes — en die van de res nullius, worden beide geregeld in artikel 3.43
Belgisch BW en lijken elkaars tegengestelden. Bij een res nullius ligt de nadruk op de
mogelijkheid tot toe-eigening, waar bij gemene voorwerpen het uitgangspunt is dat ze aan
niemand toebehoren'®®. De woordkeuze voor gemene ‘voorwerpen’ in plaats van ‘goederen’ is
in dat opzicht opvallend. In het Belgische'®® goederenrecht omvat de ruime categorie van de
voorwerpen de goederen. Enkel voorwerpen die vatbaar zijn voor (private) toe-eigening heten
goederen!®. Toch worden onderdelen van de gemene voorwerpen van oudsher als toe-
eigenbare goederen beschouwd. Een toe-eigenbaar deel van een totale res communis wordt dan
als een res nullius gekwalificeerd'®®. Zo is gewonnen water volgens sommige auteurs wel
vatbaar voor toe-eigening binnen een eigendomsparadigma, maar keert dat water wanneer het
‘verlaten’ wordt, terug naar de masse générale des eaux, die als res communis kwalificeert'®®,
De toe-eigenbaarheid van water als een gemeen voorwerp leidt tot verwarring. In de rechtsleer
lijkt men soms res communes gelijk te stellen met res nullius:

“Selon un enseignement constant, I’eau est res communis. Juridiquement, cela signifie
qu’elle n’appartient a personne jusqu’a son appropriation.”?*

Artikel 3.43 lid 1 Belgisch BW bracht deels opheldering. Het specifieert dat gemene
voorwerpen niet “in hun totaliteit” kunnen worden toegeéigend. De kwalificatie als gemeen
voorwerp staat de gedeeltelijke toe-eigening van een onderdeel dus niet noodzakelijk in de
weg?®L. De grens tussen res nullius en res communes is daardoor vervaagd. Beide kwalificaties
houden in dat het water geen eigenaar heeft maar wel gedeeltelijk kan worden toegeéigend. Een
res nullius heeft tijdelijk geen eigenaar maar kan bij voldoende individualisatie toegeéigend
worden via occupatio. De gemene voorwerpen kunnen niet in hun totaliteit toege€igend
worden. Een klein onderdeel van de totale common kan wel toegeéigend worden?°2. Nicolas

195 Art. 3.43 lid 1 Belgisch BW; H. DE PAGE en R. DEKKERS, Traité élémentaire de droit civil belge, 537-538 nr.
534-538.

19 Waar men in Belgié spreekt over ‘voorwerpen’, gebruikt men in de Nederlandse rechtsleer de term ‘objecten’
om te verwijzen naar bijvoorbeeld de lucht of de zee, die niet voor menselijke beheersing vatbaar zijn. Zie art. 3.2
Nederlands BW; H.P.J.A.M. HENNEKENS, AA 1999 (5), 53-54; W.H.M. REEHUIS, A.H.T. HEISTERKAMP, G.E. VAN
MAANEN en G.T. DE JONG, Pitlo. Het Nederlands burgerlijk recht. Deel 3. Goederenrecht, 3-4.

197 N. GOFFLOT, “Les choses, les biens et leurs classifications: examen du projet de réforme du droit des biens a la
lumiére des converses actuelles” in P. Lecocq (ed.), Biens, propriété et copropriété: controverses et réformes in
CUP (Luik: Anthemis 2019), 12-18; V. SAGAERT, Goederenrecht, 161 nr. 156-157.

198 A CARETTE, TPR 1998, (821) 834; F. VAN NESTE, Zakenrecht. Boek I: Goederen, bezit en eigendom, 14 nr. 7;
H. DE PAGE en R. DEKKERS, Traité élémentaire de droit civil belge, 537-538 nr. 535.

199 A.M. DRAYE, T. NULENS en B. VANHEUSDEN, Het juridische statuut van de watermolens, 40; D. DEoM, P.-Y.
ERNEUX, D. LAGASSE en M. PAQUES, Domaine public, domaine privé, biens des pouvoirs publics, nr. 47; J.
HANSENNE, Les biens, 11, 748.

200 3.-F. NEURAY, “Les droits de riveraineté et la responsabilité des pouvoirs publics dans la gestion des cours d’eau
non navigables”, Aménagement 1988 (1), (2) 4 nr. 2.1.1.

Zie ook in de rechtspraak: GwH 21 januari 2016, nr. 7/2016, https://www.const-court.be/public/n/2016/2016-
007n.pdf, B.8.3.

201 Art, 3.43 lid 1 Belgisch BW: “De gemene voorwerpen kunnen niet in hun totaliteit worden toegeéigend” (eigen
onderstreping).

202 Zje onder het oud Belgisch BW: Gent 11 september 2007, TGR-TWVR 2008 (2), (155) 157: “Overwegende dat
de eiseres in een tweede middel betoogt dat de bestreden beslissing het zakenrechtelijk statuut van hemelwater
volledig miskent omdat dit juridisch moet worden beschouwd als behorend tot de “res communis”;

Overwegende dat de eiseres in haar voorziening moet toegeven dat een deel van de “res communis” kan worden
toegeéigend waardoor de VMM uit dien hoofde gerechtigd zou zijn een heffing te vestigen; dat immers de
beregening deel uitmaakt van het economisch handelen omdat dit noodzakelijk is om de stofontwikkeling tegen te
gaan; dat dit onder meer kan gebeuren door het zich toeéigenen [sic] van regenwater”.
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Bernard noemt het voorbeeld van grondwater, dat volgens hem een res communis is, maar deels
kan worden toegeéigend om vervolgens bijvoorbeeld als flessenwater verkocht te worden?®,

57. BIUKOMENDE KWALIFICATIE — Res nullius en res communes zijn zeer gelijkaardige
kwalificaties. Beide laten toe-eigening van geindividualiseerde hoeveelheden water toe (supra
nr. 56). Beide steunen op het publieke waterrecht om de hoeveelheden legaal toe te eigenen
grondwater concreet af te bakenen (supra nrs. 42 en 52). Toch kan de kwalificatie van
grondwater als een gemeen voorwerp iets toevoegen aan de res nullius-kwalificatie. Het statuut
van de gemene voorwerpen levert een verplichting op tot redelijk gebruik waarbij men rekening
moet houden met het algemeen belang, inclusief dat van toekomstige generaties. Artikel 3.43
lid 1 Belgisch BW is met andere woorden een ankerpunt voor de drie pijlers van het
internationale commons-begrip in het Belgische goederenrecht (supra nr. 47).

De traditionele interpretatie dat gewonnen (geisoleerd, weinig of stilstaand) water geen gemeen
voorwerp zou zijn, is niet verzoenbaar met het duurzaamheidsoogmerk van de moderne
commons-kwalificatie. Het zou namelijk inhouden dat gebruiks- en beschikkingsbeperkingen
niet gelden voor water dat al geindividualiseerd is. Bijgevolg zijn we het oneens met auteurs die
gemene voorwerpen als een exclusieve categorie voorstellen®®*. Ze onderscheiden de gemene
voorwerpen van private goederen respectievelijk het openbaar domein (supra deel 111, D) door de
gemene voorwerpen Uit te sluiten van private en publieke toe-eigening?®®. Een voorwerp kan in
die optiek wel van kwalificatie veranderen, bijvoorbeeld van gemeen voorwerp naar privaat goed
door isolatie, maar nooit gelijktijdig een gemeen voorwerp en een privaat goed zijn?%. Het is
echter logischer aan te nemen dat de kwalificatie als gemeen voorwerp een bijkomende
kwalificatie is voor onmisbare voorwerpen zoals water. Water kan tegelijkertijd het voorwerp
van private rechten zijn én een gemeen voorwerp blijven®®’. De kwalificatie als gemeen
voorwerp brengt dan bepaalde gebruiks- en beschikkingsbeperkingen met zich mee, ongeacht
of het water een eigenaar heeft en ongeacht wie desgevallend de eigenaar is (publieke/private
eigenaar, in mede-eigendom etc.)?%,

58. EIGENDOMSRECHT VERSUS GEBRUIKSRECHT — Volgens een alternatieve interpretatie binnen
de commons-strekking kunnen geindividualiseerde hoeveelheden water niet het voorwerp van
een eigendomsrecht uitmaken. Wie een bepaalde hoeveelheid water capteert of individualiseert,
verwerft binnen die theorie enkel een gebruiksbevoegdheid op het water, geen
beschikkingsbevoegdheid. Dat verklaart waarom sommige auteurs benadrukken dat de
gebruiksrechten op gemene voorwerpen geen zakelijke rechten zijn?%. Isabelle Durant stelt in
dat opzicht dat het niet nodig is om zich res communes toe te eigenen om ze te kunnen

203 N. BERNARD, in N. Bernard en V. Defraiteur (eds.), Le droit des biens au jour de I'entrée en vigueur de la
réforme, (59) 69-70 nr. 20.

204 A, CARETTE, TPR 1998, (821) 835

205 A, KLUYSKENS, Zakenrecht, 6; A. WYLLEMAN en J. BAECK, Goederenrecht, 21; N. CARETTE en R. JANSEN,
Handboek goederenrecht, 285-286 nr. 507; M. WILLE, Des biens et des différentes modifications de la propriété,
85 nr. 139; R. DERINE, F. VAN NESTE en H. VANDENBERGHE, Zakenrecht, 12 nr. 6.

206 C, RoUSSIEAU, in N. Bernard, I. Durant, P. Lecocq, B. Michaux, J.-F. Romain en V. Sagaert (eds.), Le nouveau
droit des biens, (65) 74-75 nr. 11.

207 D. DEomM, P.-Y. ERNEUX, D. LAGASSE en M. PAQUES, Domaine public, domaine privé, biens des pouvoirs
publics, nr. 42; Y. EMERICH, Ottawa Law Review 2021 (53), (205) 225-228; Zie ook E. LE ROY, “Les communs et
le droit de la propriété. Entre concurrences et convergences” in M. Falque (ed.), Droits de propriété
environnementaux / Environmental property rights for environment (Brussel: Bruylant 2022), (373) 384.

208 E. \VAVOURAKIS en M.-L. DEGROOTE, in V. Sagaert, D. Gruyaert, M.-L. Degroote, V. Janssen, K. De Schepper
en F. Vavourakis (eds.), Property Law Reform, Sustainability and the Commons, (323) 347 nr. 15.

209 A, CARETTE, TPR 1998, (821) 841-842 nr. 28; V. SAGAERT, Goederenrecht, 278 nr. 294,
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gebruiken?'%. Desalniettemin, kan men de facto minstens tijdelijk controle over een beperkte
hoeveelheid water verwerven. Dat maakt het aanlokkelijk om toch over eigendom te spreken?!,
Ook de verkoop van water komt neer op de overdracht van een eigendomstitel?'2. Aangezien
watergebruik en -verbruik onvermijdelijk plaatsvinden, kan bescherming ons inziens niet
bereikt worden louter door grondwater symbolisch niet-toe-eigenbaar te verklaren. Zoals
hierboven uiteengezet werd, heeft de kwalificatie van water als een gemeen voorwerp een
meerwaarde®!3, maar ligt die niet in het uitsluiten van een privaat of publiek eigendomsrecht.
Een eigendomsrecht op water is verzoenbaar met een kwalificatie van dat water als gemeen
voorwerp voor zover het eigendomsrecht niet absoluut wordt ingevuld?'4.

84. DUURZAAMHEIDSGEDACHTE ZONDER GEMENE VOORWERPEN

59. COMMONS NAAR NEDERLANDS RECHT — Het huidig Nederlands BW bevat geen bepaling
over gemene voorwerpen. Toch is de gedachte dat water beheerd moet worden in het algemeen
belang sterk verankerd in het Nederlandse recht. Het waterhuishoudkundige beleid waarop het
publiek waterrecht is gebaseerd, is gericht op behoud van de bestaande ruimte voor water, het
niet-afwentelingsbeginsel en het geenspijtbeginsel. Kort gezegd houden die beginselen in dat
waterhuishoudkundige problemen dienen te worden opgelost waar en wanneer zij zich
voordoen en niet mogen worden afgewenteld op andere (benedenstrooms gelegen) gebieden,
op andere bestuursniveaus of op toekomstige generaties.?™

Met het oog op een ruimere duurzaamheidstransitie wint de moderne commons-gedachte ook
in de privaatrechtelijke rechtsleer aan populariteit in Nederland®!®. De vraag of een bepaalde
hoeveelheid geindividualiseerd grondwater als zaak (supra nr. 31) vatbaar is voor een
zelfstandig eigendomsrecht heeft, naast een juridisch-technische component, ook een
belangrijke ethische component. Hiervoor heeft de Nederlandse rechtsleer in toenemende mate
aandacht?!’, ondanks het ontbreken van een bepaling over gemene voorwerpen in het huidig
Nederlands BW. Voor 1992 hanteerde de Nederlandse rechtsleer wel het Romeinse res omnium
communis begrip voor ‘stromend’ water dat onderdeel uitmaakte van de categorie “zaken welke
niet in den handel zijn”?*8. De historische verschuiving van dat commons-begrip naar de res
nullius-kwalificatie van water ging echter allerminst gepaard met een vermindering in de rol

210 |, DURANT, Droit des biens (Brussel: Larcier 2017), 20.

211 J.W. DELLAPENNA, in J.W. Dellapenna en J. Gupta (eds.), Water law, (86) 88. Zie ook D. MISONNE, JT 2022
(33), 599.

212 7je art. 1583 oud Belgisch BW; art. 7:1 en art. 7:9 Nederlands BW.

213 Door private en publieke wateractoren te verplichten om rekening te houden met het algemeen belang, inclusief
dat van toekomstige generaties (supra nr. 57).

214 Zie F. VAVOURAKIS en M.-L. DEGROOTE, in V. Sagaert, D. Gruyaert, M.-L. Degroote, V. Janssen, K. De
Schepper en F. Vavourakis (eds.), Property Law Reform, Sustainability and the Commons, (323) 344-349 nr. 12-
15; Zie 00k V. SAGAERT en S. DEMEYERE, JT 2019 (16), nr. 10.

215 F A.G. GROOTHUIISE en H.F.M.W. VAN RIJSWICK, BR 2005 (51), 4.2.2.

216 Zie bijvoorbeeld B. AKKERMANS, “In search for sustainable property relations” in V. Sagaert, D. Gruyaert, M.-
L. Degroote, V. Janssen, K. De Schepper en F. Vavourakis (eds.), Property Law Reform, Sustainability and the
Commons (Antwerpen: Intersentia 2024), (89) 102-104; B. Hoops, “Property and the energy transition” in B.
Akkermans (ed.), A Research Agenda for Property Law (Cheltenham: Edward Elgar Publishing 2024), (145) 156-
157; B. Hoops, “Two Tales of the Energy Commons Through the Lens of Complexity”, Global Jurist 2024, 1-34.
217 M.D. VERHOEF, NTBR 2025 (4), (124) 131-132.

