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Voorwoord

Voor iemand die in het dagelijkse leven absoluut niet houdt van conflicten, is de
keuze voor het onderwerp van het onderhavige onderzoek wellicht verrassend. Deze
studie hoopt een bijdrage te leveren aan wetenschap en praktijk, zodat zij, die ge-
confronteerd worden met erfrechtelijke verwijzingsregels, zich geleid voelen in de
zoektocht naar antwoorden, dan wel in het opwerpen van de juiste vragen. Zoals
eerdere onderzoekingen de fundamenten hebben gelegd waarop ik kon voort-
bouwen, zo hoop ik dat deze studie de grondslag kan vormen van toekomstig on-
derzoek.

Dank ben ik verschuldigd aan mijn promotor Katharina Boele-Woelki. Zij heeft met
vooruitziende blik de actualiteit van het onderzoek onderkend. De rimpelloze sa-
menwerking, haar niet aflatende bereidheid mij op het doornige pad van het con-
flictenrecht te begeleiden en haar vaste vertrouwen in de bevredigende afloop heeft
mij op beslissende momenten gesteund.

\Voor het onderzoek zijn heel wat landsgrenzen overschreden. Een aantal hiervan
blijkt uit de volgende dankbetuigingen. | owe a special debt of gratitude to professor
Maarit Janteré-Jareborg for enabling me to stay in Sweden, to make use of the vast
library and for her willingness to provide any information relevant for this research.
Mijn verblijf in Parijs is door de opvang en bijstand van Henriétte van Zelm van
Eldik zeer aangenaam geweest; voor haar hulp ben ik haar zeer dankbaar.
Bijzondere dank zou ik ook willen betuigen aan Sjaak Jansen, Hans van den
Oosterkamp en Angela Giuliano voor de leerzame en bovenal prettige bijeenkom-
sten in Brussel. Dankzij hen is mij de mogelijkheid gegund de Raadswerkgroepen
over de Erfrechtverordening bij te wonen: deze bijeenkomsten hebben een essen-
tiéle bijdrage geleverd aan het onderzoek.

Mijn dank gaat vervolgens uit naar Prof. dr G.R. de Groot, Prof. dr N.C. van
Oostrom-Streep, Prof. dr L. Strikwerda, Prof. dr A.V.M. Struycken en Prof. dr PM.
Veder voor het plaatsnemen in de leescommissie en de moeite die zij zich getroost
hebben hun opmerkingen te delen ter versteviging van het onderzoek. Eveneens
gaat mijn dank uit naar Peter Morris en Prof. dr A.J. Vanderjagt voor hun hulp bij
het voltooien van de Engelse samenvatting.

Het Molengraaff Instituut voor Privaatrecht, in het bijzonder de sectie Internationaal
Privaatrecht, Rechtsvergelijking en Familierecht, was reeds tijdens mijn studie een
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vertrouwde plek en dat is het gebleven gedurende de periode waarin ik daar als as-
sistent in opleiding werkzaam ben geweest. Het was dan ook een spannende stap om
onder de vertrouwde vleugels van mijn gewaardeerde promotor en collegae te weg
te trekken naar de Radboud Universiteit te Nijmegen. Ik mag mij zeer gelukkig
prijzen dat ik daar bij de vaksectie Burgerlijk Recht een even goede werkomgeving
heb gevonden waarin een collegiale sfeer en inhoudelijke expertise hoog in het
vaandel staan.

Mijn paranimfen Eline Rottier en Sophie van Zelm van Eldik zou ik willen danken
voor hun bereidwilligheid mij rondom en tijdens de verdediging bij te staan, zoals
zij dit reeds doen in het dagelijks leven.

Tenslotte dank ik mijn familie, dat wil zeggen mijn ouders, broers, zussen, mijn man
en onze lieve Amélie. Hun onvoorwaardelijke trouw, liefde en vriendschap hebben
mij gemaakt tot wie ik ben. Bij hen weet ik mij altijd geborgen. Aan hen draag ik
het boek op.

Een proefschrift vraagt om het zetten van een definitieve punt, ook al werpen de ge-
vonden antwoorden nieuwe vragen op. Die punt is hierbij gezet.

’s-Hertogenbosch, 5 oktober 2012
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1. Inleiding

Hoe hoort het eigenlijk? Volgens de Nederlandse etiquette dient een gast zich aan
de regels van de gastvouw te houden. Hoe is het als iemand niet te gast is in huise-
lijke kring, maar in een ander land? Dient hij zich dan ook te houden aan de regels
van dat land of blijft hij onderworpen aan de regels van zijn land van herkomst?! En
omgekeerd: gelden eigen regels tegenover een vreemdeling die zich op andermans
territoir bevindt of moeten de regels van iemands land van herkomst op andermans
territoir worden gerespecteerd? Deze vragen hebben menig rechtsgeleerde vanaf de
vroege eeuwen tot op de dag van vandaag bezig gehouden. De regels die het pri-
vaatrechtelijke gedeelte van deze grensoverschrijdende vraagstukken trachten te be-
antwoorden vormen onderdeel van het internationaal privaatrecht, afgekort het ipr.
Deze studie heeft als onderwerp de erfopvolging met grensoverschrijdende aspecten
waarop meer dan één rechtsstelsel voor toepassing in aanmerking komt en onder-
zoekt de regels die in een dergelijk geval het toepasselijke recht aanwijzen. Zij
worden aangeduid als erfrechtelijke conflict- of verwijzingsregels. Het van toepas-
sing zijnde recht dat wordt bepaald door deze regels wordt aangemerkt als het ver-
wijzingsresultaat.

Nationale verscheidenheid. Nationale erfrechtelijke verwijzingsregels verschillen
per land. Hierdoor kunnen de regels van landen die betrokken zijn bij een erfopvol-
ging tot verschillende verwijzingsresultaten leiden. Gevolg hiervan is weer dat de
verwijzingsresultaten van ieders conflictenrecht met elkaar in botsing kunnen ko-
men. Hier stuiten we op een paradox tussen de ontstaansgrond van het conflicten-
recht, het oplossen van botsingen tussen materiéle regels, en het daadwerkelijke re-
sultaat van de regels. Want hoewel het conflictenrecht de botsingen tussen materiéle
regels oplost, veroorzaken afwijkende nationale verwijzingsregels van staten die be-
trokken zijn bij eenzelfde erfopvolging vervolgens nieuwe botsingen door hun res-
pectievelijke verwijzingsresultaten. Hoe vallen deze conflicten tussen verschillende
stelsels van conflictenrecht op te lossen?

Internationale en Europese initiatieven. In 1934 werd er tussen de Scandina-
vische landen onderling een oplossing gevonden door de totstandkoming van het

Scandinavisch verdrag inzake erfopvolging dat momenteel nog steeds van kracht is.
De Haagse Conferentie voor Internationaal Privaatrecht nam in 1989 een verdrag

1. Overal waar ‘hij’ staat wordt uiteraard ook ‘zij’ bedoeld.
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aan dat gelnificeerde erfrechtelijke verwijzingsregels bevatte. Het verdrag was
echter in die zin weinig succesvol, dat het nooit in werking is getreden bij gebrek
aan voldoende ratificaties. Het Haagse initiatief bracht dus niet de oplossing die het
had beoogd. In oktober 2009 is door de Europese Commissie een nieuwe oplossing
voorgesteld. Er werd gewerkt aan een voorstel voor een verordening van het
Europees Parlement en de Raad betreffende de bevoegdheid, het toepasselijke recht,
de erkenning en de tenuitvoerlegging van beslissingen en authentieke akten op het
gebied van erfopvolgingen betreffende de instelling van een Europese erfrechtver-
klaring (commissievoorstel). Na tweeéneenhalf jaar vergaderen is op 27 juli 2012 de
verordening van het Europees Parlement en de Raad betreffende de bevoegdheid,
het toepasselijke recht, de erkenning en de tenuitvoerlegging van beslissingen en au-
thentieke akten op het gebied van erfopvolging, alsmede betreffende de instelling
van een Europese erfrechtverklaring (Erfrechtverordening) gepubliceerd. De Erf-
rechtverordening zal op 17 augustus 2015 van toepassing zijn.

In deze studie wordt onderzocht of de Europese conflictenrechtelijke uitgangs-
punten, ook wel aangeduid als ‘conflictenrechtelijke waarden’, waarop de Europese
erfrechtelijke verwijzingsregels zijn gestoeld, al dan niet in overeenstemming zijn
met de huidige nationale verwijzingssystemen op dit gebied.? Zo zal worden bezien
in hoeverre de nationale conflictenrechtelijke identiteit behouden blijft binnen het
Europese systeem.

Doel van het onderzoek. De Europese erfrechtelijke verwijzingsregels hebben in
vergelijking met de nationale regels eenzelfde taak te vervullen, namelijk het toe-
passelijke recht op een erfopvolging aan te wijzen. De vraag rijst of zij ook een-
zelfde grondslag hebben en zo ja, welke deze grondslag is. Bij de opstelling van de
Erfrechtverordening is rekening gehouden met de bestaande nationale erfrechtelijke
verwijzingssystemen van de lidstaten en hun traditie. Deze studie tracht de Euro-
pese erfrechtelijke verwijzingsregels aan dit uitgangspunt te toetsen. Is het voor
deze toetsing voldoende te kijken naar de concrete Europese erfrechtelijke regels en
deze te vergelijken met nationale erfrechtelijke verwijzingsregels? Of dienen we,
om te bezien of de nationale conflictenrechtelijke identiteit daadwerkelijk in de
Europese regelgeving terug te vinden is, dieper te graven en niet alleen de regels
maar ook de conflictenrechtelijke grondslagen van de nationale stelsels in ons oor-
deel te betrekken? Deze grondslagen vormen immers de geraamten van ieders sys-
teem en zijn het fundament waarop de vorming van de erfrechtelijke conflictregels
is gebaseerd. Zij vertegenwoordigen het conflictenrechtelijke wezen van een staat.
Zij zullen bepalend zijn of het rechtsgebied zich leent voor unificatie op Europees
dan wel op internationaal niveau, in het bijzonder wanneer nationale waarden niet
in de Europese dan wel internationale regelingen worden aanvaard. Daarom tracht

2. Met Europese erfrechtelijke verwijzingsregels wordt dus op de regels van de Erfrechtverordening van
de Europese Unie gedoeld.
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deze studie te onderzoeken of en zo ja, welke van de nationale conflictenrechtelijke
waarden zijn terug te vinden in het onderhavige Europese wetgevingsproject.

Plan van aanpak. Om het doel van het onderzoek te bereiken zal allereerst de oor-
sprong van de conflictenrechtelijke waarden in het erfrechtelijke conflictenrecht
worden opgespoord, die thans voor de vorming van de verschillende nationale erf-
rechtelijke conflictregels het fundament bieden. Vervolgens zullen de verschillende
nationale erfrechtelijke verwijzingssystemen met elkaar worden vergeleken. De
keuze voor de stelsels die vergeleken zullen worden is enerzijds bepaald door het
verschil in nationale grondslagen die momenteel het fundament zijn voor de vor-
ming van de erfrechtelijke verwijzingsregels en anderzijds door het feit dat som-
mige onderzochte landen reeds een systeem hanteren dat internationale getnifi-
ceerde regels bevat. Bestudering van zo’n systeem kan een inspiratiebron zijn voor
een Europese oplossing. Vervolgens zullen de Europese conflictenrechtelijke
waarden en de daaruit voortvloeiende regels worden onderzocht en tenslotte worden
vergeleken met de onderzochte nationale systemen. Uit deze aanpak vloeit de vol-
gende driedeling van deze studie voort op basis waarvan de evaluatie kan ge-
schieden.

Deel I. De klassieke methoden van het erfrechtelijke conflictenrecht

Klassieke methoden. De vragen die in deze studie centraal staan en de zoektocht
naar de juiste wijze om deze vragen te beantwoorden zijn eeuwen oud. De voor-
naamste reden dat er regels van ipr ontstonden was de bewerkstelliging van een vlot
verloop van het handels- en rechtsverkeer. Geschreven en ongeschreven rechtsregels
waren destijds voornamelijk regionaal bepaald en het handels- en rechtsverkeer, dat
verschillende grenzen kon overschrijden, werd gehinderd doordat steeds weer an-
dere regels per gebied golden. Vragen omtrent de reikwijdte van rechtsregels
kwamen zo als vanzelf op. Regels die botsingen tussen de verschillende rechtsregels
oplosten werden sinds de 17¢ eeuw aangeduid als ‘conflictregels’. Hebben deze con-
flictregels, naast hun algemene taak, namelijk het aanwijzen van het toepasselijke
recht op een rechtsverhouding ter waarborging van een soepel verloop van het han-
dels- en rechtsverkeer, nog een specifieke functie? Het antwoord op deze vraag ver-
schilt per tijds- en landsgrens en zal, zo zullen we zien, blijken uit de onderliggende
waarden waarop de regels zijn gestoeld. Uiteraard heeft niet slechts de wetenschap
het antwoord op deze vraag bepaald, maar valt er steeds een wisselwerking tussen
wetenschap, politiek, economie en praktijk waar te nemen. De onderhavige studie
zal zich echter beperken tot de wetenschappelijke opvattingen aangaande de juridi-
sche vraagstukken van grensoverschrijdende erfopvolgingen.

Statutistische, Savigniaanse en personalistische leer. Het erfrecht komt in de
vroegste ipr-geschriften veelvuldig aan bod. Dat is niet verbazingwekkend, aange-
zien het erfrecht betrekking heeft op familie en vermogen, twee onderdelen die ie-
ders leven in de kern raken. Kennis van de opvattingen van vroegere eminente ju-
risten biedt een verklaring voor de hedendaagse opvattingen, die immers vaak het
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resultaat zijn van jarenlange ontwikkelingen. Om deze reden zullen eerst de klas-
sieke waarden, die van belang zijn geweest voor de vorming van de verschillende
nationale erfrechtelijke conflictregels, worden onderzocht. Deze klassieke erfrech-
telijke conflictwaarden vloeien voort uit de statutistische, de Savigniaanse en de
personalistische leer. Zij zullen dan ook in het eerste deel worden onderzocht. Het
eerste deel zal eveneens een voorbode zijn voor het rechtsvergelijkende tweede ge-
deelte van deze studie. In de traditie van Prof. E.M. Meijers, die de rechtsgeschie-
denis als onlosmakelijk onderdeel zag van de rechtsvergelijking, biedt dit gedeelte
de mogelijkheid het rechtsvergelijkend onderzoek in een historisch perspectief te
plaatsen.® De uitkomst van het eerste gedeelte van deze studie zal bepalend zijn voor
het uiteindelijke antwoord op de onderzoeksvraag.

Deel 11. Nationale erfrechtelijke verwijzingssystemen

Nationale conflictenrechtelijke waarden. De drie nationale conflictsystemen die
in deze studie worden onderzocht zijn alle drie afkomstig uit lidstaten van de Euro-
pese Unie (hierna: Unie). Zij zullen tevens gebonden zijn aan de Erfrechtveror-
dening zodra deze van toepassing is. Allereerst wordt het Nederlandse erfrechtelijke
verwijzingssysteem onderzocht. Naast het voor de hand liggende feit dat deze studie
is uitgevoerd aan een Nederlandse universiteit, is het Nederlandse systeem ook ge-
kozen omdat dat het enige systeem is dat de regels van het Haagse verdrag inzake
erfopvolging van 1989 (hierna: HEV) heeft geincorporeerd in zijn nationale wetge-
ving; een analyse van het nationale systeem zal derhalve tegelijkertijd een analyse
van de regels van het HEV inhouden. Ten tweede zal het Franse erfrechtelijke ver-
wijzingssysteem worden onderzocht. Frankrijk hanteert een eigen methode voor de
vorming van zijn erfrechtelijke conflictregels en heeft daardoor een fundamenteel
andere Kijk op de keuze voor onderliggende waarden van deze regels in vergelijking
met de thans breed gedragen Savigniaanse benadering. De rechtsvergelijkende on-
derzoeksresultaten laten de verschillende visies zien op de uitgangspunten die aan
het erfrechtelijke conflictenrecht ten grondslag liggen. Die visies geven een verkla-
ring voor bepaalde moeilijkheden die spelen in het Europese unificatieproces. Ten-
slotte zal het Zweedse erfrechtelijke verwijzingssysteem worden onderzocht. Zwe-
den is partij bij het Scandinavisch verdrag uit 1934 dat onder meer geunificeerde
erfrechtelijke verwijzingsregels bevat en aldus reeds vroeg een oplossing heeft ge-
vonden voor de botsing tussen verschillende erfrechtelijke conflictenrecht, zij het
voor een beperkt ruimtelijk gebied.# Het verdrag is het enige inwerkinggetreden in-
strument dat gelnificeerde verwijzingsregels bevat waarbij lidstaten van de Unie
partij zijn, die eveneens gebonden zullen zijn aan de Erfrechtverordening zodra
deze van toepassing zal zijn, namelijk Zweden en Finland. De keuze voor het

3. Siito (2004), p. 34.
4. Verdragsluitende staten bij het Scandinavisch verdrag van 1934 zijn Zweden, Finland, Denemarken,
Noorwegen en IJsland.
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Zweedse systeem boven het Finse systeem is met name ingegeven door de bereid-
heid van Prof. Jantera-Jaraborg om het onderzoek bij te staan. Prof. Jantera-Jaraborg
is één van de autoriteiten op het gebied van internationaal privaatrecht in Zweden.
Naast het hoogleraarschap is zij werkzaam bij het Zweedse Ministerie van Justitie.
Gedurende een aantal jaren is er tussen de verdragsluitende staten gewerkt aan een
herziening van het Scandinavisch verdrag inzake erfopvolging, waar Prof. Jantera-
Jaraborg nauw bij betrokken is geweest. De toelichting op de herziening, zoals on-
dertekend bij intergouvernementele overeenkomst op 1 juni 2012, is dan ook van
haar hand. Een analyse van het Zweedse systeem zal tegelijkertijd een analyse van
de regels van het Scandinavisch verdrag inhouden. De redenen die de Scan-
dinavische landen hebben aangevoerd om in een internationaal verdrag hun con-
flictregels te unificeren — een gezamenlijke arbeidsmarkt en grote mobiliteit van on-
derdanen binnen het Scandinavisch gebied — komen overeen met de redenen die de
Commissie heeft aangevoerd om op Europees niveau de Erfrechtverordening te ini-
tiéren. De Erfrechtverordening heeft directe invloed gehad op de inhoudelijke wij-
zigingen van de erfrechtelijke verwijzingsregels van het herziene verdrag. In de
Erfrechtverordening wordt specifiek rekening gehouden met het verdrag. Raadple-
ging van de primaire Nederlandse, Franse en Zweedse bronnen levert inzichten op
die een essentiéle bijdrage leveren aan de toetsing van het Europese erfrechtelijke
verwijzingssysteem met betrekking tot het al dan niet behouden van de nationale
conflictenrechtelijke waarden. Voor dit deel van het onderzoek was de kennis van
deze talen noodzakelijk.

Deel I11. Europese erfrechtelijke conflictsysteem

Europese conflictenrechtelijke waarden. In het derde deel van het onderzoek
wordt het Europese erfrechtelijke verwijzingssysteem onderzocht en wordt in het
bijzonder gekeken naar de grondslagen waarop de regels zijn gestoeld. Voor dat doel
wordt het voorbereidend onderzoek naar en de toelichting op de Erfrechtveror-
dening onderzocht en wordt het gehele unificatieproces belicht tot aan het moment
waarop de Erfrechtverordening is vastgesteld. In dit deel ligt de nadruk op de vast-
gestelde Europese erfrechtelijke verwijzingsregels en de bijbehorende overwe-
gingen van de Erfrechtverordening. Omdat het onzeker was of de tekst voor afslui-
ting van het manuscript zou worden gepubliceerd, is uitgebreid aandacht besteed
aan de voorbereiding van de definitieve tekst van de Erfrechtverordening. Het is
een gelukkige omstandigheid geweest dat vlak voor afsluiting van het manuscript de
tekst in het Publicatieblad van de Unie is verschenen, zodat deze kon worden opge-
nomen. De bespreking van de voorbereidende stukken van de Erfrechtverordening
is geenszins overbodig; zij kan vergeleken worden met de parlementaire geschie-
denis van een wet, die een verklaring geeft voor de uiteindelijke wettelijke regels.

Evaluatie en conclusies. Vervolgens is de tijd rijp voor de evaluatie van de veror-
dening en voor conclusies ter beantwoording van de onderzoeksvraag. De Europese
conflictenrechtelijke waarden worden in het licht van de rechtsvergelijkende natio-
nale stelsels geévalueerd. Hierbij wordt aandacht geschonken aan keuzes voor con-
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crete verwijzingsregels ter realisering van deze waarden. Daarnaast wordt stil ge-
staan bij nationale uitgangspunten die verdwijnen onder het Europese erfrechtelijke
verwijzingssysteem.5

Laten we dan nu binnentreden in de wereld van het erfrechtelijke conflictenrecht:
van toen tot nu.

5. Het onderzoek is afgesloten op 31 augustus 2012.
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2. Klassieke waarden in het erfrechtelijke
conflictenrecht

2.1.  Ontstaan van het erfrechtelijke conflictenrecht

Inleiding. Het conflictenrecht is ontstaan uit de omstandigheid dat verschillende re-
gels van geldend recht naast elkaar bestonden die met elkaar in botsing kwamen. De
grenzen tussen die regels werden nu eens veroorzaakt door de verschillende ge-
bieden waarbinnen ze golden, dan weer door de afstamming van de verschillende
rechtsdragers. Eeuwenlang is de mens aan het recht van zijn stam of volk onder-
worpen gebleven, waar ter wereld hij zich ook maar bevond. Zo leefden in de oud-
heid Visigothen en Romeinen in hetzelfde gebied, maar werden de eersten aan de
Lex Barbara Visigothorum onderworpen en de laatsten aan de Lex Romana
Visigothorum.® Tegenover deze personele binding van regels ontwikkelde zich het
uitgangspunt van de territoriale rechtskracht van regels op grond waarvan zij golden
ten aanzien van iedere persoon die en elk goed dat zich in het gebied bevond waar-
binnen deze regels waren uitgevaardigd, een gebied dat dikwijls niet groter was dan
een stad.” Het groeiende rechts- en handelsverkeer tussen leden van stammen en
later in de Middeleeuwen tussen burgers van steden maakten een keuze tussen de
geldende rechtsregels noodzakelijk. Reeds in de vroegste tijd staan erfrechtelijke
vraagstukken centraal bij het maken van deze keuze, zo blijkt uit de overgeleverde
teksten. Aan de hand van erfrechtelijke regels werden conflictenrechtelijke vragen
opgeworpen en vervolgens beantwoord. Erfrechtelijke statuten waren van oudsher
van streek tot streek verschillend. Zij raakten ieders familie en vermogen. Het was
daarom van groot belang de reikwijdte in personele dan wel in territoriale zin te be-
palen. Lainé omschrijft de belangrijke plaats die het erfrecht tijdens de Middel-
eeuwen in het conflictenrecht inneemt in Frankrijk als volgt: “Dans un temps ou le
systeme politique reposait sur la possession de la terre, la transmission des biens
immobiliers par voie de succession était peut-étre le plus important des faits juridi-
ques, et, dans un pays ou le commerce était presque nul, ou il arrivait au contraire
assez souvent qu’une personne en mourant laissat des biens dans le ressort de plu-
sieurs coutumes différentes, le conflit des lois s’élevait d’ordinaire a I’occasion des

6. Lokin en Zwalve (2006), p. 161, Kosters en Dubbink (1962), p. 12, Meijers (1934), p. 549 en Foelix
(1866), p. 11.

7. Onder meer door de invoering van het feodale stelsel in de 10e eeuw kwam het beginsel van territo-
rialiteit op. Audit (2010), p. 69, Meijers (1934), p. 564 en Asser (1880). Zie hierover verder hoofd-
stuk 4: Het Franse erfrechtelijke conflictenrecht.
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partages de successions.”® Het duurde enige tijd voordat de idee werd losgelaten dat
het eigen recht te allen tijde diende te gelden en voordat toepassing van buitenlandse
regels in bepaalde situaties diende te worden toegestaan. Verschillende gronden zijn
aangevoerd om de terugtreding van het eigen recht te aanvaarden en de veronder-
stelde grondslag bepaalde tevens de functie van de regels die de reikwijdte van sta-
tuten bepaalden. In dit hoofdstuk zullen enkele conflictenrechtelijke methoden die
door de eeuwen heen zijn gehuldigd in het kader van het erfrecht worden besproken,
waarvan enkele klassieke waarden bewaard gebleven zijn en thans in de nationale
stelsels, die in het tweede deel van deze studie zullen worden onderzocht, terug te
vinden zijn.

2.2. De 128-19¢ eeuw: De leer der statuten

Verscheidenheid tussen statutisten. Teneinde de botsing tussen verschillende
rechtsregels oftewel statuten op te lossen werden regels ontworpen die de reikwijdte
van uitgevaardigde statuten bepaalden. Aan de vorming van deze regels lag de zo-
geheten statutenleer ten grondslag, die pas in de 19¢ eeuw in de meeste landen plaats
heeft moeten maken voor de verwijzingsleer van Von Savigny.® De statutenleer is op
eigen wijze ontwikkeld in verschillende landen, met name in Noord-Italié, Frankrijk
en Nederland.l® Hierdoor onderscheidden de statutisten zich van elkaar en zelfs
binnen de landen dienen nuanceringen te worden aangebracht. Jitta haalt ter illus-
tratie van de onderlinge verschillen tussen de statutisten Lainé aan: “La théorie des
statuts n’est donc pas une et toujours identique; elle varie suivant qu’on la con-
sidere & telle ou telle époque, en tel ou tel pays, suivant qu’elle est exposee par tel
ou tel auteur, ou méme dans tel ou tel ouvrage du méme auteur”” 1* De ideeén van
de voornaamste grondleggers zullen in het kader van het erfrecht nader worden be-
licht.

2.2.1. De Noord-Italiaanse statutisten: Bartolus de Sassoferrato

Soevereine handelssteden. Het handelsverkeer en de daarmee gepaard gaande mo-
biliteit van personen en goederen vormden de voornaamste reden waardoor regels
van objectief recht met elkaar in botsing kwamen. Het is dan ook niet verwonder-
lijk dat de eerste conflictenrechtelijke gedachten zijn gevormd in Noord-Italié waar
in de twaalfde eeuw verschillende onafhankelijke stadstaten ontstonden, die een le-
vendige handel met elkaar dreven en elk een eigen recht ontwikkelden. Een tijdlang
waren de Italiaanse steden juridisch onderworpen aan het Romeinse recht, dat als
ius commune het geldende recht was en waarvan de geldigheid krachtig werd gesti-

8. Lainé | (1970), p. 274.

9.  Zie hierover verder par. 2.3.

10. Lainé 1 (1970), p. 49.

11. Jitta (1916), p. 19, tevens opgenomen in Lainé I (1970), p. 48.
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muleerd door de keizer aan wiens macht de Noord-Italiaanse steden waren onder-
worpen. Ten gevolge van de overwinning die de in de Lombardische bond verenigde
steden behaalden op keizer Frederik Barbarossa in 1176 werd echter de soevereini-
teit van de Italiaanse steden erkend, waardoor de steden eigen stedelijke statuten uit
konden vaardigen die als leges speciales voorrang hadden boven het ius commune.?
Een poging om de reikwijdte van geldende statuten te bepalen is in de twaalfde en
dertiende eeuw gedaan door de Glossatoren Aldricus en Accursius. In de veertiende
eeuw werd die poging voortgezet door met name de commentator Bartolus van
Sassoferrato (1314-1357) en door zijn leerlingen Baldus en Angelus de Ubaldis.*®

Bartolus. Het is de Italiaan Bartolus die gezien wordt als de oervader van de statu-
tenleer.’* Hij knoopte zijn gedachten steeds vast aan teksten uit de wetgeving van
keizer Justinianus, het Corpus luris Civilis, hoewel deze teksten niet geschreven
waren om een oplossing te bieden voor de botsing tussen materiéle rechtsregels en
zij daarnaast een sterk casuistisch karakter droegen.'> Desondanks heeft het werk
van Bartolus grote invloed gehad om het toepassingsgebied van de statuten te be-
palen en deze invloed heeft zich niet tot Italié beperkt.

Twee hoofdvragen. Bartolus boog zich over de vraag naar het toepassingsgebied
van bestaande statuta. Twee vragen waren daarvoor van belang. Allereerst vroeg hij
zich af of een stedelijk statuut jegens een vreemdeling gold die zich binnen het ter-
ritoir van de stad, waar het statuut was uitgevaardigd, bevond en ten tweede stelde
hij de vraag of een stedelijk statuut geldingskracht kon hebben buiten zijn territoir.
Bartolus meende dat het antwoord op deze vragen in het statuut zelf te vinden was,
waarbij de grammaticale benadering doorslaggevend was.'® Hij beantwoordde de
vragen enerzijds per materieelrechtelijk onderwerp, zoals voor het contract of het
testament, waarbij onder andere bepalend was of het statuut blijkens zijn bewoor-
dingen specifiek was geschreven voor eigen stedelingen.t” Anderzijds zocht hij het
antwoord in de strekking van het statuut, in het bijzonder of het statuut een veroor-

12. Lokin en Zwalve (2006), p. 144, Kosters en Dubink (1962), p. 16, Meijers (1934), p. 592 en Suijling
(1893), p. 2 en p. 55.

13. Strikwerda (2012), p. 15. In de meeste literatuur wordt aangenomen dat Bartolus is geboren in 1314,
onder meer ook door Von Savigny. Van de Kamp is echter een andere mening toegedaan en meent dat
Bartolus in 1313 geboren is, zie Kamp, van de (1936), p. 4.

14. Bartolus (Beale) (1914), p. 9, Strikwerda (2012), p. 15, Gutzwiller (1977), p. 41, Lainé | (1970), p.
131, Kosters en Dubbink (1962), p. 17, Meijers (1934), p. 602 en Suijling (1893), p 2-3.

15. Bartolus de Saxoferrato, In primam Codicis Partem, Lyon, 1567, ad C.1,1,1 (Cunctos populos),
Strikwerda (2012), p. 15, Audit (2010), Lokin en Zwalve (2006), p. 146, Pontier (2005), p. 6, Lainé |
(1970), p. 55 en p. 104 en Asser (1880), p. 3 en p. 70.