218 De zee is het meest gegeven voorbeeld. Zie art. 593 lid 1 oud Nederlands BW: “Zaken welke niet in den handel
zijn, kunnen geen voorwerp van bezit opleveren”; J.C. VAN DER STEUR, Grenzen van rechtsobjecten. Een
onderzoek naar de grenzen van objecten van eigendomsrechten en intellectuele eigendomsrechten. Recht en
Praktijk (Leiden: Universiteit Leiden 2003), onuitg. doctoraatsthesis, https://hdl.handle.net/1887/15474, 143-144;
contra, over stranden: W.A.M. CREMERS, Burgerlijk wetboek met vermelding van de belangrijkste arresten
(Arnhem: S. Gouda Quint 1953), 239.
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van de overheid om het algemeen belang te beschermen?!®. Of het water nu van niemand of van

iedereen is, maakt in dat opzicht niet zoveel uit. Het duurzame uitgangspunt blijft dat de rechten
van individuen beperkt worden door de rechten van anderen (in het heden en in de toekomst)?%°,
Een cruciale vraag daarbij is wanneer iemand zich ‘te veel’ grondwater toe-eigent??,

60. OCCUPATIO IN STRIJD MET PUBLIEKE WETGEVING — Binnen de Nederlandse res nullius-
strekking wordt benadrukt dat de res nullius-kwalificatie grondwater niet vogelvrij maakt. De
mogelijkheid tot occupatio van een res nullius wordt genuanceerd door te verwijzen naar de
uitgebreide publiekrechtelijke waterwetgeving (supra nr. 42) 222, Die nuancering is wel minder
sterk als een schending van de publiekrechtelijke waterwetgeving de toe-eigening van een res
nullius door een occupatio niet belet. VVoor de eigendomsverkrijging van een res nullius is het
volgens sommige Nederlandse auteurs immers niet vereist dat de inbezitneming rechtmatig is
geschied. Als de occupant bijvoorbeeld niet het recht heeft om zich vissen of wild toe te
eigenen, worden ze toch zijn eigendom door de occupatio. De occupant begaat met die
verboden occupaties dan mogelijk wel strafbare feiten en onrechtmatige daden, maar hij kan
nog steeds eigenaar worden van de geoccupeerde zaak. Het ontbreken van een vergunning
verhindert krachtens die leer dus niet dat men via occupatio de eigendom kan verkrijgen van
een res nullius, maar omgekeerd leidt een vergunning niet tot eigendomsverkrijging als er geen
sprake is van een res nullius. Wie bijvoorbeeld de vijver van een derde leegvist, verkrijgt niet
de eigendom van de gevangen vissen, ook niet wanneer men een vergunning van de overheid
kan voorleggen, omdat de vissen geen res nullius zijn??3,

Met betrekking tot grondwater dienen we te herhalen dat het Nederlandse goederenrecht
grondwater op het moment van bovengrondse captatie niet langer als een res nullius ziet, zodat
in beginsel enkel de grondeigenaar er eigendomsrechten op kan verwerven (supra nrs. 37 en
40). Die redenering, gebaseerd op artikel 5:20 lid 1 ¢ Nederlands BW, maakt het onmogelijk
om grondwater te verwerven wanneer men, om aan dat grondwater te geraken, andermans
grondeigendom schendt (supra nr. 40). De mogelijkheid om eigendomsrechten te verwerven
op grondwater in strijd met omgevingswetgeving wordt daarentegen niet expliciet uitgesloten.
Echter kan men uit artikel 5:1 lid 2 Nederlands BW afleiden dat de grondeigenaar geen gebruik
mag maken van zijn recht om grondwater te putten op een wijze die in strijd is met “rechten
van anderen en de op wettelijke voorschriften en regels van ongeschreven recht gegronde
beperkingen”. Naar Belgisch recht biedt artikel 3.43 lid 1 Belgisch BW meer expliciet
duidelijkheid over het samenspel tussen publiek- en privaatrecht: gemene voorwerpen mogen
enkel gebruikt worden conform de bijzondere wetten van het publiekrecht (supra nr. 57).

D. DOMANIALITEITSSTREKKING

219 H.P.J.A.M. HENNEKENS, AA 1999 (5), (53) 58; Zie voor een historisch overzicht van het zaakbegrip en de res
omnium communes in Nederland: J.C. VAN DER STEUR, Grenzen van rechtsobjecten. Een onderzoek naar de
grenzen van objecten van eigendomsrechten en intellectuele eigendomsrechten. Recht en Praktijk, 108 e.v.

220 4 P.J.A.M. HENNEKENS, AA 1999 (5), (53) 60-61; Zie ook F. VAVOURAKIS en M.-L. DEGROOTE, in V. Sagaert,
D. Gruyaert, M.-L. Degroote, V. Janssen, K. De Schepper en F. Vavourakis (eds.), Property Law Reform,
Sustainability and the Commons, 323-350.

221 Zie F. VAVOURAKIS, “De strijd om Frans water”, Juristenkrant 2023 (476), 16; M.D. VERHOEF, NTBR 2025
(4), (124) 131-134.

222 Art. 5:4 j. art. 5:1 lid 2 d Omgevingswet (voorheen art. 6:4 Waterwet); H.E. WOLDENDORP, BR 2012 (112),
(593) 609-610; H.P.J.A.M. HENNEKENS, AA 1999 (5), 53-54.

223 Zie H.J. SNIIDERS en E.B. RANK-BERENSCHOT, Goederenrecht, 233-234; S.E. BARTELS en A.A. VAN VELTEN,
Zakenrecht, Eigendom en beperkte rechten, nr. 60-62; W.H.M. REEHUIS, Zwaartepunten van het vermogensrecht,
153-154 nr. 256.
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81. OVERHEIDSBEHEER MET/ZONDER OVERHEIDSEIGENDOM

61. BEHEERSROL OVERHEID — De commons-strekking benadrukt dat grondwater conform het
algemeen belang gebruikt moet worden. De verdediging van het algemeen belang wordt in de
lage landen doorgaans toevertrouwd aan de overheid. De vraag is echter of die beheersrol van
de overheid gepaard moet gaan met overheidseigendom van grondwater. De internationale en
rechtsvergelijkende literatuur over grondwaterrechten beschrijft een tendens waarbij
verschillende rechtssystemen doorheen de tijd overschakelden van grondwater in private
eigendom op de erkenning van een of ander publiek recht op grondwater. De omschakeling
naar een beheersrecht van de overheid-voogd zou publieke overheden volgens sommige auteurs
voldoende regulerende bevoegdheden geven om te waken over de overbevraagde
grondwatervoorraden die eigenlijk van niemand zijn. De publieke beheersfunctie zou de
regulerende overheid namelijk beschermen tegen onteigeningsclaims van private
grondwatergerechtigden??*. Andere auteurs menen daarentegen dat een beheersfunctie voor de
overheid niet volstaat. Zij verdedigen, in de specifieke context van hun rechtssysteem, dat de
overheid geen voogd, maar een eigenaar moet zijn ten aanzien van grondwater??®. In Europese
rechtssystemen lijkt private grondwatereigendom in beginsel niet in de weg te staan aan publiek
beheer van grondwater??®. Zo ook naar Nederlands en Belgisch recht.

62. NEDERLAND: RES NULLIUS EN PUBLIEKE ZORGPLICHT — Naar Nederlands recht staat de res
nullius-kwalificatie van water niet in de weg aan een publieke zorgplicht. Overheidszorg voor
water is in Nederland sterk verankerd in publieke wetgeving en wordt noodzakelijk geacht in
ieders belang®?’. Het is zelfs een wederkerende kritiek dat de gemiddelde Nederlander te sterk
berust in de gedachte dat de overheid waterproblemen wel zal oplossen??.

63. BELGIE: OPENBAAR DOMEIN — Het Belgische recht valt voor de toekenning van rechten op
bevaarbare en onbevaarbare waterlopen, het zogenaamde stromend oppervlaktewater,
regelmatig terug op het (natuurlijk) openbaar domein??. Bij grondwater komt het openbaar
domein daarentegen zelden ter sprake. Toch is het om drie redenen nuttig om de kwalificatie
van water als openbaar domein te bespreken in een bijdrage over grondwater. Ten eerste hangen
grond- en oppervilaktewater in de fysische realiteit samen (supra nr. 44). Een verschil in
privaatrechtelijk statuut is in dat opzicht opmerkelijk. Ten tweede deelt de wetgeving over de
diepe ondergrond en de daarin aanwezige natuurlijke grondstoffen, zowel in Nederland als in
Belgié, de ondergrond op in een publieke en een private exploitatiesfeer (infra nr. 70 e.v.). Ten
derde wordt de kwalificatie van water als een gemeen voorwerp, dat aan allen toebehoort, vaak
afgezet tegen een kwalificatie als openbaar domein, waarbij de overheid een eigendomsrecht

224 Zie bijvoorbeeld: S. BURCHI en M. NANNI, “How groundwater ownership and rights influence groundwater
intensive use management” in R. Llamas en E. Custodio (eds.), Intensive Use of Groundwater. Challenges and
Opportunities (Lisse: A.A. Balkema Publishers 2003), 227-240.

225 Zie bijvoorbeeld, USA: S.T. AYRES, “State Water Ownership and the Future of Groundwater Management”,
The Yale Law Journal 2022 (131), 2214-2325.

226 Zie bijvoorbeeld: G. S. SOLLI, “Does ownership to water still matter? A peek into European models of
groundwater resources ownership and some of their implications for public access to water and sustainable use”,
Retfeerd. Nordisk Juridisk Tidsskrift 2018 (41), 22-48.

227 Art. 2.16-2.19 Omgevingswet; H.P.J.A.M. HENNEKENS, AA 1999 (5), (53) 60-61.

228 T.G. DRUPSTEEN, “Brede rivieren en oneindig laagland?”, AA 1999 (5), 26; Zie ONS WATER, Waterpeil 2020,
https://klimaatadaptatienederland.nl/@212601/waterpeil/, 8: “De valkuil is echter dat Nederlanders een positief
beeld hebben van waterbeheer in Nederland, waardoor er een bepaalde vanzelfsprekendheid uitgaat van zowel
zoetwater beschikbaarheid, waterveiligheid en waterkwaliteit.”

22 Zie bijvoorbeeld, VL: art. 16 Wet van 28 december 1967 betreffende de onbevaarbare waterlopen, BS 15
februari 1968, 1403; WAL.: art. 24 Decr.W. 4 oktober 2018 modifiant divers textes, en ce qui concerne les cours
d'eau, BS 5 december 2018, 94.251; GwH 14 oktober 2021, nr. 137/2021, TMR 2022 (1), 133.
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op het water heeft?*°. Op het eerste gezicht lijkt de rol van de overheid in het waterbeheer dus
duidelijk te verschillen, maar de Belgische rechtspraak en rechtsleer zijn in de ban van de vraag
of de kwalificatie als openbaar domein wel neerkomt op overheidseigendom.

De publicisten gaan ervan uit dat het openbaar domein in eigendom van de overheid moet zijn?3L.
De privatisten zien de bestemmingsvraag doorgaans los van de eigendomsvraag??. Volgens die
laatste rechtsleer kan een particulier eigenaar zijn van een goed dat tot het openbaar domein
behoort. Een goed in private eigendom, bijvoorbeeld een weg of een leiding?3, behoort tot het
openbaar domein wanneer het bezwaard is met een erfdienstbaarheid van openbaar nut?3*, Een
erfdienstbaarheid van openbaar nut of een openbare erfdienstbaarheid is een onroerende
eigendomsbeperking die door of krachtens de wet in het algemeen belang wordt opgelegd®*®.
De inmenging in het eigendomsrecht van overheidswege is bij een openbare erfdienstbaarheid
minder verregaand dan bij een formele of materiéle onteigening. Het betreft een beperking op
de bevoegdheden die aan het eigendomsrecht van een onroerend goed verbonden zijn (ius
utendi, fruendi en abutendi), doch geen onteigening tot gevolg heeft>®®., De openbare
erfdienstbaarheid kan niet worden gelijkgesteld met een erfdienstbaarheid van gemeen recht,
aangezien ze niet gevestigd wordt ten voordele van een heersend erf, maar ten voordele van het
algemeen belang?®’.

230 A KLUYSKENS, Zakenrecht, 6; A. WYLLEMAN en J. BAECK, Goederenrecht, 21; N. CARETTE en R. JANSEN,
Handboek goederenrecht, 285-286 nr. 507; M. WILLE, Des biens et des différentes modifications de la propriété,
85 nr. 139; R. DERINE, F. VAN NESTE en H. VANDENBERGHE, Zakenrecht, 12 nr. 6.

231 A, VANDEBURIE, Propriété et domanialité publique en Belgique: essai de systématisation et d’optimalisation
du droit domanial (Brussel: die Keure 2013), nr. 389 e.v.; J. DE STAERCKE, Domeingoederenrecht (Antwerpen:
Intersentia 2006), 45; T. LEYS, De bescherming van het publiek gebruik van privaat vastgoed. Tussen particulier
en algemeen belang (Antwerpen: Boom juridisch 2024), 55 e.v. nr. 67 e.v.; Zie ook Adv.RvS 10 juli 2018, nr.
63.490/2 over voorontwerp van wet ‘houdende invoeging van Boek 3 “Goederen” in het nieuw Burgerlijk
Wetboek’, www.raadvst-consetat.be/dbx/avis/63490, 100.

232 A, LEMMERLING, “Openbaar domein” in V. Sagaert, J. Baeck, N. Carette, P. Lecocq, M. Muylle en A.
Wylleman (eds.), Het nieuwe goederenrecht (Mortsel: Intersentia 2021), (101) 111; B. DEMARSIN, “Openbaar
domein, privaat domein en de private eigendom van openbaar domein?” in P. Foubert, B. Vanheusden, N. Torfs,
A. De Becker, J. Ackaert en S. Verbist (eds.), Liber amicorum Anne Mie Draye (Antwerpen: Intersentia 2015),
(253) 255-256; F. VAN NESTE, Zakenrecht. Boek I: Goederen, bezit en eigendom, 177-180; V. SAGAERT,
Goederenrecht, 242-243.

233 Zie T. LEYS, De bescherming van het publiek gebruik van privaat vastgoed. Tussen particulier en algemeen
belang, 40 nr. 45.

234 GwH 14 oktober 2021, nr. 137/2021, TMR 2022 (1), 133, B.19-B.23; Cass. 4 oktober 1974, RW 1974-75, 1248;
RvS 8 februari 2000, nr. 85.175, www.raadvst-consetat.be/Arresten/85000/100/85175-vert.pdf, 10-11/13. Zie D.
GRUYAERT en L. NEVEN, “Actuele ontwikkelingen inzake publiek vastgoedrecht” in V. Sagaert en D. Gruyaert
(eds.), Vastgoedrecht in Themis (Antwerpen: Intersentia 2023), (105) 111-114. Volgens N. CARETTE en R. JANSEN
moet de overheid minstens een zakelijk recht op het goed hebben opdat het tot het openbaar domein kan behoren
(Handboek goederenrecht, 322-323 nr. 565).