16. Bartolus (Beale) (1914), p. 17, Lainé | (1970), p. 133, Kosters en Dubbink (1962), p. 18 en Asser
(1880), p. 5. Velen hebben kritiek geuit op deze grammaticale benadering. Uit een voorbeeld van een
statuut dat Bartolus aanhaalt ter bepaling van zijn geldingskracht, werd de conclusie getrokken dat de
reikwijdte van de statuten in het algemeen werd bepaald door de letterlijke bewoordingen en gram-
maticale opstelling van het statuut. Lainé meent echter dat Bartolus dat niet heeft voorgestaan, zie
Lainé I (1970), p. 132-133.

17. Bartolus (Beale) (1914), p. 27 en p. 46.
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loofde (permissiva) dan wel verbiedende (prohibitiva) strekking had. Een statuut
kwalificeerde hij in beginsel als veroorlovend indien het een beperking wegnam die
het ius commune stelde. Aangezien een veroorlovend statuut een afwijking op het
recht van de keizer inhield, gold het statuut volgens Bartolus enkel binnen zijn eigen
territoir.*® Voor het verbiedende statuut in personam en zijn al dan niet toepasbaar-
heid buiten zijn territoir was het van belang of het verbod een beschermende functie
had en dus gunstig was voor zijn subject, of juist nadelig. Een gunstig, beschermend
statuut van een stad gold jegens een stedeling, ook indien deze zich buiten het eigen
gebied bevond, een nadelig statuut had echter slechts binnen het eigen territoir gel-
dingskracht.*®

Toepassingsgebied erfrechtelijke statuten. De reikwijdte van de gelding van erf-
rechtelijke statuten overdacht Bartolus aan de hand van het volgende voorbeeld,
waarbij hij het Engelse recht tegenover het ius commune zette. Stel een erflater bezat
goederen gelegen in Engeland en ltalié. \olgens het Engelse recht erft de oudste
zoon alle goederen, terwijl volgens het ius commune iedere zoon recht heeft op een
gelijk deel van de nalatenschap. Bartolus stelde de vraag of het Engelse statuut gold
jegens een Italiaanse erflater en hij meende dat de precieze bewoordingen van het
statuut het antwoord op deze vraag gaven. Indien het Engelse statuut omtrent het
erfrecht van de eerstgeborene de nadruk legde op het goed en bijvoorbeeld zou
luiden: “de goederen van de overledene komen toe aan de eerstgeborene”, dan gold
het statuut voor alle goederen binnen het territoir, ongeacht of de rechthebbende een
vreemdeling was. De goederen, gelegen in Engeland, zouden dan naar de eerstge-
boren zoon gaan. Zou het Engelse statuut daarentegen de nadruk leggen op de per-
soon, bijvoorbeeld “de eerstgeborene erft de goederen”, dan gold het statuut niet je-
gens een vreemdeling, omdat het statuut enkel voor eigen onderdanen was ge-
schreven en vererfden alle goederen volgens het ius commune. Indien de erflater in
het voorbeeld geen Italiaan, maar een Engelsman was, dan zouden volgens Bartolus
de goederen, gelegen in Engeland naar de eerstgeboren zoon gaan en vererfden de
goederen gelegen in Italié volgens het ius commune. Hij trok deze conclusie op
basis van de strekking van het betreffende statuut. Want het Engelse statuut had vol-
gens hem ofwel een verbiedende strekking met nadelige gevolgen, aangezien het
aan jongere zoons geen erfdeel toekende, met als gevolg dat het statuut enkel gold
binnen het eigen territoir, ofwel een veroorlovende strekking, aangezien het erfdeel
van de oudste zoon vrij werd gesteld van bemoeienis door de jongere zonen, zodat
het eveneens slechts binnen het eigen territoir gold, omdat het afweek van het recht

18. Bartolus (Beale) (1914), p. 33 e.v.

19. Bartolus (Beale) (1914), p. 31 en Meijers (1934), p. 602-603. Als voorbeeld voor een verbiedend sta-
tuut dat een beschermende functie had geeft Bartolus de regel dat een man geen legaat kan maken ten
behoeve van zijn vrouw. De regel had ten doel huwelijken onafhankelijk te maken van beinvloeding
en diende dus ter bescherming van de vrouw. Als voorbeeld voor een verbiedend statuut dat nadelig
was, gold de regel dat een dochter niet kan erven, omdat ze een vrouw is. Volgens Bartolus kan deze
dochter toch goederen erven die buiten het gebied van de wetgever liggen. Gutzwiller (1977), p. 35,
Lainé I (1970), p. 146 en Kosters en Dubbink (1962), p. 21-22.
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van de keizer en daarom enkel beperkte gelding kon hebben.?® Aangezien de com-
mentaren van Bartolus gebaseerd zijn op het algemeen geldende Corpus luris
Civilis hebben zijn gedachten omtrent het toepassingsgebied van statuten op basis
van deze wetteksten een universele pretentie. Een statuut kon gelding hebben buiten
het eigen territoir met als wederkerig gevolg dat vreemde statuten gelding konden
hebben in het eigen gebied.?

2.2.2. De Franse statutisten: Dumoulin en D’Argentré

Pays de coutume, pays de droit écrit. In Frankrijk diende zich voornamelijk in de
16° eeuw vernieuwende ideeén aan die hebben geleid tot een eigen statutenleer,
hoewel zij geinspireerd waren door de Italiaanse opvattingen hieromtrent. In het
zuiden van Frankrijk gold het Romeinse recht als droit écrit, terwijl in het noorde-
lijk deel van Frankrijk plaatselijke gewoonten golden.?? Tussen de verschillende ge-
woonten bestond geen hiérarchie en zij stonden veel verder af van het Romeinse
recht dan de stedelijke statuten in Italié.>® Een citaat uit Moliére’s toneelstuk Le ma-
lade imaginaire illustreert de verschillende geldende regels: “Als Moliére’s in-
gebeelde zieke bij testament zijn vrouw tot zijn enige erfgename wil benoemen,
deelt de notaris hem mede dat dit niet kan: de gewoonte verzet zich ertegen. Hij ver-
volgt dat, indien hij in het gebied van het geschreven recht zou verblijven, het wel
zou kunnen, maar dat in Parijs en andere gewoonterechtelijke gebieden, althans in
de meeste ervan, een dergelijke beschikking nietig zou zijn.”>* De grenzen tussen de
gewoonten werden voornamelijk bepaald door de leengoederen die bestonden
dankzij het feodale stelsel, dat sinds de Middeleeuwen in Frankrijk sterk was ver-
ankerd, waardoor vrije eigendom zeldzaam was geworden.?® Binnen het feodale sys-
teem bezegelde de grond ieders lot. In de hogere kringen werden status, titel en po-
litieke macht via de grond verkregen en in beginsel doorgegeven via de bloedlijn.
Batiffol en Lagarde omschrijven het belang van het onroerend goed in die tijd als
volgt: “Il n’est pas seulement la source essentielle de richesse, c’est lui qui donne
le nom, le rang social, I’indépendance, I’influence et les moyens d’action, c’est lui
qui donne a la famille son unité.”?% De rechten die een rechthebbende ten aanzien
van de grond bezat dienden te worden gewaarborgd wanneer deze positie overging
op een erfgenaam. Vreemde erfrechtelijke statuten mochten het systeem niet ver-
storen door gelding te pretenderen op de grond buiten het territoir waarin ze waren

20. Bartolus (Beale) (1914), p. 39 en 44-46. In gelijke zin Gutzwiller (1977), p. 36-37, Kosters en
Dubbink (1962), p. 22 en Suyling (1893), p. 4.

21. In gelijke zin Strikwerda (2012), p. 16.

22. Lokin en Zwalve (2006), p. 168-169 en Gutzwiller (1977), p. 81-82.

23. Audit (2010), p. 72. Ook in Frankrijk gold het Romeinse recht als ius commune, maar dat werd pas
in laatste instantie geraadpleegd.

24. De woorden van Sauveplanne (1992), p. 313, ontleend aan Moliére, Le malade imaginaire, Acte 1,
scene VII.

25. Audit (2010), p. 72 en Meijers (1914), p. 59 en 69.

26. Batiffol en Lagarde (1983), p. 267.
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uitgevaardigd. De gedachte dat binnen het leengoed de absolute macht van de leen-
heer gold waardoor de feodale privileges behouden bleven was daarmee veran-
kerd.?” Ondertussen werd vanuit Parijs getracht de rechtseenheid te verwezenlijken
door onder meer voor het hele Franse rijk de coutume de Paris als koninklijk recht
af te kondigen. De Parijzenaar en koningsgezinde Charles Dumoulin (Carolus
Molinaeus) (1500-1566) was voor deze rechtseenheid en schreef een gezaghebbend
commentaar op de coutume de Paris. De Bretonse adellijke D’ Argentré (Bertrandus
Argentraeus) (1519-1590) daarentegen verzette zich tegen één koninklijk recht dat
voorrang zou hebben boven de plaatselijke gewoonten en streefde naar het behoud
van de feodale gewoonten en hun gelijkwaardige onderlinge positie.?

Dumoulin: toepassingsgebied erfrechtelijke statuten. Dumoulin bleef in beginsel
trouw aan de Noord-Italiaanse statutenleer en hij wordt dan ook door sommige
schrijvers gerekend tot de Italiaanse school.?® Anderen kennen hem een zelfstandige
plaats toe binnen de Franse statutenleer, omdat hij heeft bijgedragen aan de alge-
mene kwalificatie van reéle en personele statuten die kenmerkend zijn geworden
voor de Franse leer.?® Dumoulin kwalificeerde alle erfrechtelijke statuten in be-
ginsel als reéle statuten, inclusief de statuten die gebaseerd waren op de regel mo-
bilia ossibus personae inhaerent, ofwel mobilia sequuntur personam, die voor de
vererving van roerend goed de basis vormde, met als gevolg dat alle nalatenschaps-
goederen werden beheerst door de erfrechtelijke statuten van de plaats van ligging.®*
Gevolg was dat een nalatenschap juridisch verbrokkeld zou worden indien nalaten-
schapsgoederen in verschillende gezagsgebieden waren gelegen. Dat gold met name
voor roerende goederen omdat die gemakkelijk konden worden verplaatst, waardoor
hun ligging in verhouding tot het onroerend goed van minder belang was. Dumoulin
introduceerde daarom een fictieve plaats van ligging voor roerend nalatenschaps-
goed: het werd geacht te liggen in de laatste woonplaats van de erflater. Dankzij
deze fictie golden de erfrechtelijke statuten van de laatste woonplaats van de erflater
ten aanzien van roerend nalatenschapsgoed, terwijl, zoals gezegd, de erfrechtelijke

27. Batiffol en Lagarde (1981), p. 12, Lainé | (1970), p. 269 e.v., Freyria (1946), p. 37 en Suijling (1893),
p. 48.

28. Lainé | (1970), p. 311 e.v. Zijn ideeén omtrent de reikwijdte van rechtsregels vormde hij, zoals zal
blijken, onder meer naar aanleiding van een Bretonse erfrechtelijke gewoonte.

29. Gutzwiller (1977), p. 69.

30. Batiffol en Lagarde (1983), p. 264, Lainé | (1970), p. 223 en Jitta (1916), p. 20. De belangrijkste ver-
dienste van Dumoulin is dat hij het reeds bestaande werk overzichtelijk heeft weergegeven. Daarnaast
heeft hij op het gebied van het huwelijksvermogensrecht partij-autonomie van echtgenoten, die hij
zag als contractspartijen, verdedigd en heeft hij daarmee bijgedragen aan het aanvaarden van partij-
autonomie in deze context. Audit (2010), p. 72, Courbe (2007), p. 23, Batiffol en Lagarde (1983), p.
264-265 en Meijers (1934), p. 643-644.

31. Mobilia ossibus personae inhaerent: vertaling: roerende goederen kleven aan de beenderen van een
persoon. Mobilia sequuntur personam: vertaling: roerende goederen volgen de persoon. Zie hierover
Lainé | (1970), p. 239 en Meijers (1934), p. 639.
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statuten van de feitelijke plaats van ligging voor de onroerende nalatenschapsgoe-
deren gold.*

D’Argentré: toepassingsgebied erfrechtelijke statuten. D’Argentré stond stil bij
het toepassingsgebied van Bretonse gewoonten en stelde onder meer de vraag of ter
vaststelling van het vermogensdeel waarover volgens de Bretonse gewoonte een tes-
tateur bij uiterste wilsbeschikking vrij mocht beschikken, eveneens goederen, ge-
legen in andere gebieden, waar eigen gewoonten heersten, moesten worden meege-
rekend.® De bespreking van onder meer deze vraag zette hem aan tot het uitwerken
van algemene ideeén over de vaststelling van het toepassingsgebied van statuten
teneinde onderlinge botsing te voorkomen. Zijn oplossing behelsde een indeling van
de statuten in hoofdgroepen, die kenmerkend is gebleven voor de Franse statuten-
leer. Deze hoofdgroepen hadden ieder een eigen toepassingsgebied.®* D’ Argentré
probeerde de privileges van het systeem der feodaliteit te behouden en zocht zijn
toevlucht in de territoriale rechtskracht van statuten, zodat werd voorkomen dat
vreemde statuten toepassing zouden kunnen krijgen in eigen gebied.3® Gevolg was
dat hij in beginsel statuten als reéel kwalificeerde, waardoor zij absoluut golden
binnen het eigen gezagsgebied.®® Had een statuut echter slechts betrekking op een
persoon, dan gold dit personele statuut ten aanzien van zijn subject, ook indien deze
zich buiten het eigen territoir bevond.3” Subjecten waren personen die hun woon-
plaats hadden binnen het gezagsgebied. D’Argentré erkende dat er gemengde sta-
tuten bestonden die “tweeslachtig’ van aard waren. Hij meende dat voor de vaststel-
ling van het toepassingsgebied van deze statuten de reéle aard doorslaggevend was,
zodat gemengde statuten tevens territoriale rechtskracht kregen toebedeeld.®®
Erfrechtelijke statuten die onroerend goed betroffen kwalificeerde hij als reéel en zij

32. Mayer en Heuzé (2010), p. 617, Ancel en Lequette (2006), p. 159, Lainé | (1970), p. 239 en Freyria
(1946), p. 76-77.

33. Zie Lainé | (1970), p. 311-312. D’Argentré schreef deze vraag bij artikel 218 de la coutume de
Bretagne: “Toute personne pourveue de sens peut donner le tiers de son héritage a autre qu’a ses
hoirs, au cas qu’elle ne le ferait par fraude contre des hoirs.”

34. Lainé | (1970), p. 132 en Lainé 11 (1970), p. 24.

35. Strikwerda (2012), p. 17 en Kollewijn (1937), p. 57-61, die er uitdrukkelijk op wijst dat D* Argentré
zich niet beroept op de soevereine macht van een staat of een provincie, maar op het recht van de
grond om te worden onderworpen aan het eigen recht.

36. Strikwerda (2012), p. 16, Ancel en Lequette (2006), p. 25, Batiffol en Lagarde (1983), p. 266 en Lainé
1 (1970), p. 51.

37. Audit (2010), p. 74, Batiffol en Lagarde (1983), p. 265-266, Lainé | (1970), p. 316 en Suijling (1893),
p. 6 en p. 26. Er bestaat discussie over de vraag of D’ Argentré de reéle werking van statuten als hoofd-
regel zag en de personele werking als uitzondering hierop, zoals onder meer verdedigd door Audit
(2010), p. 74, Batiffol en Lagarde (1983), p. 266, Lainé | (1970), p. 325-327 en Suijling (1893), p.
28, of dat hij beide werkingen naast elkaar plaatste, zoals verdedigd door Kollewijn (1937), p. 60.

38. Lainé | (1970), p. 235. Volgens Suijling (1893), p. 6 en 28 vormden de statuta mixta volgens
D’Argentré dan ook geen aparte categorie, omdat aan hen ook reéle werking werd toegekend en
deelde hij deze ook in bij de reéle statuten. In gelijke zin Audit (2010), p. 74, Batiffol en Lagarde
(1983), p. 266 en Lainé | (1970), p. 322 en p. 327.

15

o



Lokin AN 151:Van Gaalen-1 05-11-2012 17:47 %gina 16

DEeEL |. KLASSIEKE WAARDEN IN HET ERFRECHTELIJKE CONFLICTENRECHT

golden ten aanzien van onroerend nalatenschapsgoed dat binnen het territoir was
gelegen. De regel mobilia sequuntur personam interpreteerde D’ Argentré echter op
andere wijze dan Dumoulin. Hij meende dat het roerend goed onderdeel van de
rechthebbende was, waardoor een dergelijk goed afhankelijk was van de rechtheb-
bende en geen zelfstandige plaats van ligging bezat. Erfrechtelijke statuten met be-
trekking tot roerend goed kwalificeerde hij daarom als persoonlijk, waardoor de sta-
tuten van de laatste woonplaats van de erflater van toepassing waren op roerende na-
latenschapsgoederen, ongeacht hun feitelijke plaats van ligging.3®

Verschillende kwalificaties, eenzelfde resultaat. De opvattingen van beide rechts-
geleerden omtrent het toepassingsgebied van erfrechtelijke statuten hadden aldus
hetzelfde resultaat, zij het dat het resultaat via een andere weg werd bereikt. Het ver-
schil kwam door de kwalificatie van gewoonten die gebaseerd waren op mobilia se-
quuntur personam. Dumoulin meende dat statuten, gebaseerd op deze regel, reéel
waren, terwijl D’Argentré de opvatting verdedigde dat zij personele statuten be-
troffen. Dumoulin kwalificeerde in beginsel alle erfrechtelijke statuten als reéel en
alle roerende nalatenschapsgoederen werden geacht te liggen in de laatste woon-
plaats van de erflater. D’Argentré kwalificeerde erfrechtelijke statuten die onroe-
rend goed betroffen als reéel, maar erfrechtelijke statuten met betrekking tot roerend
goed als personeel. Het resultaat van beide opvattingen was dat onroerend nalaten-
schapsgoed werd beheerst door de erfrechtelijke statuten van de plaats van ligging
en roerend nalatenschapsgoed door de erfrechtelijke statuten van de laatste woon-
plaats van de erflater. We zullen verderop in deze studie zien dat vanaf de invoering
van de Code civil de dogmatische discussie tussen deze rechtsgeleerden een prak-
tisch belang krijgt, omdat de uitkomst van beide opvattingen na invoering van de
Code civil niet meer dezelfde zal zijn.*

2.2.3. De Hollandse statutisten: Rodenburg, Johannes en Paulus Voet
en Huber

Soevereine gewesten. In de 17¢ eeuw bestond de Republiek der Verenigde Neder-
landen uit zeven soevereine gewesten met van elkaar afwijkende regelingen waar-
tussen geen hiérarchie bestond. Deze staatsindeling leverde onvermijdelijk conflic-
tenrechtelijke vraagstukken op. Binnen de Republiek ontstond behoefte aan heldere
oplossingen omtrent de botsing tussen rechtsregels. Asser schrijft in zijn geschiede-
nisoverzicht van het ipr: “De eerste grondige en wetenschappelijke bearbeiding van

39. Ancel en Lequette (2006), p. 159, Lainé Il (1970), p. 284-285, Freyria (1946), p. 74 en 77, Meijers
(1934), p. 636-638 en Suijling (1893), p. 37-38.

40. Audit (2010), p. 785 en p. 748, Mayer en Heuzé (2010), p. 618, Loussouarn e.a. (2007), p. 586, Ancel
en Lequette (2006), p. 159 en Batiffol en Lagarde (1983), p. 388. Zie op de doorwerking van de vi-
sies van D’Argentré en Dumoulin op het Franse antwoord door de eeuwen heen op de vraag welk
recht van toepassing is in geval van een grensoverschrijdende erfopvolging Hoofdstuk 4: Het Franse
erfrechtelijke conflictenrecht.
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dit deel der regtswetenschap is aan Nederlanders verschuldigd.”*! Hiermee doelt hij
in het bijzonder op de Nederlanders Christiaan Rodenburg (1618-1668), Paulus
Voet (1618-1669), Ulrik Huber (1636-1694) en Johannes Voet (1647-1714).42 \V66r
de opkomst van de Hollandse statutenleer werden twee conflictenrechtelijke hoofd-
regels reeds toegepast om botsing tussen erfrechtelijke statuten op te lossen. De
praktijk had bepaald dat onroerend goed diende te vererven volgens het recht van
de plaats van ligging en de vererving van roerend goed diende te worden beheerst
door het recht van de laatste woonplaats van de erflater. Deze regels zijn dus niet
dankzij de Hollandse statutenleer ontstaan, maar werden wel, zo zullen wij zien,
dankzij deze leer gehandhaafd.*®* De Hollandse rechtsgeleerden trachtten een sys-
teem te ontwikkelen dat recht deed aan de wensen van de handels- en rechtsprak-
tijk. Zij creéerden een leer waarin staatssoevereiniteit het uitgangspunt vormde. Die
soevereiniteit gaf aan een staat een exclusieve wetgevende bevoegdheid; eigen
wetten golden uitsluitend binnen het staatsgebied jegens alles en iedereen en de
staat hoefde geen vreemd recht binnen zijn territoir te dulden. De Noordelijke
Nederlanden hadden zich weten te bevrijden van het Spaanse gezag en dit histori-
sche feit kan een zekere felheid tegen ieder ander hoger gezag en de sterke drang
naar onafhankelijkheid van de Hollanders verklaren. Door het uitgangspunt van de
soevereiniteit lijkt de vraag omtrent de botsing tussen rechtsregels te zijn opgelost.
De praktijk verlangde echter in bepaalde gevallen dat vreemd recht toch in eigen ge-
bied moest gelden, waardoor de Hollanders genoodzaakt waren enige nuancering
aan te brengen. De opvattingen van Rodenburg, Paulus en Johannes Voet en Huber
omtrent het toepassingsgebied van erfrechtelijke statuten zullen hieronder kort
worden besproken.

2.2.3.1. Christiaan Rodenburg

Toepassingsgebied erfrechtelijke statuten. Rodenburg plaatste de soevereiniteit
van een staat centraal. De exclusieve werking van eigen wetten binnen het eigen ge-
bied beschouwde Rodenburg als een vanzelfsprekend recht dat in de definitie van
soevereiniteit besloten lag. Volgens Rodenburg waren alle rechtsregels als reéel of
personeel te kwalificeren, waarbij het onderwerp van het statuut bepalend was voor
deze kwalificatie. Was het onderwerp van een statuut een goed, dan was de regeling
een statutum reale, was het onderwerp een persoon, dan behoorde het tot de statuta
personalia. Die rechtsregels die zowel zagen op personen als op zaken, werden toch

41. Asser (1880), p. 6.

42. Chronologisch gezien zou eerst Huber moeten worden besproken, maar omdat Huber in zijn theorie
meer op zichzelf staat vergeleken met de drie andere Nederlanders zal Johannes Voet toch eerst
worden behandeld. Eenzelfde keuze is gemaakt door Kollewijn (1937). In zijn boek uit 1653 over het
huwelijksrecht schreef Rodenburg De lure quod oritur ex statutorum, vel consuetudinum discrepan-
tium conflictu. Vertaling: over het recht dat ontstaat uit het conflict van tegengestelde statuten of ge-
woonten. Hierna werd de term conflictenrecht algemeen gebruikt, zie Kollewijn (1937), p. 52.
Batiffol en Lagarde menen daarentegen dat Huber de term conflictenrecht het eerst introduceerde,
Batiffol en Lagarde (1983), p. 18 en p. 268.

43. Kollewijn (1937), p. 41.
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in één van de twee categorieén ingedeeld.** Een reéel statuut had absolute en terri-
toriale werking en zijn werkingsbereik was gekoppeld aan het ruimtelijk machtsge-
bied van de wetgever.*> Een personeel statuut daarentegen had relatieve en extrater-
ritoriale werking; het was slechts van toepassing op eigen subjecten, dat wil zeggen
op personen die hun woonplaats binnen het territoir van de wetgever hadden, en zij
bleven jegens deze personen gelden ook over de grenzen van de staat heen.*6 Maar
hoe verhield het algemene beginsel van de soevereiniteit zich tot het werkingsbereik
van een personeel statuut?*’” Het toepassingsgebied van een personeel statuut werd
door Rodenburg verklaard vanuit een natuurrechtelijk perspectief: “De wetgever
aan wie een burger zich heeft onderworpen is de van nature aangewezen wetgever
om de personele staat van die burger te regelen”.® Volgens Rodenburg eiste de na-
tuur en de noodzaak de extraterritoriale werking van personele statuten, ipsa rei na-
tura ac necessitas.*® Het kon uiteraard niet zo zijn, zo schreef hij, dat iemand tel-
kens als hij een grens overging van persoonlijke staat veranderde.>® De natuurrech-
telijke grondslag waar het toepassingsgebied van de personele statuten uit voort-
vloeide diende volgens Rodenburg erkend te worden door elke staat.>! Hij kwalifi-
ceerde, net als D’ Argentré en Dumoulin, erfrechtelijke statuten die onroerend goed
betroffen als reéel en zij golden jegens onroerend nalatenschapsgoed gelegen in het
eigen gebied, ongeacht of de erflater een eigen onderdaan dan wel een vreemdeling
was.>? Rodenburg’s visie omtrent erfrechtelijke statuten die betrekking hadden op
roerend goed kwam overeen met die van Dumoulin: hij kwalificeerde deze als reéel,
omdat hij meende dat het onderwerp van deze statuten het nalatenschapsgoed was.
Aangezien zij gemakkelijk konden worden verplaatst verdedigde Rodenburg

44. Kollewijn (1937), p. 53 en Suijling (1893), p. 19-24.

45. Rodenburg maakte hier één uitzondering op. Vormvoorschriften ten aanzien van een testament kwa-
lificeerde hij als reéel. Toch was volgens hem een testament geldig als het conform de vormvoor-
schriften van de lex loci actus was opgemaakt voor alle onroerende goederen waar ook gelegen. Deze
uitzondering werd aangenomen om praktische redenen van nut en billijkheid: het zou absurd zijn
mensen te dwingen tot het maken van meer dan één testament. Zie Scholten (1952), p. 62-63 en
Kollewijn (1937), p. 66-67.

46. Suijling (1893), p. 29-31.

47. D’Argentré heeft de vraag naar de grondslag van het werkingsbereik van de statuta personalia vol-
gens Kollewijn niet expliciet gesteld, zie Kollewijn (1937), p. 55-57.

48. Kollewijn (1937), p. 63, zie eveneens Kosters en Dubbink (1962), p. 36 en Scholten (1952), p. 48.

49. Christiaan Rodenburg, De iure quod oritur ex statutorum vel consuetudinum discrepantium conflictu,
Utrecht, 1653: Quid igitur rei in causa est, quod personalia statuta territorium egrediantur? Unicum
hoc ipsa rei natura ac necessitas invexit, ut, cum de statu ac conditione hominum quaeritur, uni so-
lummodo iudici, et quidem domicilii, universum in illa ius sit attributum. Vertaling: Wat daarom is de
oorzaak van het feit dat de personele statuten het territoir overschrijden? De natuur der zaak zelf en
de noodzaak voert tot dit ene: wanneer de vraag wordt gesteld over de status en de toestand der
mensen, dan wordt het gehele recht met betrekking daartoe toebedeeld aan slechts een enkele rechter
en wel die van de woonplaats. Geciteerd door Kollewijn (1937), p. 62.

50. Kollewijn (1937), p. 62.

51. Scholten (1952), p. 49 en p. 60-62, Kollewijn (1937), p. 63-65 en Suijling (1893), p. 74. In andere
zin: Meijers (1934), p. 666.

52. Kollewijn (1937), p. 69 en Suijling (1893), p. 25 en p. 33.
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evenals Dumoulin, dat zij geacht werden te liggen in de woonplaats van de recht-
hebbende, met als gevolg dat de erfrechtelijke statuten van de laatste woonplaats
van de erflater van toepassing waren.>® Deze zienswijze had volgens hem niet tot ge-
volg dat de toepasselijkheid van het recht van de laatste woonplaats van de erflater
de soevereiniteitsgrenzen overschreed, aangezien de goederen geacht werden
binnen het soevereine gebied te liggen.>* In de oplossing van het toepassingsgebied
van erfrechtelijke statuten bleef aldus de soevereiniteit in theoretische zin gewaar-
borgd.

2.2.3.2.  Paulus Voet

Toepassingsgebied erfrechtelijke statuten. Paulus Voet deelde de statuten in drie
groepen in: reéle, personele en gemengde statuten. De indeling werd volgens Voet
echter niet bepaald door het onderwerp, zoals Rodenburg meende, maar door de be-
doeling van de wetgever.>® Was het de bedoeling van de wetgever dat een statuut
binnen zijn gebied jegens eenieder en alles zou gelden, dan was het een reéel sta-
tuut. Was een statuut slechts geschreven voor eigen onderdanen, dat wil zeggen voor
personen die woonplaats hadden in het gezagsgebied, dan was het een personeel sta-
tuut. Zij hadden extraterritoriale werking.¢ Was het de bedoeling dat het statuut bin-
dende werking had voor zowel onderdanen als vreemdelingen, dan wel voor alle
goederen, die zich in het gebied bevonden waarin het was uitgevaardigd en was het
eveneens de bedoeling dat het een onderdaan over de grenzen van het gebied
volgde, dan was op grond van het werkingsbereik de benaming statutum mixtum
passend.5” Volgens Paulus Voet kon een staat geen gelding van zijn wetten opleggen
jegens een andere staat: “Wetten zijn uitspraken van onafhankelijke oppermachten,
die tegenover elkaar tot geen enkele verplichting zijn gehouden; de wetten der eene
kunnen dus rechtens nooit verbindend zijn binnen het territoir der andere.”>® De op-

53. Zie Suijling (1893), p. 37-39, hoewel Suijling geen verband legt met de gedachten van Dumoulin,
maar de ideeén van Rodenburg slechts met die van D’Argentré vergelijkt.

54. Freyria (1946), p. 80.

55. Kollewijn (1937), p. 79-81 en Suijling (1893), p. 41 en p. 50.

56. Op de werking van statuta personalia was volgens Voet één uitzondering: de handelingsbekwaamheid
jegens goederen, die werd bepaald door de lex domicilii, strekte zich enkel uit over goederen gelegen
in het gebied van de woonplaats van de betrokken persoon. Voet geeft het voorbeeld van een filius fa-
milias in Friesland, waar het Romeinse recht gold, die geen bevoegdheid had te testeren, terwijl hij
die volgens de statuten van Utrecht wel had. Als een Utrechter, die op het moment dat hij zich in pa-
tria potestate bevond een uiterste wil had opgesteld en kwam te overlijden, dan vererfden de goe-
deren, gelegen in Utrecht testamentair en de goederen gelegen in Friesland ab intestaat. Suijling
(1893), p. 45.