235 J. DUJARDIN, M. VAN DAMME, J. VANDE LANOTTE en A. MAST, Overzicht van het Belgisch Administratief
Recht (Mechelen: Wolters Kluwer Belgium 2017), 423; J. GEENS, “Overzicht van de erfdienstbaarheden van
openbaar nut in Vlaanderen” in V. Sagaert, R. Palmans en W. Verrijdt (eds.), Eigendomsbeperkingen: de
erfdienstbaarheid van openbaar nut (Antwerpen: Intersentia 2012), (65) 65; R. DERINE, F. VAN NESTE en H.
VANDENBERGHE, Zakenrecht, 1B, 563; V. SAGAERT, B. TILLEMAN en A.L. VERBEKE, Vermogensrecht in kort
bestek (Antwerpen: Intersentia 2016), 334; V. SAGAERT, in V. Sagaert, R. Palmans en W. Verrijdt (eds.),
Eigendomsbeperkingen: de erfdienstbaarheid van openbaar nut, (1) 2.

236 J. DUJARDIN, M. VAN DAMME, J. VANDE LANOTTE en A. MAST, Overzicht van het Belgisch Administratief, 366.
237 J. DUJARDIN, M. VAN DAMME, J. VANDE LANOTTE en A. MAST, Overzicht van het Belgisch Administratief
Recht, 423; R. PALMANS, “Erfdienstbaarheden van openbaar nut en vergoeding. Beschouwingen” in V. Sagaert,
R. Palmans en W. Verrijdt (eds.), Eigendomsheperkingen: de erfdienstbaarheid van openbaar nut (Antwerpen:
Intersentia 2012), (79) 80; V. SAGAERT, in V. Sagaert, R. Palmans en W. Verrijdt (eds.), Eigendomsbeperkingen:
de erfdienstbaarheid van openbaar nut, (1) 2-3.
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De discussie tussen de publicisten en de privatisten is geen Belgisch staaltje théorie pour la
théorie. De praktische relevantie van de discussie schuilt in de vraag of particulieren door de
overheid vergoed moeten worden wanneer een privaat goed tot het openbaar domein wordt
geaffecteerd. Volgens de publicisten komt de kwalificatie als openbaar domein van een privaat
goed neer op een onteigening van overheidswege en een onteigening moet steeds vergoed
worden. Het opleggen van een openbare erfdienstbaarheid hoeft daarentegen niet gepaard te
gaan met een vergoeding, tenzij de wet anders bepaalt®®. Het traditionele uitgangspunt dat er
geen vergoedingsplicht voortvloeit uit de vestiging van een openbare erfdienstbaarheid wordt
echter getemperd door het beginsel van de gelijkheid van de burgers voor openbare lasten®?.
Wanneer de gevolgen van een overheidsdaad een beperkte groep burgers raken en ze het
normale maatschappelijke risico of het normale bedrijfsrisico te buiten gaan, moet de overheid
een schadevergoeding toekennen,?*® ook indien er geen onteigening plaatsvond. De
onevenredig nadelige gevolgen van een rechtmatige overheidsdaad horen immers niet op de
schouders van een particulier terecht te komen, maar dienen evenredig over de gemeenschap te
worden verdeeld?*,

82. (NATUURLIJK) OPENBAAR DOMEIN

64. AFWIJKEND REGIME — Stel dat grondwater, net als sommige categorieén oppervlaktewater
(supranr. 63 eninfranr. 67), als openbaar domein wordt gekwalificeerd. Wat zou dat betekenen
voor het grondwaterbeheer en de toekenning van rechten op grondwater? Aangezien een goed
in het openbaar domein volgens de Belgische privatisten niet noodzakelijk overheidseigendom
is (supra nr. 63), moet het verschil tussen de kwalificatie van grondwater als een gemeen
voorwerp respectievelijk een openbaar domeingoed naar Belgisch privaatrecht niet gezocht
worden in de aan- of afwezigheid van een eigendomsrecht van een publieke overheid. We
moeten de impact van de kwalificatie als openbaar domein bijgevolg elders zoeken. We kijken
daartoe naar de kenmerken die traditioneel aan openbare domeingoederen worden
toegeschreven naar Belgisch recht. Openbare domeingoederen zijn volgens het Belgisch

238 Arbitragehof 27 maart 1996, nr. 24/96, www.stradalex.com/nl/sl_src_publ_jur_be/document/grondhof 1996-
24, B.7.4: “Het bepalen van de gevallen waarin een beperking van het eigendomsrecht tot een vergoeding
aanleiding kan geven en de voorwaarden waaronder die vergoeding kan worden toegekend, is een keuze die aan
de bevoegde wetgever toekomt, onder voorbehoud van het recht van toetsing door het Hof ten aanzien van de
redelijkheid en de evenredigheid van de genomen maatregel.”; Cass. 16 maart 1991, Arr.Cass. 1990-91, 572; Cass.
16 maart 1990, Arr.Cass. 1989-90, 922; RvS 16 juni 1984, nr. 21.269, RW 1981-82, 1822, noot; D. KEYAERTS,
“De Vlaamse planschaderegeling en het recht op bescherming van de eigendom: de rol van het Grondwettelijk
Hof en de gewone rechter” in R. Palmans, M. Boes en W. Verrijdt (eds.), Planschade en planbaten (Antwerpen:
Intersentia 2018), (91) 107-108; G. VAN HOORICK, “Moet de overheid in een schadevergoeding voorzien voor de
beperkingen die voortvloeien uit een beschermingsbesluit” in P. Foubert, B. Vanheusden, N. Torfs, A. De Becker,
J. Ackaert en S. Verbist (eds.), Liber amicorum Anne Mie Draye, (Antwerpen: Intersentia 2015), (67) 71-73.

239 GwH 28 april 2016, nr. 57/2016, www.const-court.be/public/n/2016/2016-057n.pdf, B.32.2; GwH 23 januari
2014, nr. 12/2014, www.const-court.be/public/n/2014/2014-012n.pdf; GwH 27 november 2014, nr. 170/2014,
www.const-court.be/public/n/2014/2014-170n.pdf, B.13; GwH 19 april 2012, nr. 55/2012, www.const-
court.be/public/n/2012/2012-055n.pdf, B.3.2; Cass. 24 juni 2010, Arr.Cass. 2010, 1903; Cass. 4 december 2008,
JLMB 2009 (10), 446, noot N. VAN DAMME; Cass. 28 januari 1991, Arr.Cass. 1990-1991, 572; G. VAN HOORICK,
in P. Foubert, B. Vanheusden, N. Torfs, A. De Becker, J. Ackaert en S. Verbist (eds.), Liber amicorum Anne Mie
Draye, (67) 72; G. VAN HOORICK, Omgevingsrecht in essentie (Antwerpen: Intersentia 2019), 52-53; J. TOURY,
“Artikel 1 EAP EVRM en de foutloze overheidsaansprakelijkheid: het Grondwettelijk Hof zet de trend voort (of
in?)”, (noot onder GwH 23 januari 2014, nr. 12/2014), NjW 2014 (315), (62) 63.

240 G, VAN HOORICK, in P. Foubert, B. Vanheusden, N. Torfs, A. De Becker, J. Ackaert en S. Verbist (eds.), Liber
amicorum Anne Mie Draye, (67) 71-73.

241 G, VAN HOORICK, in P. Foubert, B. Vanheusden, N. Torfs, A. De Becker, J. Ackaert en S. Verbist (eds.), Liber
amicorum Anne Mie Draye, (67) 72; G. VAN HOORICK, Omgevingsrecht in essentie, 52-53.
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Grondwettelijk Hof onbeschikbaar, onverjaarbaar en onvervreemdbaar®*?. Dit afwijkend
regime moet ervoor zorgen dat openbare domeingoederen hun openbare bestemming blijven
dienen?*3, We nuanceren hierna de impact van de drie kenmerken van het Belgische openbaar
domeinregime. Deze nuancering verduidelijkt waarom de praktische impact van het gebrek aan
domanialiteitsstrekking naar Belgisch recht eerder beperkt is.

65. ONBESCHIKBAAR — Het eerste kenmerk van het openbaar domein is de onbeschikbaarheid.
De onbeschikbaarheid van het openbaar domein verhindert niet dat er administratieve,
persoonlijke of zakelijke rechten gevestigd worden ten voordele van particulieren®*. De
openbare bestemming blijft echter het uitgangspunt waardoor de overheid geen onbegrensde
bevoegdheid heeft in het toekennen van private rechten op het openbaar domein. Persoonlijke
of zakelijke gebruiksrechten op een openbaar domeingoed kunnen slechts bestaan in de mate
dat ze niet aan de openbare bestemming van dat goed in de weg staan?*. De ultieme begrenzing
van de vrije toekenning van eender welk recht op het openbaar domein zijn de algemene
beginselen van behoorlijk bestuur?®, Die beginselen bepalen onder meer dat beslissingen van
een overheid nooit op willekeur gebaseerd mogen zijn. Zelfs als de beslissing niet
aanbestedingsplichtig is**’, heeft de overheid dus niet zomaar vrije keuze van contractspartij.
Traditioneel meent men evenwel dat burgers onderling geen overeenkomsten kunnen sluiten
met betrekking tot de publieke gebruikssfeer omdat dergelijke overeenkomsten de
beslissingsbevoegdheid van de overheid zouden fnuiken?#.

66. ONVERJAARBAAR — Het tweede kenmerk van het openbare domein is de onverjaarbaarheid.
Openbare domeingoederen zijn niet vatbaar voor verkrijgende verjaring door een andere
privaatrechtelijke of publiekrechtelijke persoon en kunnen evenmin het voorwerp zijn van
natrekking of van enige andere wijze van oorspronkelijke verkrijging ten gunste van een andere
privaatrechtelijke of publiekrechtelijke persoon.?*® De onverjaarbaarheid staat er echter niet aan
in de weg dat een particulier door verjaring een erfdienstbaarheid verwerft op het openbaar
domein, zolang die erfdienstbaarheid verzoenbaar is met de openbare bestemming. Zo kan een
particulier door verjaring een erfdienstbaarheid van waterleiding verwerven op of onder een

242 GwH 14 oktober 2021, nr. 137/2021, TMR 2022 (1), B.28.1: “De beslissing om de onbevaarbare waterlopen
te onderwerpen aan de regeling van de openbare domanialiteit vormt een inmenging ten aanzien van de eigenaars
van die waterlopen. De goederen die aan die domaniale regeling zijn onderworpen, zijn immers niet beschikbaar
niet vervreemdbaar en onverjaarbaar. In het licht van het doel van een geharmoniseerd beheer van elk gebruik
van onbevaarbare waterlopen en teneinde te waarborgen dat de zomerbedding van de onbevaarbare waterlopen
«kan worden gebruikt door iedereen in overeenstemming met de bestemming ervan» (Parl.St., Waals Parlement,
2017-2018, nr. 1147/001, p. 15), vermocht de decreetgever redelijkerwijs ervan uit te gaan dat de regeling van de
openbare domanialiteit adequaat was. Die regeling garandeert immers het behoud van de bestemming van het
goed dat daaraan is onderworpen. Bovendien laat die regeling toe dat privatieve rechten op de goederen van het
openbaar domein worden ingesteld in een mate die verenigbaar is met de bestemming ervan. Aldus belet het
bestreden decreet niet dat vergunningen of domaniale concessies worden toegekend.” (eigen onderlijning).

243 B. DEMARSIN, in P. Foubert, B. Vanheusden, N. Torfs, A. De Becker, J. Ackaert en S. Verbist (eds.), Liber
amicorum Anne Mie Draye, (253) 255-256.

244 Art. 3.45 lid 2 Belgisch BW; Wetsvoorstel boek 3 Belgisch BW, 111-112.

25 Art. 3.45 lid 2 Belgisch BW.

246 BE: Antwerpen 25 februari 2019, Njw 2019 (407), 614, noot C. DE KONINCK; D. GRUYAERT en L. NEVEN, in
V. Sagaert en D. Gruyaert (eds.), Vastgoedrecht, (105) 117-120.

Vgl. NL: HR 26 november 2021, Didam-arrest, deeplink.rechtspraak.nl/uitspraak?id=ECLI:NL:HR:2021:1778;
RvS 2 november 2016, deeplink.rechtspraak.nl/uitspraak?id=ECLI:NL:RVS:2016:2927.

247 Zie bijvoorbeeld uitsluitingen in art. 28 §1 1° Wet van 17 juni 2016 inzake overheidsopdrachten, BS 14 juli
2016, 44219 eninart. 6 lid 1 1° Wet van 17 juni 2016 betreffende de concessieovereenkomsten, BS 14 juli 2016,
44178.

248 H, DE PAGE en R. DEKKERS, Traité élémentaire de droit civil belge, 719 nr. 813.

249 Art. 3.45 lid 2 Belgisch BW.
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buurtweg. Het wegstromen van regenwater op of onder de openbare weg is namelijk niet in
strijd met de openbare bestemming van die weg?°.

67. ONVERVREEMDBAAR — Het derde kenmerk van het openbaar domein is de
onvervreemdbaarheid. Waar de onbeschikbaarheid van het openbaar domein genuanceerd dient
te worden omdat de overheid binnen bepaalde grenzen private rechten kan toekennen op het
openbaar domein, moet de onvervreemdbaarheid van het openbaar domein genuanceerd
worden door de mogelijkheid tot desaffectatie. De overheid heeft de vrijheid om — indien het
algemeen belang dit vereist — goederen te desaffecteren en ze op die manier uit het openbaar
domein te verwijderen®!. Om die mogelijkheid voor bepaalde domeingoederen, met name
‘stromend’ oppervlaktewater, uit te schakelen maakt sommige rechtsleer het onderscheid tussen
natuurlijk en kunstmatig openbaar domein.