57. Onder statuta mixta schaarde Voet vormvoorschriften. Als voorbeeld gaf Voet dat een toekomstige er-
flater die een testament opstelt zich dient te houden aan de lex loci actus, en als hij dit deed dat het
testament wat de vorm betrof tevens geldig was ten aanzien van eigendommen elders gelegen, ook als
daar strengere formaliteiten golden. Suijling (1893), p. 50 en p. 72-73. Zie tevens Kollewijn (1937),
p. 81.

58. Suijling (1893), p. 46, gebaseerd op teksten van Paulus Voet uit De Statutis eorumque concursu liber
singularis, Amsterdam 1661, sect. 4, cap. 2, no. 7.
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lossing van Rodenburg, die voor personele statuten brak met het beginsel der soe-
vereiniteit, was voor Voet dan ook weinig acceptabel. Toch diende hij te verklaren
waarom de statuten die hij kwalificeerde als personeel en gemengd in zijn leer in de
heersende praktijk extraterritoriale werking hadden. Die verklaring vond Paulus
Voet in de comitas: uit welwillendheid duldden staten vreemd recht van andere
staten op eigen gebied.>® Voet benadrukte dat er, in tegenstelling tot Rodenburg,
geen rechtsplicht bestond tot erkenning en toepassing van vreemd recht. Er was
enkel een morele verplichting die voortkwam uit de betamelijkheid, waartoe een
staat jegens een andere staat waarmee hij in gemeenschappelijk verkeer stond, ge-
houden was. Tot die verplichting was een staat bovendien gehouden op grond van
zijn eigen welzijn.5° Voet erkende dat het ene land op grond van de comitas vreemd
recht zou kunnen aanvaarden, terwijl het andere land dit niet zou doen. De comitas
hoefde dus niet universeel te gelden en zo werd de mogelijkheid van een nationaal
conflictenrecht geopenbaard.®* Opmerkelijk is dat Paulus Voet op het soevereini-
teitsheginsel één uitzondering aannam: staten waren jegens elkaar verplicht erf-
rechtelijke statuten van de plaats van ligging van onroerend nalatenschapsgoed te
laten gelden. Volgens Voet was deze regel door een vaste internationale gewoonte
uitgegroeid tot een hoogste wet en daarmee tot een volkenrechtelijk recht. De regel
was uitgegroeid boven andere wetten van soevereine staten en genoot algemene er-
kenning.5? Evenals Rodenburg en Dumoulin meende Voet dat roerende goederen
geacht werden zich te bevinden op de laatste woonplaats van de erflater met als ge-
volg dat de plaats waar de goederen zich bevonden theoretisch overeen kwam met
de laatste woonplaats van de erflater. De vererving van roerende goederen werd vol-
gens Voet ex comitate gentium beheerst door de statuten van de laatste woonplaats
van de erflater.®® De regel kon dus niet worden afgedwongen in een andere staat,
maar diende ex comitate te worden toegepast, in tegenstelling tot de regel dat on-
roerend nalatenschapsgoed vererfde volgens het recht van de plaats van ligging, die
als rechtsregel gold voor iedere staat.

2.2.3.3. Johannes \oet

Toepassingsgebied erfrechtelijke statuten. Johannes Voet zette het werk van zijn
vader Paulus Voet voort. Net als zijn vader hield Johannes Voet de driedeling van de
statuten aan, waarbij hij voor de indeling de nadruk legde op de bedoeling van de

59. Suijling (1893), p. 75. Paulus Voet was de eerste die de comitas introduceerde; de term komt nog niet
voor in het werk van Rodenburg. Zie Scholten (1952), p. 29 en p. 55.

60. Scholten (1952), p. 68. Naast de comitas noemt Voet de eisen van menselijkheid (humanitas) en bil-
lijkheid (aequitas); de aard van de internationale private betrekking kon toepassing van vreemd recht
verlangen op grond van billijkheid, zie Scholten (1952), p. 44 en p. 47 en Kollewijn (1937), p. 83-86.

61. Kollewijn (1937), p. 87-88.

62. Deze regel kon aldus resulteren in de toepassing van vreemd recht, als een rechter zich diende uit te
spreken over de vererving van onroerend goed gelegen buiten zijn territoir. Scholten (1949), p. 39.
Zie tevens Kollewijn (1937), p. 86-87.

63. Kollewijn (1937), p. 96.
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wetgever.®* Johannes Voet volgde zijn vader ook in het idee dat geen staat verplicht
was jegens een andere staat vreemd recht te erkennen en toe te passen. Ex comitate
kon toch vreemd recht worden toegepast. Een staat beoogde van nature het alge-
meen welzijn van zijn gemeenschap zo goed mogelijk te behartigen. Een goede re-
geling van het internationale handels- en rechtsverkeer door het wegnemen van on-
nodige belemmeringen was in het belang van het welzijn van de gemeenschap en dit
voordeel was tussen staten meestal wederzijds. Het welzijn van de gemeenschap
kon volgens Johannes Voet geen juridische, maar een morele plicht opleggen op een
staat om toepassing van vreemd recht op eigen gebied toe te laten.®> Johannes Voet
vergeleek in deze context een staat die vast bleef houden aan toepassing van eigen
recht met een burger, “die wederzijds dienstbetoon tegenover zijn medeburger ver-
smaadt en zich daardoor het eigen leven verzuurt. Uit eigenbelang en streven naar
wederzijds voordeel ontspringt de bereidheid om van het volle pond, waarop men
recht had, afstand te doen.”%® Deze morele plicht die op een staat rustte hield slechts
een innerlijke gebondenheid in. Geen staat kon zich daarom erop beroepen dat zijn
rechtsregels dienden te worden toegepast in een andere staat.®” Johannes Voet on-
derschreef het uitgangpunt van zijn vader omtrent het werkingsbereik van erfrech-
telijke statuten en kwam daarin overeen met de opvattingen van Dumoulin en
Rodenburg, evenals met de toenmalige heersende praktijk. Johannes Voet zag echter
de regel dat onroerend goed vererfde naar het recht van de plaats van ligging, in te-
genstelling tot zijn vader, niet als een rechtsregel, maar als een comitasregel. De ver-
erving van onroerende goederen diende volgens hem te worden beheerst door de lex
rei sitae, de vererving van roerende goederen door de statuten van de laatste woon-
plaats van de erflater, omdat roerende goederen geacht werden daar te zijn gelegen.
Deze regels berustten beide op de comitas gentium.®8

2.2.3.4. Ulrik Huber

Drie grondbeginselen. Ulrik Huber ontwikkelde een op zichzelf staande leer. Hij
verwierp de traditionele indeling van alle rechtsregels in drie hoofdgroepen en ont-
wierp drie grondbeginselen, die het toepassingsgebied van rechtsregels bepaalden:
“Ten eerste dat de wetten van yder vry Landschap kracht moeten hebben binnen de
palen des selven Landts, ende verbinden alle de Onderdanen des selfs, sonder wij-
ders; Ten tweede dat voor Onderdanen moeten worden gehouden alle persoonen, die
in dat landschap worden bevonden, soo lange sy hun aldaer onthouden, het sy voor
een tyt ofte voor altoos; Ten derde de Hooge machten van yder Landt bieden elc-

64. Kollewijn (1937), p. 110.

65. Scholten (1952), p. 43 en p. 66.

66. Vergelijking van Johannes Voet, aangehaald door Kollewijn (1937), p. 114, Commentarius ad
Pandectas, Leiden 1698, liber 1, tomes 4, pars 2, no. 2 (D. 1,4,2,2).

67. De morele plicht kon worden omgezet in een rechtsplicht als de regel was vastgelegd in een verdrag
of als er een stilzwijgende wederzijdse rechtsverplichting tussen staten was ontstaan. Zie Scholten
(1952), p. 51-52 en Kollewijn (1937), p. 114-117.

68. Kollewijn (1937), p. 112, 113 en p. 127.
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kander de handt, ten einde, de Rechten van yder, op elk syn Onderdanen, schoon el-
ders zijnde, soo verre gelden, als het niet strijdig is met de Macht of het Recht des
anderen in syn bedrijf.”¢® Huber legde de nadruk op de soevereine heerschappij van
een staat over zijn onderdanen, zo blijkt uit zijn eerste twee regels; het gezag van
een staat gold in beginsel exclusief binnen zijn gebied en het werkingsbereik van de
wetten die voortvloeiden uit het staatsgezag werden gekoppeld aan de territoriale
grenzen van een staat.”® Huber meende echter dat in bepaalde gevallen de comitas
erom vroeg dat vreemd recht binnen eigen gebied kon gelden. Hij was namelijk de
mening toegedaan dat de gevolgen van regels, die van toepassing waren op personen
die zich binnen het territoir van de wetgever bevonden, van toepassing dienden te
blijven op deze onderdanen wanneer zij het staatsgebied verlieten, zodat verkregen
rechten bleven gelden.”™ Hij zag deze comitas als een wederzijdse rechtsplicht van
staten en deze rechtsplicht vond zijn oorsprong in de consensus populorum en het
voordeel dat wederzijdse erkenning van elkaars wetgeving bracht, zoals werd ver-
langd door de internationale handel. Het conflictenrecht behoorde volgens Huber
niet zozeer tot het ius civile, maar tot het ius gentium.”? De rechtsplicht om vreemd
recht in eigen gebied te accepteren eindigde echter wanneer de belangen van een
staat of die van zijn onderdanen op onrechtvaardige wijze zouden worden geschaad.
Deze uitzondering op de rechtsplicht wordt ook wel vergeleken met de openbare
orde-exceptie die in het conflictenrecht is ontwikkeld.”

Erfrechtelijke statuten. Huber meende evenals alle andere besproken Hollandse
rechtsgeleerden dat de lex rei sitae de vererving van onroerende goederen diende te
beheersen. Hij baseerde deze regel niet zozeer op het gedeelte van zijn eerste grond-

69. Nederlandse tekst in Ulrik Huber, Heedendaegse Rechtsgeleertheyt, Soo elders, als in Frieslandt ge-
bruikelijk, Leeuwarden, 1686, 1.111.4-6. De drie grondbeginselen zijn in het Latijn geformuleerd in
Ulrik Huber, Praelectiones Juris Civilis, pars Il, liber I, titel 111 (De conflictu legum), no 2: | Leges
cuiusque imperii vim habent intra terminos eiusdem Reipublicae, omnesque ei subiectos obligant, nec
ultra. Il Pro subiectis imperio habendi sunt omnes, qui intra terminos eiusdem reperiuntur, sive in
perpetuum, sive ad tempus ibi commorentur. 111 Rectores imperiorum id comiter agunt, ut iura cui-
usque populi intra terminos eius exercita, teneant ubique suam vim, quatenus nihil potestati aut iuri
alterius imperantis eiusque civium praeiudicetur.

70. Vogel (1965), p. 32, Kollewijn (1937), p. 140 en Suijling (1893), p. 90 en p. 134-135.

71. Ulrik Huber, Heedendaegse Rechtsgeleertheyt, Soo elders, als in Frieslandt gebruikelijk, Leeuwar-
den, 1686, 1.111.8, Strikwerda (1987), p. 61 en Kollewijn (1937), p. 142.

72. Strikwerda (1987), p. 59 en Kollewijn (1937), p. 133-138. Zie eveneens Kosters en Dubbink (1962),
p. 52, Scholten (1952), p. 49- 50 en p. 66-67, en Suijling (1893), p. 91-92. Huber definieert het ius
gentium als volgt: commune ius generis humani, quod circa ea vertatur, quae convenienter quidem
rationi naturali, non tamen immediate ex eius dictamine, sed per modum arbiramenti, usu ita exigenti
et humanis necessitatibus, inde deducta sunt. \ertaling: Het gemeenschappelijke recht van het men-
selijk geslacht, dat over die dingen handelt, die weliswaar in overeenstemming zijnde met de natuur-
lijke rede, toch niet onmiddellijk uit het gebod van die rede, maar door middel van een keuze daarvan
afgeleid zijn, omdat het gebruik en de menselijke behoeften dat vereisen. Ulrik Huber, De iure civi-
tatis libri tres, Franeker, 1694, I, I, V, no 2 (lus gentium, ad Inst. 1,2,2). Geciteerd door Kollewijn
(1937), p. 136.

73. Zie Strikwerda (1987), p. 66 en p. 74. In gelijke zin Kollewijn (1937), p. 144.
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regel dat “de wetten van yder vry Landschap kracht moeten hebben binnen de palen
des selven landts”, maar meende dat toepassing van vreemd recht op onroerend
goed tot verwarring en nadeel van de staat zou leiden en concludeerde daarom dat
de lex rei sitae van toepassing diende te zijn op de vererving van onroerend goed op
basis van de derde hoofdregel. Om in modernere termen te spreken: hij meende dat
deze regel er één van openbare orde was. Vererving van roerend goed werd volgens
Huber beheerst door het recht van de laatste woonplaats van de erflater en deze regel
zag Huber als een comitasregel.™

2.2.4. Uitgangspunt, grondslag en reikwijdte erfrechtelijke statuten

Verschillende uitgangspunten, eenzelfde resultaat. De statutisten redeneerden
vanuit bestaande statuten en onderzochten hoe ver hun toepassingsgebied reikte om
een oplossing te bieden voor onderlinge botsing. Hun conclusies zijn op verschil-
lende gronden gebaseerd. Bartolus liet het toepassingsgebied afhangen van ener-
zijds het grammaticale onderwerp van het statuut en anderzijds zijn strekking. Hij
heeft zijn gedachten niet zozeer gericht op de vraag wat de onderliggende theoreti-
sche grondslag was waarop vreemd recht kon gelden binnen het eigen territoir. In
de Franse leer bleef Dumoulin trouw aan deze Italiaanse benadering. D’ Argentré
zette in zijn oplossing daarentegen de territoriale rechtskracht van de grond centraal
die geen vreemde statuten duldde en zijn erfrechtelijk conflictsysteem beoogde het
territorialiteitsbeginsel te waarborgen. Slechts personele statuten konden gelding
hebben buiten de territoriale grenzen van een gebied. De Hollandse statutisten re-
deneerden niet zozeer vanuit de rechtskracht van de grond, maar vanuit de soeve-
reiniteit van de staat. Zij zagen wetten als een uiting van de soevereiniteit van een
staat en het conflictenrechtelijke probleem was dan ook voornamelijk een botsing
tussen soevereiniteit van staten.” Het erfrechtelijke conflictsysteem van de Hollan-
ders had dan ook als functie de soevereiniteit van de staat te waarborgen en in be-
ginsel bepaalde deze soevereiniteit het toepassingsgebied van alle statuten, ook in-
dien zij persoonlijk waren. Het toenmalige handels- en rechtsverkeer verlangde
echter dat bepaalde statuten extraterritoriale werking zouden hebben en dwong de
Hollanders een oplossing te vinden die recht deed aan de noden der praktijk.
Rodenburg en Huber meenden dat op een staat in bepaalde situaties een rechtsplicht
rustte vreemd recht toe te passen binnen zijn gebied. Rodenburg vond de bron van
deze plicht in het natuurrecht en de noodzaak zoals deze bleek uit de praktijk.

74. Kollewijn (1937), p. 156-157. Volgens Kollewijn werd het recht van de laatste woonplaats van de erf-
later van toepassing geacht, omdat er van uit werd gegaan dat de erflater dit zou hebben gewild zie
Kollewijn (1937), p. 158. Het boek van Joseph Story (1779-1845) ‘Commentaries on the Conflict of
Laws’, dat in 1834 verscheen, was een eerste serieuze behandeling van het IPR vanuit een common
law benadering. Met name het Anglo-Amerikaanse ipr is sterk beinvlioed door het werk van Huber.
Story was een volgeling van Huber. Zie Strikwerda (1987), p. 55-57 en p. 62-65, Kosters en Dubbink
(1962), p. 65 en Scholten (1952), p. 131-132.

75. Strikwerda (1978), p. 114.
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\Volgens Huber vloeide de plicht voort uit de consensus populorum en het voordeel
dat wederzijdse erkenning van elkaars wetgeving bracht, zoals werd verlangd door
de internationale handel. Paulus en Johannes Voet wilden geen inbreuk maken op de
staatssoevereiniteit en vonden hun oplossing in een morele plicht van de ene staat
jegens de andere, maar vooral jegens zijn eigen gemeenschap om, zodra het eigen
welzijn het vereiste, vreemd recht toe te passen. Paulus Voet erkende echter wel een
rechtsplicht voor staten om het plaatselijk erfrecht te laten gelden ten aanzien van
de vererving van onroerend goed. Bekijken we het resultaat van alle opvattingen,
dan zien we bij alle statutisten, met uitzondering van de Italiaanse, dat het resultaat
voor het toepassingsgebied van erfrechtelijke statuten hetzelfde is: onroerend goed
vererfde volgens het recht van de plaats van ligging en roerend goed volgens het
recht van de laatste woonplaats van de erflater.

2.3.  Vanaf de 19° eeuw: De leer der verwijzing

Rechtsgemeinschaft der VVolker. De statutenleer heeft tot in de 19¢ eeuw haar gel-
ding behouden. Het is de Duitse rechtsgeleerde Friedrich Carl Von Savigny (1779-
1861) geweest, die een nieuwe toon heeft gezet op het gebied van het ipr, evenals
overigens op andere rechtsgebieden.” Eén van de zwakke punten van de statuten-
leer was de eindeloze kwalificatievragen die deze methode vereiste. Het kwalifica-
tiesysteem dat een statuut aanmerkte als reéel, personeel of gemengd resulteerde, zo
meende Von Savigny, in een willekeurig toepassingsgebied van een statuut. Naast
deze methodologische bezwaren verwierp hij eveneens de doorslaggevende bete-
kenis van de staatssoevereiniteit die binnen de Hollandse statutenleer centraal
stond.” Niet de soevereiniteit van de staat, maar de gemeenschap der volken diende
als uitgangpunt te worden genomen om het conflictenrechtelijke probleem te bena-
deren.” In het Savigniaanse systeem diende het conflictenrecht de belangen van het
volk, in het bijzonder de rechtssubjecten die betrokken waren bij een rechtsverhou-
ding, te beschermen.”™ Volgens Von Savigny ontwikkelde het volk zich op organi-

76. Eerder dan Von Savigny publiceerde Carl Georg von Wéchter (1797-1880) zijn ipr ideeén waarin hij
tevens de statutenleer verwierp. Volgens Von Wéchter dienden de conflictregels van de bevoegde
rechter het toepasselijke recht te bepalen. Bestonden er geen collisieregels dan moest de rechter de
‘Richtung, Geist und Sinn’ van zijn materieelrechtelijke bepalingen opsporen en toepassen. Bij twijfel
diende de lex fori te worden toegepast. Zie Kosters en Dubbink (1962), p. 69-70. De Utrechtse hoog-
leraar Opzoomer lijkt geinspireerd te zijn door deze opvatting. Toepassing van vreemd recht was vol-
gens Opzoomer alleen mogelijk op grond van een wettelijke bepaling, als uitzondering op de steeds
toepasselijke lex fori, zie Steenhoff (1994), p. 10 en p.14.

77. Savigny, von (1849), p. 25 en p. 123-124.

78. Von Savigny sprak over een “volkerrechtliche Gemeinschaft der miteinander verkehrenden
Nationen”, die steeds bredere erkenning heeft gekregen in de loop der tijd, deels door de gemeen-
schappelijke christelijke zedenleer, deels door het werkelijke voordeel dat daaruit ontstaat. Zie
Savigny, von (1849), p. 27.

79. Savigny, von (1849), p. 27, Steenhoff (1994), p. 11, Strikwerda (1978), p. 117 en Suijling (1893), p.
96.
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sche wijze, afhankelijk van onder meer tijd en plaats, evenals het recht dat uit de
Volksgeist ontsprong en deze ontwikkeling diende niet te worden begrensd door
enig ingrijpen van de wetgever.2 In het zuivere klassieke Romeinse recht waren lei-
dende rechtsinstituten te vinden die de eigenlijke structuur, oftewel het skelet van
het organische recht vormden aan de hand waarvan vervolgens rechtsregels werden
ontwikkeld. Het wezen van deze rechtsinstituten was aldus universeel en onveran-
derlijk, terwijl het uiterlijk organisch was.2* Von Savigny verdedigde in zijn boek
“System des heutigen Rémischen Rechts” vanuit deze uitgangpunten een ver-
nieuwde methode om botsing tussen materiéle rechtsregels te voorkomen, waarvan
de invloed nog altijd in sterke mate voelbaar is in de huidige nationale conflictsys-
temen. 82

Savigniaanse verwijzingsleer. Zoals gebleken namen de Hollandse statutisten voor
de oplossing van het conflictprobleem de rechtsregel, die als een uitvloeisel van soe-
vereiniteit werd gezien, als uitgangspunt. Von Savigny bepaalde het toepassingsge-
bied van rechtsregels vanuit een geheel ander uitgangspunt: hij zette de rechtsver-
houding die heerste tussen de rechtssubjecten centraal.® ledere rechtsverhouding
werd geclassificeerd aan de hand van de universele rechtsinstituten die als Urbild in
het zuivere klassieke Romeinse recht te vinden waren.2* Von Savigny meende dat
“bei jedem Rechtsverhaltnif} dasjenige Rechtsgebiet aufgesucht werde, welchem
dieses Rechtsverhaltnif? seiner eigenthimlichen Natur nach angehort oder unter-
worfen ist (worin dasselbe seinen Sitz hat).”®> De eigenthiimlichen Natur van de
rechtsverhouding bepaalde welke rechtsregels de rechtsverhouding beheerste. De
zetel van een rechtsverhouding was aldus gelegen in het rechtsstelsel, waaraan zij
van nature toebehoorde, ongeacht de inhoud van het materiéle positieve recht van
het betreffende stelsel. Het Savignaanse uitgangspunt om vanuit de rechtsverhou-
ding het van toepassing zijnde recht te bepalen, zo onderstreept Vogel, vooronder-
stelt dat rechtsregels van meerdere staten die voor toepassing in aanmerking komen,
ook daadwerkelijk zouden kunnen worden toegepast en zij aldus geen afgebakend

80. Von Savigny vergelijkt het recht met de taal, beide staan zij in “organische Zusammenhang mit dem
Wesen und Charakter des Volkes”. Strikwerda (1978), p. 122 en p. 126-128.

81. Lokin en Zwalve (2006), p. 242-244 en Strikwerda (1978), p. 124.

82. Zie hierover verder Deel 1l van deze studie. Zie over de invloed van de politieke ideologie van strikte
scheiding tussen staat en samenleving van Von Savigny op zijn leer, Vogel (1965), p. 91-96 en p. 125
e.v. en Strikwerda (1978), p. 126 -128.

83. “Fur die Rechtsregeln wird gefragt: Uber welche Rechtsverhaltnisse sollen sie herrschen? Fir die
Rechtsverhaltnisse: welchen Rechtsregeln sind sie unterworfen oder angehdrig?”, Savigny, von
(1849), p. 3.

84. Von Savigny onderscheidde vijf typen rechtsverhoudingen: 1. de toestand van een persoon (rechts- en
handelingsbekwaambheid), 2. zakenrecht, 3. verbintenissenrecht, 4. erfrecht en 5. familierecht, welke
laatste hij onderverdeelde in: “Ehe, Véterliche Gewalt und Vormundschaft”, Savigny, von (1849), p.
120.

85. Savigny, von (1849), p. 28, p. 108 en p. 118. “Jedes Rechtsverh&ltnif? (steht) unter einem entspre-
chenden Rechtsinstitut, als seinem Typus, und (wird) von diesem auf gleiche Weise beherrscht, wie das
einzelne Rechtsurtheil von der Rechtsregel.” Strikwerda (1978), p. 124.
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ruimtelijk beperkt toepassingsgebied bezitten. 8 Het recht dat een rechtsverhouding
beheerste stond volgens Von Savigny onder invloed van de vrije wil van partijen.
Hier doelde hij niet zozeer op een bevoegdheid van partijen het van toepassing
zijnde recht aan te wijzen, maar gaf hij betekenis aan de vrije wil van personen om
een bepaalde rechtsverhouding aan te gaan.8” Op basis van zijn leer kon voor ver-
schillende rechtsverhoudingen de eigen zetel worden aangewezen waaruit het toe-
passelijke recht voortvloeide.2® Aangezien volgens Von Savigny in het klassieke
Romeinse recht universele rechtsinstituten konden worden gevonden, ging hij in
zijn systeem uit van de hypothese dat zijn leer een universeel verwijzingsresultaat
zou kunnen bieden.®® Von Savigny gaf toe dat het bereiken van deze theoretische
uniforme werkelijkheid onwaarschijnlijk was, maar om toch zo dicht mogelijk bij
het ideaal van “Entscheidungsharmonie” te komen, diende bij het vaststellen van
een verwijzingsregel telkens te worden gevraagd “ob eine solche Regel wohl ge-
eignet seyn dirfte, um in jenes allen Nationen gemeinsame Gesetz aufgenommen zu
werden”.® Het Savigniaanse systeem beoogde een verwijzingsresultaat te geven,
dat zijn rechtvaardiging vond in het feit dat de rechtsverhouding van nature aan het
betreffende rechtsstelsel toebehoorde, en dat universeel zou gelden, met als gevolg
dat er Entscheidungsharmonie zou worden bereikt.®!

Doorkruising verwijzingsresultaat. Aangezien Von Savigny het recht zag als een
zelfstandig organisme voortspruitend uit de Volksgeist, waarbij onveranderlijke
rechtsinstituten de wezenlijke structuur vormden, ging hij in zijn systeem uit van de
uitwisselbaarheid van rechtsstelsels en de ‘grenzeloosheid’ van rechtsregels.?? De
inhoud van het verwijzingsresultaat was in beginsel niet van belang voor het resul-
taat zelf en de rechstregels bezaten geen van tevoren afgebakend formeel toepas-
singsgebied.®® Enkele materiéle rechtsregels vormden echter een uitzondering waar-
door zij wegens hun ‘anomale natuur’ buiten het bereik van de conflictregels vielen.
Von Savigny onderscheidde in dit kader twee categorieén van absolute rechtsregels
die onder deze uitzondering vielen. Allereerst regels met een streng positiefrechte-

86. Zie Vogel (1965), p. 92. In gelijke zin Schaafsma (2009), p. 188 en Strikwerda (1978), p. 114.

87. Savigny, von (1849), p. 110: “Das fiir jedes Rechtsverhaltnif} anwendbare ortliche Recht steht unter
einem sehr ausgedehnten EinfluB des freien Willens der betheiligten Personen, also der freiwilligen
Unterwerfung unter ein bestimmtes Rechtsgebiet, obgleich dieser Einflu nicht als ein unbegranzter
gedacht werden darf.” Strikwerda (1978), p. 114.

88. Savigny, von (1849), p. 118: “Unsere nachste Aufgabe geht dahin, fir jede Klasse der Rechts-
verhaltnisse ein bestimmtes Rechtsgebiet, dem es angehort, also gleichsam einen Sitz des Rechtsver-
haltnisses, aufzusuchen.”

89. Savigny, von (1849), p. 27. Zie tevens Steenhoff (1994), p. 11.

90. Savigny, von (1849), p. 115. We zullen zien dat Meijers dit uitgangspunt bij het opstellen van de re-
gels bij de Wet op de Eenvormige Beneluxwet gehanteerd heeft, zie verder Hoofdstuk 3: Het
Nederlandse erfrechtelijke conflictenrecht.

91. Zie over de discussie of beslissingsharmonie oorzaak of gevolg is van de Savigniaanse methode
Strikwerda (1978), p. 116-117.

92. Savigny, von (1849), p. 32. Vogel (1965), p. 92: “die Gesetze...werden als rdumlich unbegrenzt (cur-
sivering KV) aufgefal3t.”

93. Deelen (1966), p. 5.
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lijke, dwingende natuur die niet te herleiden waren tot de universele rechtsinstituten
en die golden voor een specifieke, afgebakende gemeenschap. Daarnaast hadden
volgens Von Savigny regels ten aanzien van onbekende rechtsinstituten van een
staat, die dus geen universele erkenning bezaten, geen recht op bescherming.
Dergelijke rechtsinstituten maakten geen deel uit van de universele structuur van het
recht, omdat hun bestaan te zeer plaats- en tijdgebonden was.* “Die hier zusammen
gestellten Klassen absoluter Gesetze, so verschieden von einander sie auRerdem
sein moégen, kommen darin Uberein, daf sie sich der fiur die Collision des ortlichen
Rechts im Allgemeinen geforderten Rechtsgemeinschaft aller Staaten entziehen, dafl
sie also in dieser Hinsicht eine anomale Natur haben.”* Door hun ‘anomale natuur’
vielen zij buiten het verwijzingsresultaat. Zij waren niet uitwisselbaar en hadden
territoriale rechtskracht met als gevolg dat zij het verwijzingsresultaat konden door-
Kkruisen.

Het erfrecht. Von Savigny plaatste in zijn conflictenrechtelijk model de persoon
centraal. De vrije wil van iemand om bijvoorbeeld eigenaar te worden van een goed
of een verbintenis aan te gaan was van invloed op de vaststelling welke rechtsregel
een rechtsverhouding beheerste.% De natuur van het erfrecht, zo meende Von Sa-
vigny, was het bewerkstelligen van een overgang van het vermogen van een erflater
op nieuwe gerechtigden. “Darin liegt eine kiinstliche Erstreckung der Macht, also
auch des Willens, eines Menschen iiber die Grénze des Lebens hinaus, welcher fort-
wirkende Wille bald ein ausdriicklicher seyn kann (in dem Testament), bald ein still-
schweigender (in der Intestaterbfolge). Dieses Verhaltnif? nun schliesst sich ganz
und unmittelbar an die Person des Verstorbenen an...”" De overgang van het ver-
mogen zag hij dus als een kunstmatige uitbreiding van de menselijke wil van de erf-
later over zijn levensgrens heen. Bij testamentaire erfopvolging bleek deze wil uit-
drukkelijk uit de uiterste wilsbeschikking, bij erfopvolging ab intestaat werd zijn
wil stilzwijgend geopenbaard. Hieruit volgde dat de persoon van de erflater in de
klasse erfrecht centraal stond met als gevolg “dal das Erbrecht sich im Algemeinen

94. Savigny, von (1849), p. 33. Over de eerste categorie meende Von Savigny dat een rechtsregel onder
de uitzondering viel indien de wetgever dit uitdrukkelijk had verklaard. Daarnaast rechtsregels die de
handhaving van het recht veilig moeten stellen. Tenslotte vielen rechtsregels, die berusten op zede-
lijke grondslagen, zoals de wet die polygamie uitsluit, of op het algemeen welzijn ook onder de uit-
zondering. Bij de tweede categorie noemt Von Savigny de slavernij en de burgerlijke dood. Zie
Savigny, von (1849), p. 34-38. Zie eveneens Strikwerda (1978), p. 115-116 en p. 125, Kollewijn
(1917), p. 40 en Hamaker (1912), p. 42.