Kunstmatig openbaar domein moet het voorwerp uitmaken van een uitdrukkelijke (of
impliciete)?? beslissing van de bevoegde overheid die het tot het gebruik van allen of tot een
openbare dienst bestemt®3. Bevaarbare kanalen en rivieren zouden daarentegen vanuit hun
aard, zonder expliciete affectatie?® en onteigeningsvergoeding®>®, bestemd zijn voor het
gebruik van allen als onderdeel van het natuurlijk openbaar domein®®. Het onderscheid in
affectatie wordt weerspiegeld in de mogelijkheid tot desaffectatie. Kunstmatig openbaar
domein kan gedesaffecteerd worden door middel van een uitdrukkelijke of impliciete beslissing
van de bevoegde overheid, terwijl het natuurlijk openbaar domein enkel op natuurlijke wijze

20 F. VAN NESTE en S. SNAET, “Domeingoederen” in R. Derine, H. Cousy, J. Couturier, W. Delva, J. Herbots en
R. Vekeman (eds.), Het onroerend goed in de praktijk (Mechelen: Kluwer), B.2-10; F. VAVOURAKIS,
“Commentaar bij art. 3.129 BW. Waterafvloeiing tussen naburige percelen” in V. Sagaert en J. Baeck (eds.),
Goederenrecht. Artikelsgewijze commentaar met overzicht van rechtspraak en rechtsleer, (Mechelen: Kluwer
2025), 131-191.

251\ SAGAERT, Goederenrecht, 275-276 nr. 292.

252 A, MAST, “Comment les biens d’une personne administrative acquiérent-ils et comment perdent-ils le caractére
de bien du domaine public?” (noot onder Cass. 3 mei 1968), RCJIB 1969, 16-17; D. D’HOOGHE en M. VAN DEN
LANGENBERGH, “Naar de opheffing van het leerstuk van het openbaar domein” in R. Palmans, T. Leys en J. Toury
(eds.) Openbaar domein, (Antwerpen: Intersentia 2019), (243) 255; F. VAN NESTE, Zakenrecht. Boek I: Goederen,
bezit en eigendom, 180 en de daar geciteerde rechtspraak. Voor een overzicht van de rechtspraak en rechtsleer
inzake stilzwijgende desaffectatie, zie V. SAGAERT, Goederenrecht, 245-246 nr. 254.

253 \/. SAGAERT, Goederenrecht, 244 nr. 253.

24 Fen beslissing van de overheid om het natuurlijk openbaar domein te ‘affecteren’ wordt als declaratief
beschouwd. Zie J. DE STAERCKE, Domeingoederenrecht, 52 nr. 48; K. VANHOVE, “Het private gebruik van
overheidsgoederen” in V. Sagaert en A. Verbeke (eds.), Themis 52 Goederenrecht (Brugge: die Keure 2009), (5)
7nr.5.

2% Naar Belgisch recht vinden we bijvoorbeeld de redenering terug dat er geen sprake kan zijn van onteigening
van water aangezien het onderdeel van het openbaar domein is, respectievelijk eigendom van de overheid is. Zo
oordeelde het Belgische Hof van Cassatie in 1856 dat er geen sprake is van een onteigening van water omdat een
bevaarbare rivier als “dépandance du domaine public” niet vatbaar is voor private eigendom noch onderworpen is
aan verkrijgende verjaring. Zie Cass. 7 november 1856, Pas. 1857, I, (94) 100 met verwijzing naar art. 538 en art.
2226 oud Belgisch BW.

256 Art. 538 oud Belgisch BW; D. GRUYAERT en L. NEVEN, in V. SAGAERT en D. GRUYAERT (eds.), Vastgoedrecht,
(105) 111; F. VAN NESTE en S. SNAET, “Domeingoederen” in R. Derine, H. Cousy, J. Couturier, W. Delva, J.
Herbots en R. Vekeman (eds.), Het onroerend goed in de praktijk, (1.B.-1) 1.B.2-16; J. DUJARDIN, M. VAN DAMME,
J. VANDE LANOTTE en A. MAST, Overzicht van het Belgisch Administratief Recht, 348 nr. 344; N. CARETTE en R.
JANSEN, Handboek goederenrecht, 324 nr. 566; V. SAGAERT, Goederenrecht, 243-244 nr. 252; W. NEVEN en M.
CASTELEIN, “Openbaar domein en domeingoederen in hetnieuwe goederenrecht - Verankering zonder definitieve
afbakening?, Notariaat 2021 (3), (1) 3.
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kan desaffecteren®®’. Een voorbeeld van dergelijke natuurlijke desaffectatie is een bedding van
een bevaarbare waterloop die droog komt te liggen®®®,

Het is echter maar de vraag of de kwalificatie als natuurlijk openbaar domein een noodzakelijke
bescherming vormt tegen vervreemding van water. Zou het impact hebben, mocht natuurlijk
openbaar domein ook op kunstmatige wijze kunnen desaffecteren? Volgens David D’Hooghe
en Marie Van den Langenbergh mag het risico op kunstmatige desaffectatie van het
zogenaamde natuurlijk openbaar domein niet overschat worden omdat de algemene beginselen
van behoorlijk bestuur een willekeurige en ondoordachte vervreemding voldoende beperken.
Wanneer een overheid die publiekrechtelijke beginselen niet respecteert, kan er bij de Raad van
State een schorsings- of vernietigingsberoep worden ingesteld tegen de eenzijdige
rechtshandeling waarmee het bestuur beslist om een bepaalde transactie te sluiten®*®. De auteurs
beroepen zich daarbij op het Nederlandse recht dat niet langer het openbaar domeinbegrip uit
de Franse traditie kent®®, De goederen van de overheid vallen er onder een privaatrechtelijk
eigendomsbegrip, waarbij de regels van het privaatrecht worden toegepast behoudens wanneer
bijzondere regels van het publiekrecht een afwijking bevatten®!, Echter moet ook de
Nederlandse overheid ten allen tijde de beginselen van behoorlijk bestuur naleven?®?,
Bovendien kan de overheid geen beroep doen op het privaatrecht indien een publiekrechtelijke
regeling daardoor op onaanvaardbare wijze zou worden doorkruist (doorkruisingsleer)?®,

83. RES PUBLICAE VERSUS RES COMMUNES

68. RECHTSPOLITIEKE KEUZE — Gerrit van Maanen concludeert ons inziens correct dat de
onvervreemdbaarheid die traditioneel met het openbaar domein wordt geassocieerd een
rechtspolitieke keuze is om bepaalde objecten aan het beheer van de staat toe te vertrouwen die
niet per se voortvloeit uit de (fysische) aard van het object®®*. Op dat punt leunt de

257 ], DE STAERCKE, Domeingoederenrecht, 52 nr. 48; J. DUJARDIN, M. VAN DAMME, J. VANDE LANOTTE en A.
MAST, Overzicht van het Belgisch Administratief Recht, 349 nr. 347; J. HANSENNE, Les biens, I, 145 nr. 126; V.
SAGAERT, Goederenrecht, 244 nr. 252.

258 Gent 23 januari 2014, TGR-TWVR 2014 (5), 351-356: “Door de drooglegging is de bedding privaat domein
van de Staat geworden en was de grond niet langer buiten de handel.”; S. SNAET en M. MUYLLE,
“Domeingoederen” in R. Derine, H. Cousy, J. Couturier, W. Delva, J. Herbots en R. Vekeman (eds.), Het
onroerend goed in de praktijk, 1.B.2-18; V. SAGAERT, Goederenrecht, 246 nr. 254.

29 D, D’HOOGHE en M. VAN DEN LANGENBERGH, in R. Palmans, T. Leys en J. Toury (eds.), Openbaar domein,
(243) 267-269; Zie RvS 17 juni 2003, nr. 120.646 (de overheidsbeslissing om te contracteren is te onderscheiden
van de eigenlijke contracten zelf).

20T, LEYs, De bescherming van het publiek gebruik van privaat vastgoed. Tussen particulier en algemeen belang,
71-73 en 420.

%1 C.P. HAGEMAN, “Overheidseigendom van (onroerende) openbare zaken: tijd voor een publiekrechtelijk
eigendomsrecht”, TBR 2013, 1129-1134 en de daar geanalyseerde rechtspraak.

262 P, HuISMAN en F. VAN OMMEREN, Hoofdstukken van privaatrechtelijk overheidshandelen: publiekrechtelijke
en privaatrechtelijke rechtspersonen op de grens van publiek- en privaatrecht (Deventer: Kluwer 2019), 478 e.v.
263 HR 26 januari 1990, Windmill-arrest, NJ 1991, 393: In het Windmill-arrest oordeelde de Hoge Raad dat het
Rijk als eigenaar van de waterweg niet gerechtigd was om via een privaatrechtelijke vergunning van een bedrijf
een jaarlijkse vergoeding voor de lozing van afvalgips te eisen. Het Rijk had hiervoor immers het heffingenstelsel
op grond van de Rivierenwet en de Wet verontreiniging oppervlaktewateren voor handen. Enkel wanneer er geen
sprake is van dergelijke uitputtende publiekrechtelijke regeling kan het (overheids)privaatrecht aanvullend werken.
De Hoge Raad behandelde de kwestie dus los van het eigendomsrecht van de Staat en beantwoorde de vraag
wanneer het een overheid is toegestaan privaatrechtelijke bevoegdheden te gebruiken ter behartiging van een
publiek belang. Zie C.P. HAGEMAN, TBR 2013, 1129-1134; G.E. VAN MAANEN, “Van de vogelen des hemels en
de stranden der zee Publick domein en ander overheidseigendom”, WPNR 1992, 975-976; P.J. HUISMAN,
“Openbare zaken in eigendom van de overheid en de grens tussen publiek- en privaatrecht (I)”, WPNR 2018, (141)
148.

24 G.E. VAN MAANEN, WPNR 1992, 971.
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domanialiteitsstrekking dicht aan tegen de commons-strekking: het doel van de kwalificatie is
het water voor ieders gebruik toegankelijk te houden. Zoals de staat in beginsel?® niet
gerechtigd is om bepaalde personen van het gebruik van een openbare waterweg uit te sluiten?®®,
kan een burger niet zomaar uitgesloten worden van het gemene voorwerp grondwater. De
gedachte dat water beschermd kan worden door het uit te sluiten van private eigendom en van
de marktlogica, zit dus vervat in zowel de domanialiteitsstrekking (water is ‘buiten de handel’)
als in de commons-strekking (water is ‘niet vatbaar voor private toe-eigening’). Beide
strekkingen streven aan de hand van een andere waterkwalificatie hetzelfde

beschermingsoogmerk na.

69. WATER GRABS — Waartegen is die bescherming gericht? Een groot schrikbeeld als het op
grondwater aankomt, zowel voor de aanhangers van de domanialiteitsstrekking als die van de
commons-strekking, is de commerciéle verkoop van grondwater. Via allerhande dranken in
flessen kan grondwater zelfs naar het buitenland geéxporteerd worden?’. Pauline Memelink
bekritiseert in dat opzicht dat de rechtspositie van openbare zaken in Nederland niet sluitend is
geregeld. Zij meent dat grondwater beter beschermd zou zijn, mocht het kwalificeren als een
openbare zaak buiten de handel?®, Dat dient echter genuanceerd te worden. Naar Belgisch recht
bestaan er openbare domeingoederen buiten de handel, maar is er ook de mogelijkheid tot
desaffectatie en de mogelijkheid om private rechten op het openbaar domein toe te kennen
(supra nrs. 65-67).

Om oneerlijke (grondwater)verdelingen, doorgaans aangeduid met de politiek geladen term
water grabs®®®, te bestrijden volstaat het niet om te wisselen naar een andere
goederenrechtelijke waterkwalificatie. Een oneerlijke waterverdeling kan namelijk in publieke,
private en gemeenschappelijke systemen ontstaan?’®. Het fenomeen van een water grab is
evenmin beperkt tot de relatie tussen het globale Zuiden en het globale Noorden?, maar is een
breder fenomeen waarbij bepaalde invloedrijke actoren de loop, kwantiteit of kwaliteit
(‘exclusion in time, volume and quality’) van het water nadelig beinvlioeden voor derden, en/of
het watergebruik van andere watergebruikers op onrechtvaardige wijze controleren (‘adverse
incorporation’ of ‘exclusion of decision-making’)?’2. Wat een grondwaterverdeling
rechtvaardig maakt, vormt op zichzelf een uitdagend vraagstuk. De bestaande
grondwaterverdeling is bovendien niet gemakkelijk te beschrijven door de variabele

265 Tenzij deze uitsluiting een gevolg is van maatregelen die met het oog op de publieke bestemming van de weg
of het water genomen moeten worden.

266 S.E. BARTELS en A.A. VAN VELTEN, Zakenrecht, Eigendom en beperkte rechten, nr. 109.

267 P, MEMELINK, NTBR 2011 (3), (124) 125; Zie ook J.A. SILVA, “Ethics of Manufacturing and Supplying Bottled
Water: A Systematic Review”, Sustainability 2024 (16), 3488, DOI 10.3390/su16083488.

268 P, MEMELINK, NTBR 2011 (3), (124) 124-128.

269 G.J. VELDWISCH, J. FRANCO en L. MEHTA, “Water Grabbing: Practices of Contestation and Appropriation of
Water Resources in the Context of Expanding Global Capital” in R. Boelens, T. Perreault en J. VVos (eds.), Water
justice (Cambridge: Cambridge University Press 2018), (59) 60; zie J. DELL'ANGELO, M.C. RULLI en P.
D'ODORICO, “The Global Water Grabbing Syndrome”, Ecological Economics 2018 (143), (276) 277 voor een
overzicht van definities van water grabbing.

210 3. FRANCO, L. MEHTA en G.J. VELDWISCH, “The Global Politics of Water Grabbing”, Third World Quarterly
2013 (34), (1651) 1656.

271 G.J. VELDWISCH, J. FRANCO en L. MEHTA, in R. Boelens, T. Perreault en J. Vos (eds.), Water justice, (59) 62;
R. BOELENS, J. VOS en T. PERREAULT, “Introduction: The Multiple Challenges and Layers of Water Justice
Struggles” in R. Boelens, T. Perreault en J. Vos (eds.), Water justice, (1) 7.

272 G.J. VELDWISCH, J. FRANCO en L. MEHTA, in R. Boelens, T. Perreault en J. Vos (eds.), Water justice (59) 64;
R. BOELENS, J. VOs en T. PERREAULT, “Introduction: The Multiple Challenges and Layers of Water Justice
Struggles” in R. Boelens, T. Perreault en J. VVos (eds.), Water justice (Cambridge: Cambridge University Press
2018), (1) 4-6.
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beschikbaarheid van het grondwater doorheen de tijd (supra nr. 2), de samenhang tussen grond-
en oppervlaktewater (supra nr. 44) en het complexe juridische kader.