95. Savigny, von (1849), p. 38. Hij verwachtte dat het aantal regels dat onder de uitzondering viel zou ver-
minderen, door de natuurlijke rechtsontwikkeling van de volkeren.

96. Nadat Von Savigny een overzicht heeft gegeven van de onderwerpen die rechtsregels kunnen be-
helzen, schrijft hij: “Aus dieser Ubersicht ist es klar, daR allerdings der néchste und unmittelbare
Gegenstand, woriber die Rechtsregel herrscht, die Person ist. Und zwar zunéchst die Person in ihrem
allgemeinen Dasein, als Trager aller Rechte; dann aber auch die Person, insofern sie durch ihre freie
Handlungen in den meisten und wichtigsten Fallen die Rechtsverhéltnisse erzeugt oder erzeugen
hilft.” Savigny, von (1849), p. 12-13.

97. Savigny, von (1849), p. p. 295.
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richtet nach dem drtlichen Recht des Wohnsitzes, welchen der Verstorbene zur Zeit
seines Todes hatte.”® Von Savigny meende dat het recht van de laatste woonplaats
van de erflater van toepassing diende te zijn op de gehele erfopvolging. Ter onder-
steuning van deze conclusie droeg hij het volgende aan. Zou de laatste woonplaats
van de erflater niet bepalend zijn, dan bleef volgens hem de plaats van ligging van
het nalatenschapsvermogen over. Maar, zo vroeg hij vervolgens, waar is zij gelegen?
\Volgens Von Savigny was het niet mogelijk de plaats van ligging van een nalaten-
schapsvermogen te bepalen: “Das Vermogen als Ganzes ist ein ideales Object von
vollig unbestimmtem Inhalt, moglicherweise bestehend aus Eigenthum und anderen
Rechten an einzelnen Sachen, aus Forderungen und Schulden, welche letzte
Bestandtheile sogar ein vollig unsichtbares Daseihn haben. Dieses Vermdgen also
ist tberall und nirgend, so daR ein locus rei sitae gar nicht aufzufinden ist.”®® Hij
toonde zich geenszins voorstander van het opsplitsen van een nalatenschapsver-
mogen, zoals zijn voorgangers deden. Aanknoping aan het recht van de laatste
woonplaats van de erflater respecteerde het uitgangpunt van de overgang van een
universeel nalatenschapsvermogen, dat onderdeel uitmaakte van de natuur van het
erfrecht.’® Enkele erfrechtelijke regels vielen volgens Von Savigny buiten het be-
reik van de verwijzingsregels. Regels die de vererving van landbouwgoederen be-
paalden, zoals een regel die bepaalde dat landbouwgoed vererfde naar de (oudste)
zoon van de erflater, beschouwde Von Savigny als erfrechtelijke regels, maar met
een streng positiefrechtelijke, dwingende natuur. Een dergelijke regel had daarom
territoriale rechtskracht en gold ten aanzien van alle landbouwgoederen gelegen
binnen het uitgevaardigde gezagsgebied. Door hun bijzondere natuur dienden zij te
worden onderscheiden van zuivere erfrechtelijke regels. Het systeem voor zuivere
erfrechtelijke regels werd volgens Von Savigny dan ook niet aan het wankelen ge-
bracht door de aanvaarding van de territoriale rechtskracht van deze regels van ano-
male aard.1%!

2.4.  Vanaf de 19¢ eeuw: De leer van het personalisme

Nazionalita en liberta. In de 19¢ eeuw werd er eveneens een andere methode ver-
dedigd die, ook al is de invloed ervan niet zo groot als die van de Savigniaanse leer,
een aantal huidige nationale verwijzingssystemen in bepaalde opzichten heeft ge-
vormd.®? Grondlegger van deze methode is Pasquale Stanislao Mancini (1817-

98. Savigny, von (1849), p. 295-296, waarna Von Savigny erfrechtelijke regels kwalificeert als personele
statuten. Zie ook Kosters (1917), p. 620.

99. Savigny, von (1849), p. 296. Zie voor kritiek op deze redenering Jessurun d’Oliveira (1976), p. 13.

100. Savigny, von (1849), p. 297-298.

101. Savigny, von (1849), p. 306-308. \on Savigny meende dat rechten voortvloeiend uit fidei-commis en
leengoederen niet tot het vermogen van de erflater behoren. Derhalve vallen regels hieromtrent dan
ook niet in de klasse erfrecht, omdat zij op het moment van overlijden zijn ge€indigd, zie Savigny, von
(1849), p. 305-306.

102. Zie verder Deel Il van deze studie, zoals de aanknoping in het Franse erfrechtelijke conflictenrecht
aan het nationale recht van de erflater voor wat betreft de vererving van roerend goed, zie Batiffol en
Lagarde (1983), p. 389 en Hoofdstuk 4 van dit onderzoek.
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1888), een tijdgenoot van Von Savigny. Hij bouwde zijn systeem op drie uitgangs-
punten: nationaliteit, partijautonomie en openbare orde. Zijn systeem beoogde het
individu en zijn private rechten te beschermen. Het was de band tussen het individu
en zijn natie die het van toepassing zijnde recht bepaalde.l®® Mancini plaatste het
volkenrechtelijke begrip “nazionalita” en het begrip “liberta” centraal en deelde het
privaatrecht in drie categorieén in.1%* Rechtsregels die betrekking hadden op de per-
soon vormden één categorie. Zij waren volgens Mancini geschreven voor eigen on-
derdanen. Volgens Mancini was ieder individu een stempel van de natie, die de ei-
genschappen van de natie waaraan hij toebehoort in zich droeg en bij de vorming
van de regels die betrekking hadden op de persoon was rekening gehouden met de
eigen cultuur en traditie van de natie. ledere persoon diende dan ook te worden be-
oordeeld aan de hand van zijn nationale rechtsregels, ongeacht waar hij zich be-
vond.*% Zo herintroduceerde Mancini in de 19¢ eeuw voor deze categorie het per-
sonalistische uitgangspunt dat in wezen aan het begin der tijden had gegolden toen
een ieder onder de regels van zijn eigen stam viel, ongeacht waar hij zich bevond.
De tweede categorie betrof rechtsregels die betrekking hadden op zaken en over-
eenkomsten. Betrokkenen mochten zelf bepalen welke regels zouden gelden. Ten
aanzien van deze categorie diende dus de partijautonomie te worden gerespec-
teerd.1% Tenslotte erkende Mancini bijzondere regels die de openbare belangen van
een staat beschermden, oftewel regels van openbare orde. Zij vormden eveneens één
categorie en hadden een territoriale rechtskracht, een kracht die uit de soevereiniteit
van de staat voortvloeide. Zij golden voor eigen onderdanen, evenals voor vreem-
delingen die zich op het staatsgebied bevonden.'?” Toepassing van nationale rechts-
regels die op de persoon betrekking hadden zag Mancini als een volkenrechtelijke
plicht die op iedere staat rustte.’%® De verdediging van de nationaliteit binnen het
recht paste geheel in de toenmalige tijdgeest: de methode van Mancini sloot aan bij
het eenheidstreven dat steeds meer opkwam waarbij de nationaliteit bepalend was.
Dit verklaart ten dele Mancini’s succes in de verschillende nationale verwijzings-
systemen.

Het erfrecht. Mancini beschouwde het erfrecht als een combinatie van vermogens-
recht en familierecht en hij deelde het rechtsgebied in de eerste categorie in. Gevolg

103. leder individu bezat echter de vrijheid de band met zijn nationale land te verbreken en zijn nationali-
teit op te geven, zie Jayme (1980), p. 33-34 en p. 38.

104. Nishitani (2000), p. 68-69 en p. 86.

105. Audit (2010), p. 78, Nishitani (2000), p. 68 en p. 72 en Strikwerda (1978), p. 25. Zowel een staatloze
erflater als een erflater met verschillende nationaliteiten op het moment van overlijden werd volgens
Mancini onderworpen aan het recht van zijn woonplaats. Behelsde het land van nationaliteit meerdere
rechtssystemen, dan was het rechtsstelsel waar tevens de woonplaats van de betrokkene was gelegen
volgens Mancini van toepassing. Zie Nishitani (2000), p. 80.

106. Audit (2010), p. 78, Nishitani (2000), p. 86 e.v., Jayme (1980), p. 3 en Strikwerda (1978), p. 25.

107. Audit (2010), p. 79, Nishitani (2000), p. 68-69 en p. 90, Vogel (1965), p. 96 en Kollewijn (1917), p.
16.

108. Nishitani (2000), p. 71, Jayme (1980), p. 4, Strikwerda (1978), p. 25, Scholten (1952), p. 141 en
Kollewijn (1917), p. 8 en p. 38.
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was dat een erfopvolging door het nationale recht van de erflater diende te worden
beheerst. Uit deze indeling vloeide voort dat één toepasselijk recht de gehele erfop-
volging diende te beheersen.'® Indien volgens het nationale recht van de erflater
diende te worden aangeknoopt aan een andere aanknopingsfactor dan de nationali-
teit ter bepaling van het van toepassing zijnde recht op de erfopvolging, dan diende
volgens Mancini op grond van de soevereiniteit van de nationale staat van de erflater
en het resultaat van beslissingsharmonie een dergelijke aanknoping aanvaard te
worden.*® Mancini aanvaardde dus renvoi, dat binnen het ipr als leerstuk verder is
ontwikkeld, zo zullen we zien in het volgende deel van dit boek.

2.5. Conclusie

Eenheid in verscheidenheid. In dit hoofdstuk zijn verscheidene conflictenrechte-
lijke methoden door de tijd heen onderzocht die conflictenrechtelijke uitgangs-
punten hebben voortgebracht. Gebleken is dat uiteenlopende verschillen van uit-
gangspunten zijn verdedigd om het conflictenrechtelijke probleem tussen materiéle
erfrechtelijke regels op te lossen. Bartolus heeft ons geleerd dat er twee hoofd-
vragen dienden te worden onderscheiden ter bepaling van het toepassingsgebied van
statuten: gelden zij tegenover een vreemdeling en kunnen zij over de eigen grenzen
heen hun gelding behouden? De Noord-Italiaanse statutisten kenmerkten zich door
de casuistische benadering, onder andere doordat het commentaar gebaseerd was op
teksten uit het Corpus luris Civilis. De Franse statutenleer daarentegen kenmerkte
zich door de indeling van alle statuten in hoofdgroepen, waaraan vervolgens een
werkingsbereik werd toegekend. D’Argentré beoogde met zijn systeem de territo-
riale rechtskracht van de grond en de aldaar heersende gewoonten te waarborgen.
Via verschillende wegen kwamen Dumoulin en D’Argentré tot de conclusie dat de
vererving van onroerend goed beheerst diende te worden door de lex rei sitae en de
vererving van roerend goed door het recht van de laatste woonplaats van de erflater.
De Hollandse statutisten zagen een rechtsregel als een uitvloeisel van de staatssoe-
vereiniteit en de reikwijdte van een rechtsregel werd gekoppeld aan de ruimtelijke
grenzen van deze soevereiniteit. Het conflictenrecht beoogde dan ook de staatssoe-
vereiniteit te beschermen en soevereiniteitsconflicten op te lossen door een ge-
rechtvaardigde afweging te maken tussen staatsbelangen bij de toepassing van het
eigen recht. Rodenburg plaatste de soevereiniteit van de staat centraal, maar aan-
vaardde een natuurrechtelijke rechtsplicht ten aanzien van een staat om in bepaalde
situaties vreemd recht op eigen gebied te aanvaarden. Paulus en Johannes \oet
namen eveneens de staatssoevereiniteit als uitgangspunt zonder de aanvaarding van

109. Ter ondersteuning voerde Mancini aan dat de toepasbaarheid van verschillende rechtsstelsels op een-
zelfde erfopvolging, een mogelijk gevolg van de leer verkondigd door de statutisten, moeilijkheden
veroorzaakte voor erfgenamen en dat zou volgens Mancini niet de wil zijn van de erflater. Zie
Nishitani (2000), p. 74.

110. Nishitani (2000), p. 74 en p. 77-80, en p. 166, Jayme (1980), p. 8-10 en p. 38-39 en Freyria (1946),
p. 187.
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enige rechtsplicht tot het toepassen van vreemd recht. Slechts ex comitate, uit wel-
willendheid, dan wel ex aequitate en ex humanitate, op grond van billijkheid en
menselijkheid eiste het welzijn van de staatsgemeenschap in het licht van de inter-
nationale handels- en rechtspraktijk dat vreemd recht werd geduld. Paulus Voet
maakte hierop weer een uitzondering voor de regel dat onroerend goed vererfde vol-
gens het recht van de plaats van ligging, waaraan hij iedere staat rechtens gebonden
achtte. Huber zag het conflictenrecht als onderdeel van het ius gentium en ontwik-
kelde een op zichzelf staande leer waarin een rechtsplicht tot toepassing van vreemd
recht werd aangenomen. Deze rechtsplicht vloeide voort uit de consensus popu-
lorum en uit het voordeel van wederzijdse erkenning van elkaars wetgeving, zoals
dat werd verlangd door de internationale handel, tenzij de belangen van de staat of
van de eigen onderdanen door deze toepassing op ongerechtvaardigde wijze werden
geschonden. Hoezeer de Hollanders ook verschilden in hun visie, de vraag naar het
van toepassing zijnde recht op een erfopvolging beantwoordden zij eenstemmig.
Die eenstemmigheid kwam mede voort uit het feit dat de toenmalige praktijk het
antwoord reeds had gevonden. Evenals de Fransen meenden zij allen, dat de lex rei
sitae de vererving van onroerend goed beheerste en het recht van de laatste woon-
plaats van de erflater de vererving van roerend goed.

Laatste woonplaats.\on Savigny zorgde voor een totale omslag: rechtsregels zag
hij niet als een uiting van de soevereiniteit van een staat, maar het recht kwam voort
uit de geest van het volk. Het waren dan ook de belangen van het volk die het con-
flictenrecht diende te beschermen. Bescherming werd geboden door op een rechts-
verhouding waar rechtssubjecten bij betrokken waren het recht van toepassing te
verklaren waaraan deze rechtsverhouding van nature toebehoorde. Hij plaatste de
persoon van de erflater op het moment van zijn overlijden centraal en meende dat
de zetel van het erfrecht was gelegen in de laatste woonplaats van de erflater met als
gevolg dat het recht van de laatste woonplaats van de erflater de gehele erfopvol-
ging diende te beheersen.

Nationaliteit. Mancini meende dat de band van een individu met zijn natie door-
slaggevend was: nationale rechtsregels die betrekking hadden op personen dienden
van toepassing te zijn op alle onderdanen, waar zij zich ook maar bevonden. Hij ver-
klaarde dan ook het nationale recht van een erflater van toepassing op zijn gehele
erfopvolging, een uitkomst die de wil van de erflater weerspiegelde. Mancini aan-
vaardde echter het resultaat van een vreemde conflictregel van de nationale staat van
een erflater om aan te knopen aan een andere aanknopingsfactor dan de nationali-
teit, teneinde de soevereiniteit van deze staat te respecteren en omwille van de be-
slissingsharmonie.

Opvallend is dat in de klassieke ideeén in beperkte mate regels van openbare orde,
dan wel regels van bijzonder dwingend recht worden erkend waaraan een eigen gel-
ding wordt toegekend.