84. GEOTHERMIE: VAN EIGENDOMSSFEREN NAAR EXPLOITATIESFEREN

70. VLAAMS DEeCREeT Diepe ONDERGROND — Men kan zich afvragen wat een
domanialiteitsstrekking nog toevoegt aan het goederenrechtelijk statuut van grondwater. Het
Nederlandse recht toont immers dat de overheid ook een beheersrol kan opnemen zonder
watereigenaar te zijn (supra nr. 62). Het Belgische openbare domein impliceert andersom niet
steevast overheidseigendom (supra nr. 63). Bovendien kunnen water grabs niet voorkomen
worden louter door water als onvervreemdbaar te kwalificeren (supra nr. 69). Desalniettemin
vestigt het Decreet Diepe Ondergrond in Vlaanderen een wettelijk opstalrecht ten voordele van
het VIaamse Gewest waardoor de diepe ondergrond niet langer toebehoort aan het individu dat
de grond erboven in eigendom heeft?”®. Dit decreet kan bijgevolg verwarring zaaien over het
eigendomsstatuut van diep grondwater. We verduidelijken daarom de impact van het decreet
op de grondwaterverdeling in Vlaanderen. Naar Nederlands recht is dergelijke verwarring
minder aan de orde omdat overheidseigendom niet onder een bijzonder openbaar domeinstatuut
valt (supra nr. 67) en omdat er meer eensgezindheid bestaat over de goederenrechtelijke
kwalificatie van ondergronds grondwater als een res nullius (supra Il1, B).

In eerste instantie beschrijven we het VVlaamse Decreet Diepe Ondergrond voor 2016, toen het
nog uitsluitend het eigendomsrecht van koolwaterstoffen in de diepe ondergrond regelde (1).
Daarna bespreken we het regime voor bodemenergie dat in 2016 aan het Decreet Diepe
Ondergrond werd toegevoegd (2). Aan de basis van de confrontatie tussen de regels voor
koolwaterstoffen en die voor bodemenergie ligt het onderscheid tussen een opsplitsing van de
ondergrond in eigendomssferen respectievelijk exploitatiesferen.

a. Overheidseigendom van koolwaterstoffen in de diepe ondergrond

71. GRONDWATER IS GEEN KOOLWATERSTOF — Artikel 3 van het Vlaamse Decreet Diepe
Ondergrond geeft het VVlaamse Gewest eigendomsrechten op de ‘koolwaterstoffen’ in de diepe
ondergrond?™,

“De in de diepe ondergrond van nature aanwezige koolwaterstoffen zijn eigendom van
het Vlaamse Gewest.

De eigendom van koolwaterstoffen die met gebruikmaking van een winningsvergunning
voor koolwaterstoffen worden gewonnen, gaat door het winnen ervan over op de
vergunninghouder, op voorwaarde dat een vergoeding wordt betaald aan het Vlaamse
Gewest overeenkomstig hoofdstuk I1, afdeling 1. De eigendom van koolwaterstoffen die
met gebruikmaking van een opsporingsvergunning voor koolwaterstoffen als monsters
of formatiebeproevingen aan de ondergrond worden onttrokken, gaat over op de

273 Decr.VI. 8 mei 2009 betreffende de diepe ondergrond (hierna: Decreet Diepe Ondergrond), BS 6 juli 2009,
45.942; /. SAGAERT, Goederenrecht, 988 nr. 1089.

274 Art. 2, 1° Decreet Diepe Ondergrond definieert diepe ondergrond immers als de “ondergrond vanaf een diepte
van 500 meter ten opzichte van het TAW-referentiepunt (Tweede Algemene Waterpassing)”.

De Tweede Algemene Waterpassing (TAW) is de referentiehoogte waartegenover hoogtemetingen in Belgié
worden uitgedrukt. Een TAW-hoogte van 0 meter is gelijk aan het gemiddeld zeeniveau bij laagwater te Oostende.
Zie CIW, Begrippenlijst integraal waterbeleid, www.integraalwaterbeleid.be/watertoetsinstrument/begrippenlijst.
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vergunninghouder zonder dat er een vergoeding aan het Vlaamse Gewest betaald moet
worden.”?7®

Wetenschappelijk gezien valt grondwater niet onder de koolwaterstofverbindingen®’®. Het
decreet definieert een koolwaterstof zelf als “elke in de diepe ondergrond aanwezige substantie
van organische oorsprong, in een daar via natuurlijke weg ontstane concentratie van
hoofdzakelijk koolstof- en waterstofverbindingen of koolstof, in vaste, vloeibare of gasvormige
toestand, zoals onder meer bruinkool, steenkool, aardolie en aardgas, of mijngas, zijnde eender
welk gas dat onttrokken kan worden uit een mijn.”?’” Grondwater wordt daarbij terecht niet
vermeld.

72. RUIM OPSTALRECHT? — Men zou het wettelijke opstalrecht van het Vlaamse Gewest evenwel
ruim kunnen interpreteren als een opstalrecht dat het eigendomsrecht op het volledige volume
vanaf een diepte van 500 meter omvat, niet enkel op de koolwaterstoffen. Opnieuw zou dan de
vraag rijzen of het roerende grondwater een bestanddeel is van dat volume in de ondergrond.
Bij de evaluatie van de natrekkingsstrekking zetten we reeds uiteen dat grondwater van nature
geen inherent bestanddeel van de ondergrond vormt (supra nr. 25). Een ruime interpretatie van
het wettelijke opstalrecht in artikel 3 van het Decreet Diepe Ondergrond vindt echter geen steun
in de memorie van toelichting. Aanvankelijk was de ratio legis van het Decreet Diepe
Ondergrond beperkt tot het creéren van een kader voor de winning van koolwaterstoffen en
voor de geologische opslag van koolstofdioxide. De decreetgever had in 2009 dus geen
grondwaterverdeling voor ogen®’®. Bovendien is het onduidelijk of het Decreet Diepe
Ondergrond de eigendom op de grond zelf, los van de erin aanwezige koolwaterstoffen, aan het
Vlaamse Gewest overdraagt. Die vraag maakte het onderwerp uit van een procedure voor het
Grondwettelijk Hof.

73. GRONDWETTELIJK HOF: GEEN KOOLWATERSTOFFEN, GEEN BELANG — In 2010 stellen burgers
een beroep in tot vernietiging van het Decreet Diepe Ondergrond voor het Grondwettelijk Hof.
Ze staven hun belang door aan te voeren dat ze als eigenaars van hoofdzakelijk onbebouwde en
aaneengesloten onroerende goederen te Knesselare-Ursel, onteigend zouden worden van een
deel van de Cuesta Zomergem-Oedelem?”® onder hun perceel?®°. De VIaamse Regering is echter
van oordeel dat, gelet op de ligging van de onroerende goederen van de verzoekende partijen,
het “volstrekt onmogelijk” is dat het bestreden decreet op hen of op hun onroerende goederen
zou worden toegepast. De cuesta van Zomergem-Oedelem is namelijk een zogenaamde
kleicuesta. Omdat er zich geen koolwaterstoffen bevinden in de ondergrond op een diepte van
meer dan 100 meter, zijnde de toenmalige bovengrens van de werkingssfeer ratione loci van
het bestreden decreet (infra nr. 77), raakt het decreet de verzoekende partijen niet rechtstreeks
en ongunstig?®?.

275 Art. 3 Decreet Diepe Ondergrond.

276 De chemische samenstelling van grondwater is desalniettemin complex. Grondwater bestaat uit meer dan H,O-
moleculen alleen. Zie C.R. FITTS, Groundwater science, 421-497.

217 Art. 2, 2° Decreet Diepe Ondergrond.

28  MVT bij decreet betreffende de diepe ondergrond, Parl.St. VI.Parl. 2008-09, nr. 2164/1,
https://docs.vlaamsparlement.be/pfile?id=1027940, 251-254 (reguleringsimpactanalyse).

279 Een cuesta is een asymmetrische berg of heuvel waarbij de helling naar de ene zijde toe steiler is dan de helling
aan de andere zijde. Cuesta's worden gevormd in sedimentaire opeenvolgingen van meer en minder competente
(erosie-gevoelige respectievelijk erosie-resisterende) lagen.

Voor meer informatie over de geologie en de hydrologie van het gebied zie VLAAMS AGENTSCHAP ONROEREND
ERFGOED, “Maldegemveld”, Inventaris Onroerend erfgoed, https://id.erfgoed.net/erfgoedobjecten/135394.

280 GwH 21 oktober 2010, nr. 116/2010, www.const-court.be/public/n/2010/2010-116n.pdf, Al.

281 GwH 21 oktober 2010, nr. 116/2010, A2.
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Het Grondwettelijk Hof volgt uiteindelijk de VVlaamse Regering dat de verzoekende partijen
onvoldoende belang hebben. Het verklaart het beroep onontvankelijk en doet bijgevolg geen
uitspraak over de vraag of de verzoekende partijen als eigenaars van de diepe ondergrond
kunnen worden beschouwd (op basis van het artikel 552 oud Belgisch BW), en dus ook niet
over de vraag of het Decreet Diepe Ondergrond een onteigening inhoudt?®?, De vraag of het
diepe grondwater uberhaupt aan iemand (inclusief de overheid) kan toebehoren, werd niet
opgeworpen. In 2016 wordt het standpunt van het Vlaamse Gewest inzake diep grondwater
echter opgehelderd door een aanvulling van het Decreet Diepe Ondergrond met een kader voor
bodemenergie (infra nr. 74 e.v.). Ook de nieuwe formulering van de verticale uitgestrektheid
van de grondeigendom in artikel 3.63 Belgisch BW werkt sinds 2021 verhelderend (infra nr.
78).

b. Exploitatiesferen voor het winnen van aardwarmte uit grondwater

74. AARDWARMTE — Met een wijzigingsdecreet van 25 maart 2016 breidde de Vlaamse
decreetgever het toepassingsgebied van het Decreet Diepe Ondergrond uit met een kader voor
het opsporen en winnen van aardwarmte in de diepe ondergrond. Aardwarmte of geothermie is
de natuurlijke warmte onder het aardoppervlak. In de lage landen kan men grondwater
oppompen om aardwarmte te exploiteren. Het warme grondwater kan onder meer dienen om
gebouwen te verwarmen via een warmtenet®®, De wetswijziging uit 2016 kadert dan ook
binnen de duurzame energietransitie in Europa?®* en is rechtstreeks van toepassing op
grondwater.

75. EXCLUSIEVE RECHTEN OP DIEP VOLUMEGEBIED — Anders dan bij de bepalingen over het
opsporen en het winnen van koolwaterstoffen het geval is, wordt de eigendom van de in de
diepe ondergrond aanwezige aardwarmte niet geregeld in het Vlaamse Decreet Diepe
Ondergrond. Volgens de memorie van toelichting introduceren de bepalingen inzake
aardwarmte een vergunningenstelsel, geen eigendomsstelsel?®®. De VIaamse overheid kan op
basis van de nieuwe bepaling aan een investeerder de exclusieve toestemming geven om
aardwarmte op te sporen of te winnen binnen een bepaald volumegebied in de diepe
ondergrond?®. De exclusiviteit van ‘zijn’ volumegebied werd noodzakelijk geacht “omdat de
investeerder geen eigenaar is van het betrokken volumegebied”. Wie wel eigenaar is, de
overheid of de grondeigenaar, wordt in het midden gelaten. De exclusiviteit van de
winningsvergunning biedt volgens de decreetgever rechtszekerheid voor de investeerder,
terwijl de overheid de ruimtelijke en milieutechnische aspecten van een concreet
aardwarmteproject in de diepe ondergrond nog steeds zal kunnen beoordelen via de
vergunningsaanvraag®®’.

282 GwH 21 oktober 2010, nr. 116/2010, B5.4-B5.5.

283 |r, EcoFys en TNO, Diepe Geothermie 2050. Een visie voor 20% duurzame energie voor Nederland, 2011,
www.rvo.nl/onderwerpen/bodemenergie-aardwarmte/publicaties, 5; RIJKSDIENST VOOR ONDERNEMEND
NEDERLAND, Geothermie voor de industrie. Kerngegevens over het toepassen van duurzame energie bij bedrijven
door warmte uit geothermie, 2015, RV0-243-1501/FS-DUZA, www.rvo.nl/documenten-publicaties; VITO, Wat
is diepe geothermie, https://vito.be/nl/aardwarmte. Zie: M. REYNEBEAU, Warmtenetten in het Vlaamse Gewest, 58-
60 nr. 59.

284 MVT bij het decreet tot wijziging van het decreet van 8 mei 2009 betreffende de diepe ondergrond, wat betreft
het invoegen van een hoofdstuk over het opsporen en het winnen van aardwarmte en een hoofdstuk over een
structuurvisie inzake de  diepe  ondergrond, Parl.St.  Vl.Parl. 2015-16, nr. 617/1,
https://docs.vlaamsparlement.be/pfile?id=1158204, 13-14.

285 MvT, Parl.St. VI.Parl. 2015-16, nr. 617/1, 15.

286 Art. 2, 35° j. 40° Decreet Diepe Ondergrond.

27 MvT, Parl.St. VI.Parl. 2015-16, nr. 617/1, 15.
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In de memorie van toelichting blijkt hoe de VIaamse decreetgever voor de ontkenning van een
eigendomsstatuut op aardwarmte geinspireerd werd door het Nederlandse zaakbegrip (supra
nr. 31):

“Maar wanneer het over de in de diepe ondergrond aanwezige aardwarmte gaat, heeft
het geen zin om de eigendom daarvan te regelen. Men kan immers simpelweg niet
spreken over de eigendom van aardwarmte. Aardwarmte vormt op zich geen zaak, en
men kan alleen over eigendom(srechten) spreken met betrekking tot zaken. Aardwarmte
vormt alleen een eigenschap (namelijk de mate waarin materiedeeltjes bewegen) van
water of gesteenten in de ondergrond, maar maakt zelf geen zaak uit. Het heeft dan ook
geen zin om de eigendom van aardwarmte te regelen in het ontwerp van decreet. Dit
doet trouwens geen enkele afbreuk aan de bevoegdheid van het Vlaamse Gewest om het
opsporen en het winnen van aardwarmte te regelen via een vergunningenstelsel.”2%

Waar de decreetgever het bepalen van het eigendomsstatuut van aardwarmte expliciet als
overbodig aanduidt, blijft hij stil over het eigendomsstatuut van het aangewende grondwater.
We kunnen dit stilzwijgen in zijn context beschouwen als een aanwijzing dat de Vlaamse
overheid het grondwater niet als haar eigendom beschouwt, althans niet wanneer het zich in de
diepe ondergrond bevindt. De vraag naar het eigendomsstatuut van het bij geothermie
aangewende grondwater stelt zich in de praktijk immers weldegelijk (infra nr. 78)%5°,

76. DIEPE VERSUS ONDIEPE ONDERGROND — Het VIaamse Decreet Diepe Ondergrond is — zoals
de naam doet vermoeden — enkel van toepassing op aardwarmtetoepassingen in de diepe
ondergrond, niet in de ondiepe®®. Dat lijkt ons op het eerste gezicht terug te voeren naar het
hierboven geproblematiseerde onderscheid tussen diep en ondiep grondwater (supra nrs. 21-
25), maar toch verschilt de domanialiteitsstrekking op dit punt cruciaal van de
natrekkingsstrekking.

Het Decreet Diepe Ondergrond maakt een onderscheid tussen de diepe en de ondiepe vaste
ondergrond, niet tussen diep en ondiep grondwater. Het eigendomsstatuut van het grondwater
wordt niet toegewezen. Er wordt enkel een exclusieve gebruiksruimte aangeduid in de
ondergrond. Om rechten op het grondwater zelf te verdelen, wordt verwezen naar het
vergunningenbeleid. Aangezien het onderscheid tussen de diepe en de ondiepe ondergrond niet
wordt aangewend om te bepalen wie er eigenaar is van welk ‘stromend’ grondwater, botst het
niet op de problemen die we hierboven aanhaalden met betrekking tot het onderscheid tussen
diep en ondiep grondwater in de natrekkingsstrekking. Bovendien wordt de grens tussen de
diepe en ondiepe ondergrond decretaal vastgelegd, zodat de rechtsleer en rechtspraak niet zelf
in de natuur op zoek moeten gaan naar een mogelijke feitelijke invulling van het juridische
onderscheid. Dat de grens niet zonder meer natuurlijk is, blijkt uit de decretale verplaatsing van
de grens in 2016.

77.100 oF 500 METER DIEPTE — Aanvankelijk was het Decreet Diepe Ondergrond van toepassing
vanaf een diepte van 100 meter. Met het wijzigingsdecreet van 2016 dat de bepalingen inzake
aardwarmte invoerde, reduceerde de decreetgever het toepassingsdomein van het volledige

288 MvT, Parl.St. VI.Parl. 2015-16, nr. 617/1, 18.

289 Zie M. REYNEBEAU, MER 2024 (3), (155) 169-171 nrs. 41-46.

2% Zie ook MVT, Parl.St. VI.Parl. 2015-16, nr. 617/1, 17: “In de lijn van de resolutie van het Vlaams Parlement
van 23 april 2014 betreffende het ontwikkelen en bevorderen van diepe geothermie in Vlaanderen en in de lijn van
het toepassingsgebied van het decreet van 8 mei 2009 betreffende de diepe ondergrond spitst het ontwerp van
decreet zich toe op diepeaardwarmtetoepassingen. Op ondiepeaardwarmtetoepassingen is het ontwerp van
decreet niet van toepassing.”
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decreet tot een diepte van minstens 500 meter?®!. De decreetgever verklaart dat de grens werd
opgeschoven om de vele bestaande, ‘ondiepe’ aardwarmtetoepassingen zoals private
warmtepompen op een diepte tussen de 100 en de 500 meter buiten toepassing van het Decreet
Diepe Ondergrond te houden. VVoor het opsporen en het winnen van koolwaterstoffen en voor
de geologische opslag van koolstofdioxide zou de aanpassing van de definitie van het begrip
diepe ondergrond in de praktijk geen gevolgen hebben. Enerzijds zouden er in het Vlaamse
Gewest geen winbare hoeveelheden koolwaterstoffen voorkomen in het volumegebied tussen
100 en 500 meter diepte. Anderzijds zou de geologische opslag van koolstofdioxide niet
mogelijk zijn in dat volumegebied.?®? Toch is het opvallend dat de decretale grens voor alle
toepassingen verschoven is omdat de VIaamse decreetgever daarmee afwijkt van het
Nederlandse voorbeeld. De Nederlandse Mijnbouwwet?*® hanteert namelijk een algemene
grens van 100 meter?®*. Delfstoffen die zich op meer dan 100 meter diepte in de aardlagen
bevinden zijn daardoor eigendom van de Nederlandse Staat. De eigendom kan enkel overgaan
op een vergunninghouder die de delfstoffen wint?®®, Voor aardwarmtetoepassingen bevat de
Nederlandse Mijnbouwwet een afwijkende grens van 500 meter diepte®%®.

Een mogelijke drijfveer voor de VIaamse decreetgever om, in afwijking van het Nederlandse
recht, een algemene grens op 500 meter te leggen, is de vrees dat een grens op 100 meter door
het Grondwettelijk Hof geinterpreteerd zou worden als een onteigening. Behalve een nieuw
beroep voor het Grondwettelijk Hof (supra nr. 73), kan de Vlaamse decreetgever ook

291 Art. 2 Decr.VI. 25 maart 2016 tot wijziging van het decreet van 8 mei 2009 betreffende de diepe ondergrond,
wat betreft het invoegen van een hoofdstuk over het opsporen en het winnen van aardwarmte en een hoofdstuk
over een structuurvisie inzake de diepe ondergrond, BS 6 mei 2016, 30.320; V. SAGAERT, Goederenrecht, 988 nr.
1089.

292 MvT, Parl.St. VI.Parl. 2015-16, nr. 617/1, 17.

2% De eigendomskwestie wordt naar Nederlands recht niet geregeld in de omgevingswet maar volgt uit art. 2 j. 3
van de Mijnbouwwet. Zie S. BARTELS, “De omgevingswet in het goederenrecht” in S. Hillegers, T.E.P.A Lam en
A.G.A Nijmeijer (eds.), Vertrouwen in de Omgevingswet (Deventer: Wolters Kluwer 2021), (127) 131-132

294 Art. 2 lid 2 Wet van 31 oktober 2002 houdende regels met betrekking tot het onderzoek naar en het winnen van
delfstoffen en met betrekking tot met de mijnbouw verwante activiteiten (hierna: Mijnbouwwet), https://wetten.
overheid.nl/jcil.3:c:BWBR0014168&2z=2024-05-01&g=2024-05-01.

2% Art. 3 Mijnbouwwet; V. TWEEHUYSEN, “Art. 20 — Burgerlijk Wetboek Boek 5” in H. de Hek, M.V.R. Snel, J.L.
Snijders en V. Tweehuysen (eds.), Commentaar Vermogensrecht.

2% Art. 2 lid 3 Mijnbouwwet.
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bodemverontreiniging en de bijbehorende saneringsplicht gevreesd hebben?®’. De ondergrond
is immers gevoeliger voor bodemverontreiniging op geringe diepte®®®,

78. VERTICALE UITGESTREKTHEID GRONDEIGENDOM — Het onderscheid tussen de diepe en
ondiepe ondergrond uit het Vlaamse Decreet Diepe Ondergrond kan tot slot niet los worden
gezien van de evoluerende visie op de verticale uitgestrektheid van grondeigendom. Waar het
eigendomsrecht zich traditioneel uitstrekte van de hemel tot de hel (usque ad coelum usque ad
infera)®®®, heeft artikel 3.63 Belgisch BW naar een modernere opvatting de eigendomshoogte
en -diepte functioneel beperkt tot de “potentieel bruikbare ruimte”3®, Ook naar Nederlands
recht is het gebruik van de ruimte boven en onder andermans perceel toegestaan indien dit zo
hoog boven of zo diep onder de oppervlakte plaatsvindt dat de eigenaar geen belang heeft zich
daartegen te verzetten®1. Het begrip ‘belang’ in artikel 5:21 lid 2 Nederlands BW mag volgens
de rechtsleer niet gelezen worden als ‘redelijk belang’ want de eigenaar van de grond is

297 \V/L: In het cascadesysteem van artikel 11 (van toepassing op nieuwe bodemverontreiniging) en artikel 22 (van
toepassing op historische bodemverontreiniging) van het Vlaamse Bodemdecreet is de eigenaar van de bodem
saneringsplichtig indien er geen exploitant is en zolang hij niet kan aantonen dat een andere persoon (een
gebruiker) voor eigen rekening de feitelijke controle over de grond heeft. Om in dat geval alsnog vrijgesteld te
worden van de saneringsplicht voor historische bodemverontreiniging, moet de eigenaar cumulatief aantonen dat
hij de bodemverontreiniging niet zelf heeft veroorzaakt, dat de bodemverontreiniging tot stand is gekomen voordat
hij eigenaar werd van de grond en dat hij, op het ogenblik dat hij eigenaar of gebruiker van de grond werd, niet op
de hoogte was of behoorde te zijn van de verontreiniging. Die laatste voorwaarde vervalt indien hij de grond heeft
verworven voor 1 januari 1993 en deze sindsdien enkel heeft aangewend voor particulier gebruik (art. 23 §2
Bodembeheerdecreet). Bij nieuwe bodemverontreiniging dient die laatste voorwaarde wel steeds bewezen te zijn.
(art. 12 82, 3° Bodembeheerdecreet). De saneringsplichtige zal trachten de kosten te verhalen op degene die de
verontreiniging veroorzaakt heeft (de saneringsaansprakelijke, art. 16 en 25 Vlaams Bodemdecreet), maar draagt
daarbij de bewijslast en kan geconfronteerd worden met verjaringstermijnen en met insolvabiliteit van de
saneringsaansprakelijke. Zie L. ANNAERT, E. EMPEREUR, B. MARTENS en |. VAN GIEL, “Bodemverontreiniging,
bodemsanering en bodembescherming” in E. Empereur en B. Martens (eds.), Brownfields in Vlaanderen in Recht
en Praktijk (Mechelen: Kluwer 2016), 1-30.

Overeenkomstig artikel 119 lid 1 2° van het Vlaamse Bodemdecreet (j. art. 64 Vlaams Onteigeningsdecreet van
24 februari 2017) wordt de onteigenende overheid in beginsel saneringsplichtig voor de bodemverontreiniging op
het ogenblik van onteigening. Wederom is saneringsplicht echter geen saneringsaansprakelijkheid. De
saneringsplichtige is er in de regel wel toe gehouden de bodemsanering uit te voeren, maar kan de kosten verhalen
op de saneringsaansprakelijke. Zie S. VERBIST, C. BUGGENHOUDT en C. BIMBENET, Het Vlaams
Onteigeningsdecreet. Een kritische analyse voor overheid, eigenaar en magistraat (Brugge: die Keure 2018), 155
en 164.

2% Grondwater is water dat in de bodem infiltreerde. Onderweg wordt het water grotendeels gezuiverd door Klei-
en zandlagen. Bovendien zit er geen zuurstof meer in het grondwater in de verzadigde zone (supra nr. 21),
waardoor bacterién en virussen geen kans maken. Toch is vervuild grondwater een grote uitdaging. Hoewel het
langer duurt voordat toxische stoffen het diepere grondwater bereiken, duurt het ook heel lang voordat de
vervuiling weer verdwenen is uit dat grondwater. Zie Eindadvies Studiegroep Grondwater, 14-15;
DRINKWATERPLATFORM, “Bodemverontreiniging en grondwater, de stand van zaken”, 8 november 2021,
www.drinkwaterplatform.nl/themas/verontreiniging/bodem verontreiniging-en-grondwater-stand-zaken/.

29 A KLUYSKENS, Zakenrecht, 154-155; V. SMARI PETERSEN, “Ownership of Underground Resources in Iceland.
New Issues and Challenges” in V. Sagaert, D. Gruyaert, M.-L. Degroote, V. Janssen, K. De Schepper en F.
Vavourakis (eds.), Property Law Reform, Sustainability and the Commons (Antwerpen: Intersentia 2024), 309-
321.

300 D, GRUYAERT, in V. Sagaert, J. Baeck, N. Carette, P. Lecocq, M. Muylle en A. Wylleman (eds.), Het nieuwe
goederenrecht, (249) 284 nr. 67; M. REYNEBEAU, MER 2024 (3), (155) 170 nr. 43; N. CARETTE en R. JANSEN,
Handboek goederenrecht, 380-381, nr. 650-651; V. SAGAERT, Goederenrecht in Beginselen van Belgische
Privaatrecht (Mechelen: Kluwer 2021), 375 nr. 387 en 206, nr. 210; contra F. VAN NESTE en S. SNAET,
“Natrekking” in R. Derine, H. Cousy, J. Couturier, W. Delva, J. Herbots en R. Vekeman (eds.), Het onroerend
goed in de praktijk (Mechelen: Kluwer), (1.G.-1) 1.G.3-1 onder het oude recht.

301 Art. 5:21 lid 2 Nederlands BW.
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krachtens artikel 5:1 lid 2 Nederlands BW in beginsel vrij om daarvan exclusief gebruik te
maken. Een mogelijk toekomstig eigen gebruik door een eigenaar vormt dan ook een belang®®2.

Het Belgische recht preciseert dat de grondeigenaar zich niet kan verzetten tegen een gebruik
door een derde op een hoogte of een diepte waarop de eigenaar, gelet op “de bestemming” en
“de toestand” van de grond, redelijkerwijze geen gebruiksbevoegdheid zou kunnen uitoefenen.
De woordkeuze in artikel 3.63 Belgisch BW wijst in de richting van objectieve criteria eigen
aan de grond, onafhankelijk van subjectieve criteria zoals de pecuniaire of technologische
middelen waarover een individuele grondeigenaar op een bepaald moment beschikt. Een
geindividualiseerde regel op basis van subjectieve eigenschappen van de tijdelijke eigenaar van
de grond zou trouwens moeilijk te verzoenen zijn met het nemo plus-beginsel. Stel dat een
natuurlijke persoon wiens eigendomsrecht beperkt is tot een diepte van 100 meter, zijn
eigendomsrecht op een grond via verkoop overdraagt aan een onderneming die over de
pecuniaire en technologische middelen beschikt om op grotere diepte van de grond gebruik te
maken. Reikt de eigendom van die laatste op dezelfde grond dan plots tot een diepte van 500
meter? Dat zou willen zeggen dat de natuurlijke persoon in ons voorbeeld een eigendomsrecht
heeft overgedragen dat ruimer is dan het eigendomsrecht waarover hij kon beschikken. Op basis
van objectieve criteria, bijvoorbeeld het type ondergrond of de ruimtelijke bestemming van de
zone waarin het onroerend goed zich bevindt, zou het wel mogelijk zijn dat de grondeigendom
zich meer of minder diep uitstrekt naargelang de locatie. De eigendom strekt zich dus niet
noodzakelijk op elke plaats even diep uit. Alleen kan de reikwijdte van het eigendomsrecht niet
afhangen van de subjectieve eigenschappen van de eigenaar van de grond®®,

Als men het VlIaamse Decreet Diepe Ondergrond en artikel 3.63 Belgisch BW in samenhang
leest, kan men stellen dat de grondeigenaar (onweerlegbaar) wordt vermoed geen belang te
hebben bij onttrekkings- en opslagactiviteiten op een diepte van meer dan 500 meter onder zijn
perceel. De potentieel bruikbare diepte uit artikel 3.63 Belgisch BW strekt bijgevolg maximaal
tot de 500-metergrens. Over grondwatereigendom bij geothermie schrijft Maja Reynebeau dat
het eigendomsstatuut van het grondwater dat van de grond volgt:

“Water en gesteenten in de ondergrond zijn, in tegenstelling tot bijvoorbeeld wind en
lucht, wél vatbaar voor toe-eigening. Om te achterhalen wie eigenaar is van warmte uit
de ondergrond, moet worden nagegaan wie eigenaar is van dat (grond)water of die
gesteenten. Om die vraag te beantwoorden, moet worden teruggegrepen naar artikel
3.63 BW. Overeenkomstig dit artikel strekt het eigendomsrecht op grond zich uit tot een
hoogte boven of een diepte onder de grond die voor de eigenaar nuttig kan zijn voor de
uitoefening van zijn bevoegdheden [...]"%%*

Dit leunt dicht aan bij de door ons voorgestelde lezing van artikel 3.63 Belgisch BW en het
Vlaamse Decreet Diepe Ondergrond. Alleen dient men te nuanceren dat een grondeigenaar geen
exclusieve aanspraak kan maken op bepaalde hoeveelheden grondwater via natrekking. Als de
overheid beperkingen oplegt aan het gebruik van dat grondwater is er bijgevolg geen sprake
van een onteigening (supra nr. 28). Evenmin is er in de relatie tussen naburen sprake van
‘diefstal’ van grondwater wanneer dit vanop andermans perceel wordt onttrokken, maar kunnen
bij hinder of schade wel aansprakelijkheidsvragen rijzen (supra nr. 39).

302 E.H.P. BRANS en W.G. HUGEN, NTBR 2009 (12), (93) 96.

303 Zie V. SMARI PETERSEN, in V. Sagaert, D. Gruyaert, M.-L. Degroote, V. Janssen, K. De Schepper en F.
Vavourakis (eds.), Property Law Reform, Sustainability and the Commons, 309-321.

304 M. REYNEBEAU, MER 2024 (3), (155) 170 nr. 73.
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79. ERFDIENSTBAARHEID VAN OPENBAAR NUT EN GEDOOGPLICHT — Rechthebbenden ten aanzien
van het aardoppervlak (en de daarop opgerichte bouwwerken) hebben krachtens artikel 4 van
het Vlaamse Decreet Diepe Ondergrond, dat een openbare erfdienstbaarheid bevat (supra nr.
63), de plicht om activiteiten die plaatsvinden op een diepte van ten minste 500 meter te dulden.
Wel kunnen ze een vergoeding vorderen voor eventuele schade veroorzaakt door die
activiteiten. Eerder rees ook in Nederland de vraag of de eigenaar van het naburige perceel zich
kan verzetten tegen het gebruik van het water in open gemeenschap in het kader van
bodemenergie®®®. Onder de Omgevingswet geldt er van rechtswege een gedoogplicht voor het
opsporen of winnen van aardwarmte, met uitsluiting van eventuele veroorzaakte schade®%. Het
Belgische recht kent de term ‘gedoogplicht’ niet, maar het Nederlandse concept vindt wel zijn
pendant®’ bij de Belgische erfdienstbaarheid van openbaar nut. Zowel bij een gedoogplicht als
bij een erfdienstbaarheid van openbaar nut is men onder omstandigheden immers verplicht te
gedogen dat er in het algemeen belang werken aanwezig zijn in, op of boven zijn eigendom.

De gedoogplichten en erfdienstbaarheden van openbaar nut beperken de bevoegdheden van
grondeigenaars om zich te verzetten tegen aardwarmtetoepassingen (en tegen vergunde
grondwateronttrekkingen, supra nr. 40) in hun eigendomssfeer. VVoor de eigenlijke verdeling
van het grondwater moet het privaatrecht verwijzen naar vergunningen omdat de grenzen van
de grondeigendom niet volstaan om knopen door te hakken. Het grondwater kan zich immers
doorheen eigendomssferen verplaatsen (supra nr. 25). Het privaatrecht kan wel beoordelen of
er sprake is van schade die de grondeigenaar niet moet gedogen, ook niet wanneer een

grondwateronttrekking vergund is>®,

IV. GOEDERENRECHTELIIJKE MISVATTINGEN OVER GRONDWATER

80. TOEKENNING PRIVATE RECHTEN OP GRONDWATER — In deel Il analyseerden we hoe het
goederenrecht het grondwaterbegrip invult. We kwamen tot de conclusie dat
goederenrechtelijke verwijzingen naar ‘bronwater’ opgevat moeten worden als ‘grondwater’
aangezien men zich niet beperkt tot grondwater dat op natuurlijke wijze aan de oppervlakte
komt in een artesische bron. Vervolgens evalueerden we in deel I1l hoe het goederenrecht
rechten toekent op dat grondwater. Hoe verkrijgt iemand een recht op grondwater? Bij de
verdeling van private rechten op grondwater proberen rechtspraak en rechtsleer doorgaans een
continuiteit te trekken tussen het juridische en het natuurlijke. We stelden echter vast dat de
veronderstelde continuiteit tussen het natuurlijke en het juridische niet altijd een
wetenschappelijke grondslag kent. In deel IV verduidelijken we de onhoudbare continuiteit
tussen natuur en recht die ten grondslag ligt aan de verschillende goederenrechtelijke
misvattingen over grondwater (A) en formuleren we pistes voor toekomstig privaatrechtelijk
grondwateronderzoek (B).

A. EEN ONHOUDBARE CONTINUITEIT TUSSEN NATUUR EN RECHT

305 E.H.P. BRANS en W.G. HUIIGEN, NTBR 2009 (12), (93) 96-97.

308 Art. 10.9 Omgevingswet.

307 Een nuance bij deze vergelijking is dat openbare erfdienstbaarheden naar Belgisch recht niet beperkt zijn tot
het dulden van fysieke ingrepen. Ook louter juridische belemmeringen, bijvoorbeeld een classificatie als
monument, maken openbare erfdienstbaarheden uit. Een gedoogplicht daarentegen betreft steeds een fysieke
inbreuk op het eigendomsrecht, bijvoorbeeld de aanleg van buizen. Zie J. SLUYSMANS en A. HENDRIKX, “De
“erfdienstbaarheid van openbaar nut” naar Nederlands recht” in R. Palmans, V. Sagaert en W. Verrijdt,
Eigendomsbeperkingen: de erfdienstbaarheid van openbaar nut (Mortsel: Intersentia 2012), (171) 171-174.

308 BE: Art. 3.130 BW.

NL: Art. 5:39 j. 6:162 Nederlands BW.
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81. VLOEIBAAR WATER, STATISCH RECHT — Dat water ‘vloeit’, bemoeilijkt de verdeling van
private grondwaterrechten. Rechtspraak en rechtsleer maken daarom een onderscheid
naargelang het grondwater stilstaat of stroomt, diep of ondiep is, geisoleerd is of in open
gemeenschap staat, en naargelang het om veel of weinig grondwater gaat. Grondwater wordt
enkel geacht vatbaar te zijn voor private toe-eigening wanneer het stilstaat, ondiep is, geisoleerd
is of wanneer het om weinig grondwater gaat. Op deze ‘natuurlijke’ categorieén grondwater
passen de rechtspraak en rechtsleer vervolgens verschillende juridische concepten toe. We
deelden de rechtspraak en rechtsleer in vier strekkingen in naargelang ze beroep doen op
natrekking (supra Ill, A), res nullius (supra Ill, B), res communes (supra Ill, C) of openbaar
domein (supra Ill, D) om rechten op categorieén grondwater toe te kennen. Doorheen de vier
verschillende goederenrechtelijke strekkingen, ontrafelden we twee belangrijke misvattingen
over grondwater. Beide hebben betrekking op de mate waarin grondwater van nature beperkt
blijft tot een individuele eigendomssfeer. Ten eerste is grondwater geen ondergrondse rivier,
noch een ondergronds waterreservoir (infra nr. 82). Ten tweede interageren grond- en
oppervlaktewater van nature met elkaar (infra nr. 83).

82. GRONDWATER IS GEEN ONDERGRONDSE RIVIER, NOCH EEN ONDERGRONDS WATERRESERVOIR
— Naar Belgisch recht maakt men traditioneel een onderscheid tussen diep-stromend (‘veel’) en
ondiep-stilstaand (‘weinig’) grondwater. Dat diepe grondwater zou door zijn ‘stromend’
karakter — men beeldt zich waarschijnlijk een ondergrondse rivier in — niet vatbaar zijn voor
private toe-eigening, terwijl het ‘stilstaand’ karakter van het ondiepe grondwater — men beeldt
zich waarschijnlijk een waterreservoir in — private toe-eigening wel mogelijk zou maken.
Grondwater vormt echter noch een ondergrondse rivier, noch een ondergronds waterreservoir.

Belgische handboeken goederenrecht begonnen traditioneel hun hoofdstuk over private
waterrechten met het bronwater. Dat beschouwden privatisten als een natuurlijk startpunt omdat
bronwater de ‘geboorteplaats’ van het water zou zijn®%, Het verouderde beeld van bronnen als
de natuurlijke ‘geboorteplaats’ van het water stemt niet overeen met moderne geohydrologische
inzichten. Bronwater kan niet gezien worden als een specifiek soort ‘stilstaand” grondwater uit
een natuurlijk waterreservoir. Als men bronwater wel zo ziet, dreigt men te denken dat
grondwater als door een natuurlijk toeval eigendom van de grondeigenaar is die het
grondwaterreservoir natrekt. Grondwater is in werkelijkheid echter onderdeel van een ruimer
watersysteem. Het wordt gevoed door insijpelend oppervlakte- en regenwater en kan op zijn
beurt oppervlaktewater voeden. Belangrijker nog voor de ontkrachting van de
natrekkingsstrekking is dat grondwater onder één perceel in verbinding staat met het
grondwater onder andere percelen. Men kan met een grondwaterwinning op het eigen perceel
grondwater onttrekken vanonder andermans naburige percelen. Grondwater is bijgevolg geen
inherent bestanddeel van de bodem onder eéén perceel. Ook de diepte van het grondwater reikt
weinig tot geen handvaten aan om tot een grondwaterverdeling te komen. Het is niet zo dat
grondwater op grote diepte een ondergrondse rivier vormt, terwijl het op geringe diepte steeds
trager vloeit. Een kwantitatieve grondwaterverdeling kan bijgevolg niet gemaakt worden louter
op basis van natuurlijke grenzen van de bodem of natuurlijke eigenschappen van het
grondwater.

83. GROND- EN OPPERVLAKTEWATER INTERAGEREN — De onwetenschappelijke toepassing van
de natrekkingslogica is problematisch omdat ze de vraag naar een duurzame
grondwaterverdeling naar de achtergrond schuift onder het mom van een natuurlijke
grondwaterverdeling. Gelukkig is de natrekkingsstrekking vandaag een minderheidsstrekking.
Doorgaans wordt water gezien als een res nullius of een gemeen voorwerp. Beide strekkingen

309 Zie bijvoorbeeld H. DE PAGE en R. DEKKERS, Traité élémentaire de droit civil belge, V, 1157.
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kunnen conform de geohydrologische realiteit geinterpreteerd worden. We kunnen de
hardnekkige traditionele verwijzingen naar ‘stromend’ grondwater in de Belgische res nullius-
en commons-strekkingen, bijvoorbeeld interpreteren als ‘water in open gemeenschap’. Die
Nederlandse terminologie maakt duidelijk dat het gaat om grondwater dat zich tijdelijk onder
één perceel bevindt maar dat in verbinding staat met water op en onder andere percelen.
Desondanks kan binnen deze strekkingen een andere misvatting tot problemen leiden. Het
privaatrecht negeert namelijk nog te vaak de natuurlijke samenhang tussen grond- en
oppervlaktewater.

Binnen de res nullius-strekking kwalificeert men het schijnbaar ‘stilstaande’ oppervlaktewater
in vijvers, meren en vennen doorgaans als geisoleerd water, niet als water in open gemeenschap.
Nochtans staat oppervlaktewater dat niet kunstmatig afgescheiden wordt van zijn omgeving, in
contact met het grondwater. Zo kan men grondwater onttrekken vanuit een meer of een vijver
zonder folie, en is een dergelijke interventie in het watersysteem in feite gelijk te stellen met
een grondwaterwinning met een grote diameter. Aangezien de harde grens tussen grond- en
oppervlaktewater in de fysische realiteit niet steeds te trekken valt, is het belangrijk dat de
goederenrechtelijke kwalificaties van het grondwater en van het oppervlaktewater in open
gemeenschap op elkaar afgestemd worden. Dat kan door beide als een res nullius of een gemeen
voorwerp te kwalificeren. In dat opzicht is het opvallend dat de kwalificatie als openbaar
domein, die in Belgié wel gebruikt wordt voor oppervlaktewater, zelden besproken wordt met
betrekking tot grondwater. Het is symptomatisch voor het gebrek aan inzicht in de natuurlijke
samenhang tussen grond- en oppervlaktewater.

84. RES NULLIUS, GEMEEN VOORWERP OF OPENBAAR DOMEIN? — De natrekkingsstrekking werd
uitgesloten op basis van haar incompatibiliteit met de fysische realiteit, maar maakt het verder
uit of grondwater als res nullius, als gemeen voorwerp of als onderdeel van het openbaar
domein wordt gezien? De meeste rechtssystemen dansen rond private, publieke en
gemeenschappelijke beheersregimes voor water, op zoek naar de meest geschikte manier om
een tragedy of the commons te vermijden®'%. Grondwaterstrekkingen binnen het goederenrecht
verschillen daarbij vaak minder van elkaar dan juristen soms doen uitschijnen. Of het
grondwater nu in theorie van iemand, van niemand, van de overheid of van iedereen is, maakt
in de praktijk niet altijd een groot verschil®!1. In onze vergelijking tussen het Belgische en
Nederlandse privaatrecht zien we dat verschillende concepten dezelfde lading kunnen dekken.
Zo vervaagt de grens tussen res nullius en res communes, en die tussen res communes en res
publicae wanneer we de praktische impact van de kwalificaties vergelijken. Uiteindelijk zal
vooral de concrete invulling van de gebruiksrechten vanuit het publiekrecht bepalend zijn. In
dat opzicht biedt de commons-strekking op basis van artikel 3.43 lid 1 Belgisch BW volgens
ons wel een voordeel. Het artikel expliciteert namelijk dat private grondwaterrechten
onderworpen zijn aan publieke wetgeving in het algemeen belang, inclusief dat van toekomstige
generaties, en overbrugt zo de dichotomie tussen het publiek- en het privaatrecht vanuit een
gemeenschappelijke duurzaamheidsgedachte.

De vrees voor een schadelijke commercialisering van grondwater, voor water grabs (supra nr.
69), voor grondwatertekorten, voor vervuiling van het grondwater en voor droogteschade is
legitiem, maar privaatrechtelijke kwalificatievraagstukken raken niet aan de kern van die
uitdagingen. De centrale vraag zou niet mogen zijn wie ‘van nature’ recht heeft op het
grondwater, maar hoe eenieder het grondwater moet behandelen om de maatschappelijke

310 Zie ook G. CUADRADO-QUESADA en J. GUPTA, in J.W. Dellapenna en J. Gupta (eds.), Water law, (329) 332.
311 F. VAVOURAKIS en M.-L. DEGROOTE, in V. Sagaert, D. Gruyaert, M.-L. Degroote, V. Janssen, K. De Schepper
en F. Vavourakis (eds.), Property Law Reform, Sustainability and the Commons, 323-350.
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impact van droogte en overstromingen in te perken. Wil dat zeggen dat het privaatrecht
irrelevant is voor duurzaam grondwaterbeheer? Nee, het privaatrecht moet zich weldegelijk
bezighouden met grondwater, alleen moet het zijn focus verleggen van de toekenning van
abstracte grondwaterrechten naar de inhoud van private grondwaterrechten. Wat wil dit zeggen
voor toekomstig privaatrechtelijk grondwateronderzoek? Enerzijds mag het onderzoek niet
blijven stilstaan bij de vraag of iemand een privaat (eigendoms)recht heeft op grondwater of
niet, maar moet het evalueren in welke mate een specifiek grondwatergebruik gelegitimeerd is
(supra nr. 85). Anderzijds dient het privaatrecht criteria te ontwikkelen om te bepalen wanneer
men de rechten van derden op ongeoorloofde wijze schendt ten gevolge van de uitoefening van
private grondwaterrechten. Dit is geen evidente taak in tijden van klimaatverandering (supra
nr. 86).

B. TOEKOMSTIGE PISTES VOOR PRIVAATRECHTELIJK GRONDWATERONDERZOEK

85. LEGITIMATIE PRIVATE GRONDWATERBEVOEGDHEDEN — Enerzijds dient er dus meer
onderzoek te gebeuren naar de legitimatie van bevoegdheden ten aanzien van het grondwater.
Als men de onhoudbare continuiteit tussen natuur en recht loslaat, rijst immers de vraag waarom
het recht iemand een grondwaterrecht toekent. Men kan die vraag niet beantwoorden zonder
naar de inhoud van private grondwaterrechten te Kijken.

Grondeigendom geeft bijvoorbeeld toegang tot grondwater, maar op welke manier legitimeert
grondeigendom grondwatercaptaties? ‘Wie het eerst komt, het eerst maalt’ lijkt een
onwenselijke wedloop uit te lokken waarbij men zich zo snel mogelijk zo veel mogelijk
grondwater toe-eigent. Moet er in plaats daarvan niet meer naar de functie van het grondwater
gekeken worden? Niet alle toepassingen hebben immers grondwaterkwaliteit nodig. Heeft een
grondeigenaar enkel recht op grondwater wanneer hij het aanwent om zijn perceel te bewerken,
of mag een grondeigenaar evengoed het grondwater op de markt brengen in de vorm van
natuurlijk mineraalwater of verwerkt tot allerhande frisdranken? Vandaag laten we dit in de
lage landen inderdaad toe, maar waarom precies? Wat met landbouwers en industrie? Hebben
zij conform de je-oogst-wat-je-zaait-logica recht op grondwater wanneer ze actief water hebben
laten infiltreren in de ondergrond? Rechtvaardigt infiltratie eender welk later gebruik van het
grondwater? Wat met grondwater dat in een bron aan de oppervlakte komt op privaat terrein,
bijvoorbeeld in een private kelder. Vandaag wordt dat grondwater vaak geloosd in de riolering,
eventueel na privaat gebruik. In Vlaams-Brabant, waar het fenomeen gemeenten voor
uitdagingen stelt, loopt een pilootproject om dergelijke bronnen zoveel mogelijk af te koppelen
van de riolering®'?. Zou een dergelijke afkoppeling steeds hand in hand moeten gaan met een
natuurbestemming van het grondwater op openbaar domein, of zijn private gebruiksrechten op
dit grondwater gelegitimeerd?

Drinkwaterbedrijven baseren zich niet op hun grondeigendom maar capteren wel grondwater
om leidingwater te leveren aan consumenten. Het mensenrecht op water en sanitaire
voorzieningen wordt in de lage landen vaak bekeken door de lens van dat leidingwater®®2,
Hebben consumenten nog nood aan individuele toegang tot grondwater of volstaat het
leidingwater om hun mensenrechten te respecteren? De mensenrechtelijke functie van
leidingwater lijkt een evidente legitimatie van grote grondwatercaptaties door

312 Zie de website van het LORT (Lokaal open ruimte traject) “Terug naar de bron™:
https://ruimtevoorvlaamsbrabant.be/terug-naar-de-bron/vandaag, geraadpleegd op 17 december 2024.

313 Zie bijvoorbeeld L. LAVRYSEN en A. HILDERING, “Water, recht en rechtvaardigheid: het recht op water
verankerd?” in C. Suykens, M. van Rijswick, H. Havekes en B. de Leeuw (eds.), Waterbeheer in de Lage Landen.
Een rechtsvergelijking tussen Nederland en Vlaanderen (Utrecht: Koninklijk Nederlands Waternetwerk 2024),
81-101.
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drinkwaterbedrijven. Consumenten gebruiken dat leidingwater echter niet alleen voor
essentiéle doeleinden, maar bijvoorbeeld ook om zwembaden te vullen of om auto’s te wassen.

Hoewel dit soort vragen ook het vergunningenbeleid vormgeven, kan de traditie van
goederenrechtelijk onderzoek dat focust op het eigendomsrecht als structurerend denkkader in
onze samenleving®!*, ons inziens een belangrijke bijdrage leveren.

86. GRENZEN PRIVATE GRONDWATERBEVOEGDHEDEN — Anderzijds dient privaatrechtelijk
onderzoek de uitoefening van private grondwaterrechten verder te concretiseren om
ongeoorloofde gedragingen aan banden te leggen. De kern van het private waterrecht — of het
(grond)water een gemeen voorwerp dan wel een res nullius is, maakt daarbij schijnbaar niet
uit®®® — is de idee dat men bij de uitoefening van rechten op grondwater de rechten van derden
niet mag schaden (supra nr. 39) 316, Wat houdt dat in tijden van klimaatverandering in? Het
ideale grondwaterpeil bestaat niet (supra nr. 8). Hoe wordt dan bepaald welk grondwaterpeil
aangehouden wordt? Opnieuw speelt het vergunningenbeleid binnen het publiekrecht een
belangrijke rol, maar kan het privaatrecht, meer bepaald het aansprakelijkheidsrecht, evenzeer
een rol van betekenis spelen. Onderbelicht zijn bovendien contracten waarin private partijen
onderling grondwaterafspraken maken, met of zonder zakelijke werking®!’. Die private
contracten doorkruisen de publieke regelgeving en administratieve vergunningen. Ze bleven
lang onderbelicht omdat men vanuit het kwalificatie- en eigendomsvraagstuk vooral
oorspronkelijke wijzen van eigendomsverkrijging op grondwater bestudeerde.

V. CONCLUSIE

87. TRANSITIE NAAR HET SPONSLANDSCHAP — In het verleden was er in de lage landen doorgaans
voldoende zoet water voorhanden voor alle waterfuncties en -gebruikers. Als de waterkwantiteit
voor problemen zorgde, was dat meestal door een teveel aan water. Het traditionele waterbeheer
in de lage landen is bijgevolg gericht op de versnelde afvoer van water in een strijd tegen te
drassige gronden en overstromingen. Door de klimaatverandering is het risico op
overstromingen in Belgié en Nederland verder toegenomen. Tegelijkertijd confronteert
klimaatverandering de lage landen ook met een relatief nieuw fenomeen: langdurige droge
periodes. Dat klimaatverandering zorgt voor meer kans op overstromingen én op droogte klinkt
als een paradoxale uitdaging. Waterexperts benadrukken echter dat beide risico’s worden
gereduceerd door de natuurlijke sponswerking van het landschap te herstellen. Een landschap
waarin het water meer van haar natuurlijke ruimte terugkrijgt, houdt namelijk meer water vast
in natte periodes ter voorkoming van overstromingen én vult onze grondwaterreserves aan om
periodes van droogte te overbruggen. De transitie naar het sponslandschap vereist een
paradigmawissel. We moeten leren om ‘met’ in plaats van ‘tegen’ het water te werken. Het
oude uitgangspunt van versneld water afvoeren, moet zo veel mogelijk plaats maken voor het
vasthouden, infiltreren, bufferen en vertraagd afvoeren van water. In het Engels luidt die
paradigmawissel kernachtig “from draining to retaining”.

88. JURIDISCHE AANNAMES OVER GRONDWATER — Net zoals andere vormen van
klimaatadaptatie, is ook de transitie naar het sponslandschap maatschappelijk en juridisch

814 Zie bijvoorbeeld als toegankelijke introductie, M. HELLER en J. SALZMAN, Mine! From Personal Space to Big
Data, How Ownership Shapes Our Lives (London: Atlantic Books 2022), 322 p.

315 5. DELODDERE, “Ecologische schade en het herstel ervan”, NjW 2004 (56), (38) 40 nr. 9-10.

316 BE: Art. 3.130 Belgisch BW.

NED: Art. 5:39 j. 6:162 Nederlands BW.

317 F. VAVOURAKIS en D. VERHOEF, in C. Suykens, M. van Rijswick, H. Havekes en B. de Leeuw (eds.),
Waterbeheer in de Lage Landen. Een rechtsvergelijking tussen Nederland en Vlaanderen, (57) 69-70.
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uitdagend. Waar de bevoegde overheden en de rechtsleer doorgaans kijken naar publieke
omgevingswetgeving om het waterbeheer te ‘verduurzamen’, wordt de rol van het private
waterrecht vaak genegeerd. Nochtans bevatten het Nederlandse en Belgische privaatrecht van
oudsher waterbepalingen. Private waterrechten zijn tot op vandaag in het Nederlands BW en
het Belgisch BW verankerd. De rechtspraak en rechtsleer die de private waterbepalingen
interpreteren maken impliciet aannames over de werking van het watersysteem. Wanneer die
aannames niet overeenstemmen met de fysische werkelijkheid zorgt dat wvoor
rechtsonzekerheid. Nicole Graham wijst er vanuit milieuoverwegingen op dat het
goederenrecht de neiging heeft om te focussen op de relatie tussen individuen en daardoor te
weinig rekening houdt met de relatie tussen individuen en de fysische realiteit®'®, De
onderbelichte band tussen private grondeigenaars en het grondwatersysteem staat centraal in
deze bijdrage.

Ondanks die bijzondere focus is deze bijdrage niet de eerste die eigendomsrechten en andere
exclusieve rechten op (grond)water problematiseert. Dat rechten op (stromend) water nooit
absoluut kunnen zijn, is vandaag gelukkig algemeen aanvaard in Belgié en in Nederland.
Privatisten zijn zich er over het algemeen namelijk van bewust dat water een ‘speciaal’
voorwerp is waarop traditionele privaatrechtelijke concepten moeilijk toe te passen zijn. Deze
bijdrage graaft echter dieper dan gewoonlijk in de band tussen recht en natuur en toont zo aan
waarom het goederenrecht en de fysische realiteit van het grondwatersysteem soms botsen. Ook
de toegepaste methode is innovatief. Deze bijdrage toetst systematisch juridische concepten af
aan de geohydrologische realiteit zoals beschreven door de harde wetenschappen. Dergelijk
interdisciplinair onderzoek is nodig opdat juristen en waterexperts samen kunnen schrijven aan
een klimaatbestendig waterverhaal voor de lage landen.

89. HET GOEDERENRECHT DOOR DE LENS VAN HET WATER — Met grondwater als leidraad
bestudeerden we in deze bijdrage verschillende traditionele concepten uit het goederenrecht
door een ongebruikelijke lens: natrekking, bestanddeelvorming, res nullius, openbaar domein,
gemene voorwerpen, gedoogplichten, onteigening etc. Ook het eigendomsrecht bekeken we
met een frisse blik. Dat is niet evident want het eigendomsrecht vormt een hoeksteen van de
westerse maatschappij®'®. Water is echter niet het eerste voorwerp dat we associéren met het
eigendomsrecht. Carol M. Rose suggereerde dat we net daarom heel anders naar
eigendomsrechten zouden kijken als water wel het belangrijkste symbool voor eigendom zou
zijn. De focus op exclusiviteit zou misschien plaatsmaken voor meer flexibiliteit, redelijkheid
en gematigdheid3?°.

Grondwater vormde in deze bijdrage een vervreemdingsmiddel, een manier om het
goederenrecht door een innovatieve lens te bekijken. De impact van een nieuwe lens op een
oud gegeven, is een geliefd studieobject in de kunstwetenschappen. VVolgens de kunstopvatting
van de Russische formalisten vervreemdt kunst ons van de dingen rondom ons die aanvankelijk
een evidentie leken. Door haar moeilijke vorm zou kunst de dingen rondom ons namelijk uit de
sfeer van het automatisme halen. Bij Lev Tolstoj bestaat vervreemding er doorgaans in dat hij
dingen niet bij hun gebruikelijk naam noemt maar ze beschrijft alsof hij ze voor het eerst
tegenkomt. Een ander vervreemdingsmiddel dat hij aanwendt, is de beschrijving door een dier
dat als niet-menselijke waarnemer zeer sceptisch staat tegenover de evidenties van de

318 N. GRAHAM, Legal studies research paper series the university of Sydney law school 2019, 3.

319 v, PETERSEN and B. AKKERMANS, “Eminent domain, regulatory takings and the right to property” in C. Bevan
(ed.), Research Handbook of Property, Law and Theory (Cheltenham: Elgar 2024), (326) 328-329; W.H.M.
REEHUIS, A.H.T. HEISTERKAMP, G.E. VAN MAANEN en G.T. DE JONG, Pitlo. Het Nederlands burgerlijk recht. Deel
3. Goederenrecht, 420 nr. 466.

320 C.M. ROSE, “Property as the Keystone Right?”, Notre Dame L. Rev. 1996 (71), (239) 351.
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menselijke beschaving®?!. Zo wordt het instituut eigendom in zijn novelle Linnenmeter uit 1885
als volgt waargenomen door een paard:

“[...] maar volmaakt onbegrijpelijk was mij toentertijd het woord ‘zijn veulen’, waaruit
ik opmaakte, dat er een soort verhouding werd verondersteld tusschen mij en den
stalmeester, al kon ik toen volstrekt niet begrijpen, van welken aard deze verhouding
was. Eerst veel later, toen ik van de andere paarden gescheiden werd, begreep ik de
beteekenis. Toen echter kon ik niet inzien, hoe ik als eigendom van een mensch werd
beschouwd. De woorden ‘mijn paard’ hadden betrekking op mij, op een levend paard,

en kwamen mij even vreemd voor als de woorden ‘mijn grond’, ‘mijn lucht’, ‘mijn

water’ 3%

321 v, SIKLOVSKI, De paardesprong. Opstellen over literatuur (Haarlem: De Haan 1982), 109-111.
322 |, ToLsTOJ, Linnenmeter — De geschiedenis van een paard (Kopenhagen: Lindhardt og Ringhof 1885), 61 p.
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