Nieuwe methoden. Na de verkondiging van de Savigniaanse leer zijn er nieuwe
methoden voor de vorming van conflictenrecht opgeworpen, zoals de neostatutisti-
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sche methode van de Amerikaan Brianerd Currie (1912-1965). Deze methode ver-
toont gelijkenis met de statutistische methode, omdat de rechtsregel zelf als uit-
gangspunt wordt genomen en aan de hand van zijn inhoud en strekking zijn toepas-
singsgebied wordt bepaald waarbij het belang van de staat bij toepassing van zijn
eigen regel bepalend wordt geacht.!'! Daarnaast is de methode verdedigd die het
meest gunstige materiéle recht van toepassing tracht te verklaren op een grensover-
schrijdende rechstverhouding. In deze methode is de inhoud van rechtsstelsels die
toepassing claimen doorslaggevend voor het uiteindelijke verwijzingsresultaat. Het
heeft onder meer gezorgd voor de intrede van het begunstigingsbeginsel binnen het
huidige conflictenrecht. Tenslotte kan de lex fori methode worden genoemd, waarbij
het uitgangspunt geldt dat de rechter steeds zijn eigen recht toepast en de conflic-
tenrechtelijke vraag zo wordt verschoven naar de bevoegdheidsvraag.''? Hoewel
deze methoden in het kader van grensoverschrijdende erfopvolgingen niet als ge-
ijkte methoden worden gehandhaafd in de nationale stelsels die in deze studie
worden onderzocht, zijn enkele sporen van deze methoden ook in deze stelsels terug
te vinden, voornamelijk in de vorm van correcties op de gehanteerde klassieke leer.
Ze vormen echter niet de eigenlijke grondslag voor de vorming van erfrechtelijke
conflictregels. Laten we dan nu overgaan tot het tweede, rechtsvergelijkende ge-
deelte van deze studie, waarin zal worden onderzocht in hoeverre de hier besproken
klassieke waarden van invloed zijn geweest op de vorming van nationale erfrechte-
lijke conflictregels en in hoeverre zij nog altijd terug te vinden zijn in de huidige
verwijzingssystemen.

111. Zie Strikwerda (2012), p. 20-23.

112. Zie Strikwerda (2012), p. 20-23. Aan deze methode kan de naam van Albert Ehrenzweig (1906-1974)
worden gekoppeld. In het verlengde van de lex fori methode is het facultatieve conflictenrecht verde-
digd door Th. de Boer, waarin het conflictenrecht slechts een taak heeft te vervullen indien partijen
toepassing van het conflictenrecht voor de rechter verzoeken, zie Boer, de (1996).
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3. Het Nederlandse erfrechtelijke
conflictenrecht

Inleiding. In het vorige hoofdstuk zijn de ongeschreven regels op het gebied van het
internationale erfrecht beschreven die in de Noordelijke Nederlanden in de vroegste
tijd golden. Deze rechtsregels waren door de toenmalige praktijk bepaald en de
theorieén die deze in de loop der zeventiende eeuw onderbouwden, veranderden de
inhoud van de regels niet. In dit hoofdstuk zal de verdere ontwikkeling van het
Nederlandse erfrechtelijke conflictenrecht worden besproken, waarbij de nadruk zal
liggen op het thans geldende recht. We zulen zien dat het van toepassing zijnde recht
op den duur bepaald werd aan de hand van een juridische, feitelijke dan wel geo-
grafische factor. In de handboeken werd gesproken over het meest geschikte ‘aan-
knopingspunt’.**® Binnen het erfrecht werd enerzijds de nationaliteit en anderzijds
de woonplaats van de erflater geschikt bevonden als aanknopingsfactor, waarbij de
laatste werd aangeduid als sterfhuis, woonplaats of, in latere jaren, gewone verblijf-
plaats.’* In de loop van de 20 eeuw werden er, voornamelijk onder invloed van
Meijers, verwijzingscategorieén onderscheiden, namelijk de vererving, de vereffe-
ning en de verdeling, met elk een afzonderlijke verwijzingsregel. De vernieuwende
visie van Von Savigny heeft haar weerslag gehad op de Nederlandse erfrechtelijke
conflictregulering. Het rechtssysteem waaraan de erfopvolging van nature toebe-
hoorde werd geacht dat rechtsstelsel te zijn waarmee de erfopvolging het nauwste
was verbonden. In de loop der tijd werd er in toenemende mate belang gehecht aan
verschillende concrete omstandigheden door een realiteits- en effectiviteitstoets toe
te laten om zo de conflictenrechtelijke waarde van de nauwste verbondenheid te
waarborgen. De inhoud van het materiéle erfrecht die de verwijzingsregel aanwees
was, in overeenstemming met de Savigniaanse traditie, in beginsel een feit en kon
slechts begrensd worden door regels van bijzonder dwingend recht die door hun
aard een exclusieve territoriale rechtskracht hadden, dan wel door de openbare orde-
exceptie. Wanneer de erfopvolging grensoverschrijdend van karakter was, zodat het
recht van verschillende landen in beginsel van toepassing kon zijn, kon zij door deze
methode worden ondergebracht binnen één nationaal wettelijk kader. Ondanks ver-
schillende codificatiepogingen zijn de eerste geschreven erfrechtelijke conflictre-
gels pas in werking getreden op 1 oktober 1996: de regels van het Haags Verdrag in-
zake Erfopvolging 1989 (verder: HEV) werden in de nationale wetgeving geincor-
poreerd, waardoor Nederland thans erfrechtelijke conflictregels hanteert met een in-

113. Zie bijvoorbeeld Jitta (1916), p. 35.
114. Over de precieze invulling van deze begrippen, zie Knot (2008), p. 39-46.
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ternationaal geiinificeerd karakter. Bezien zal worden in hoeverre de ongeschreven
regels overeen kwamen met de HEV-regels, die tot het moment dat de
Erfrechtverordening van toepassing zal zijn, het verwijzingsresultaat op de verer-
ving zullen bepalen. In het bijzonder zal worden bekeken of de conflictenrechtelijke
waarden die het verwijzingsresultaat bepalen door de tand des tijds zijn aangetast en
gewijzigd.

3.1.  Codificatiepogingen erfrechtelijke conflictregels tot aan
de Wet Algemene Bepalingen van 1829

Ontwerp 1804. Sinds de 15° eeuw bestonden de Nederlanden uit min of meer on-
afhankelijke gewesten die elk soeverein waren. De verlichtingsideeén die hadden
geleid tot de Franse revolutie verspreidden zich aan het einde van de achttiende
eeuw echter ook over de Nederlanden. Het Franse streven naar een eenheidsstaat
werd in de Nederlanden gevolgd: in 1798 werd Nederland een staatkundige eenheid,
nadat de Unitarissen, voorstanders van de afschaffing van de gewestelijke soeve-
reiniteit, aan de macht kwamen.*® In dit eenheidstreven paste de optekening van het
recht en er werd dan ook een codificatiecommissie ingesteld. Het door deze com-
missie tot stand gebrachte ontwerp van een ‘Inleiding van Recht in het Algemeen’
bevatte 16 ipr voorschriften.!'6 Het ontwerp behelsde twee conflictregels voor goe-
deren: roerend goed werd beheerst door het recht van de woonplaats van de eige-
naar en onroerend goed door het recht van de plaats der ligging. Daarnaast was er
een speciale regel geformuleerd omtrent het van toepassing zijnde recht op de ver-
erving van onroerend goed, waarin de lex rei sitae werd aangewezen als het toepas-
selijk recht.!*” Deze welbekende regel gold, zoals we zagen in het vorige hoofdstuk,
reeds jaren als ongeschreven recht.

Invoering Code civil. Het wetsontwerp kreeg echter geen kracht van wet en de
rechtseenheid bleef uit. Tijdens de regeerperiode van Nederlands’ eerste constitu-
tionele koning Lodewijk, de broer van Napoleon, trad de eerste codificatie van ons
privaatrecht op 1 mei 1809 in werking: het ‘Wetboek Napoleon ingerigt voor het
Koningrijk Holland’. Dit wethoek was, evenals de regeerperiode van koning
Lodewijk, een kort leven beschoren. Het werd op 1 maart 1811 vervangen door de
Franse Code civil, nadat Napoleon zijn broer tot aftreden had gedwongen en de

115. Lokin en Zwalve (2006), p. 293.

116. Het wetsontwerp wordt ook wel aangeduid als het Ontwerp van 1804. Neergelegd in het tiende hoofd-
stuk (Van het strijden der Wetten), afdeling 2 (Van den strijd tusschen Landswetten en vreemde
Wetten, en hoe verre de laatstgenoemde hier te Lande van kracht kunnen zijn), artikelen 13 t/m 29.
Zie voor de beraadslagingen Steenhoff (1994), p. 3-4 en Aa (1968), p. 381-392.

117. “Art. 23. Tilbare Goederen volgen den Persoon, en dus de Wetten der Plaats, waar de Persoon te huis
behoort. Art. 24. Ontilbare Goederen, integendeel, volgen de Wetten van die Plaats of dat Land, waar
zij gelegen zijn. Art. 25. Vaste goederen versterven, volgens de Wetten der Erfopvolging van dat Land,
in ’t welk die Goederen gelegen zijn, zonder opzicht, waar de Overledene te huis hoort, of het
Sterfhuis voorvalt.”
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Nederlanden als een provincie bij het Franse keizerrijk had ingelijfd. Het Franse
wetboek bepaalde in artikel 3 dat onroerend goed, gelegen in Frankrijk, werd be-
heerst door het Franse recht en het Franse recht met betrekking tot de staat en de be-
kwaamheid van personen eveneens van toepassing was op Fransen, ook indien zij
zich in het buitenland bevonden.'!® Deze eenzijdige verwijzingsregels waren gro-
tendeels gebaseerd op de Franse statutenleer. Hoewel de kern van deze leer in de
Code civil behouden was gebleven, verklaarde de wet niet de personele statuten van
iemands woonplaats op deze persoon van toepassing, maar wees de wet de nationale
personele statuten aan als toepasselijk recht. VOOr het eenheidstreven en de in-
voering van een algemene wet had aanknoping aan de nationaliteit geen oplossing
geboden, aangezien het recht in die tijd niet nationaal, maar regionaal was bepaald,
zodat aanwijzing van de personele statuten van iemands woonplaats toentertijd voor
de hand lag. Daarentegen paste aanknoping aan de woonplaats niet in het streven
van Napoleon naar één natie waarin één algemene wet gold, maar aanknoping aan
de nationaliteit juist wel.

Ontwerp 1820. Na het herstel van de onafhankelijkheid eind 1813 wilde de nieuwe
koning der Nederlanden, Koning Willem I, tot een eigen nationaal wetboek komen.
Totdat dit gerealiseerd was, zou de Code civil van kracht blijven. Er werd een codi-
ficatiecommissie ingesteld met als bijzondere staatsraad Joan Melchior Kemper
(1776-1824), die een uitgebreid ontwerp maakte, dat bekend staat als het ‘Ontwerp
1816°. Dit ontwerp werd gewijzigd (‘Ontwerp 1820°) en het gewijzigde ontwerp be-
vatte zes ipr bepalingen, die geen expliciete betrekking hadden op het erfrecht. Art.
17 van het ontwerp bepaalde dat personele statuten van Nederlanders zoals om-
schreven in het artikel, werden onderworpen aan de Nederlandse wet.*'® Waar dus
in het eerdere wetsontwerp roerende goederen werden beheerst door het recht van
de woonplaats van de betrokkene, werd in het Ontwerp 1820 het personeel statuut
onderworpen aan de nationale wet. Artikel 18 van het Ontwerp 1820 bepaalde dat
onroerend goed werd beheerst door de wet der plaats van ligging.'? Het ontwerp
werd echter door de Tweede Kamer verworpen en nog altijd moesten de Neder-
landen het stellen zonder wetboek van eigen bodem.

118. Zie artikel 3 lid 2 en 3 Code civil (Cc): “Les immeubles, méme ceux possédés par des étrangers, sont
régis par la loi francaise. Les lois concernant I’état et la capacité des personnes régissent les
Francais, méme resident en pays étranger.”

119. Art. 17: “De werking der wet strekt zich in het algemeen uit, tot alle ingezetenen van den Staat, hetzij
dezelve zich binnen of buiten ’s Lands bevinden; te dien effecte, dat niet alleen al derzelver zoo wel
persoonlijke als andere regten, maar ook de wettigheid en de regterlijke gevolgen van al derzelver
handelingen, waar die ook mogten plaats gehad hebben, alleen aan de Nederlandsche burgerlijke wet
moet getoetst worden, zonder eenige uitzondering, dan alleen deze, dat de uiterlijke wettigheid der
handeling naar de vormen en wetten der plaats, waar die handeling heeft plaats gehad, moet beoor-
deeld worden.” Steenhoff (1994), p. 4-5. Volgens Kosters was Kemper van mening dat artikel 17 mede
het erfrecht omvatte, zie Kosters (1917), p. 623.

120. Art. 18: “Ten aanzien van onroerende goederen geldt de wet der plaats, waaronder die goederen ge-
legen zijn. Zij verbinden ook vreemdelingen, wanneer deze bezitters van zoodanige goederen zijn.”
Steenhoff (1994), p. 4-5.

37

o



Lokin AN 151:Van Gaalen-1 05-11-2012 17:47 %gina 38

DEeEL Il. CONFLICTENRECHTELIJKE WAARDEN IN NATIONALE ERFRECHTELIJKE VERWIJZINGSSYSTEMEN

Wet Algemene Bepalingen 1829. Na deze teleurstelling werd een nieuwe codifica-
tiepoging ondernomen onder leiding van Pierre Thomas Nicolai (1763-1836). In
1829 was het werk aan dit Burgerlijk Wetboek afgerond, dat in 1830 in werking zou
treden en daarom werd aangeduid als het “Wetboek 1830°. Er werd besloten een ge-
deelte alvast in te voeren in een aparte wet: de ‘Wet houdende algemeene be-
palingen der wetgeving van het Koningrijk’ (hierna: Wet AB) van 1829.12! De arti-
kelen 6 en 7 van de Wet AB zijn in onze context voornamelijk van belang.'?? Artikel
6 was gebaseerd op artikel 3 van de Franse Code civil, evenals artikel 7 wet AB.1?3
Artikel 6 bepaalde dat de wetten betreffende de rechten, de staat en de bevoegdheid
van Nederlanders, met andere woorden personele statuten, werden beheerst door de
Nederlandse wet. Zoals gezegd paste aanknoping aan de nationaliteit in de tijdgeest
naar eenheidstreven en deze aanknoping was in de Code civil eveneens gekozen.
Acrtikel 7 bepaalde dat onroerende goederen werden beheerst door de wet van de
plaats van ligging. Deze artikelen zijn vastgesteld voordat Von Savigny zijn System
des heutigen Romischen Rechts publiceerde. De statutistische ideeén zijn op de vor-
ming van artikel 6 en 7 Wet AB van invloed geweest, zoals zij eveneens van invioed
zijn geweest op de vorming van artikel 3 Code civil. Ten gevolge van de afscheiding
van de Zuidelijke Nederlanden kreeg ook het “Wetboek 1830 echter geen kracht
van wet. Het wetsvoorstel zou opnieuw worden aangepast en uiteindelijk pas in
1838 de Code civil vervangen.'?*

3.2.  De ongeschreven erfrechtelijke verwijzingsregels

Ter inleiding. Ondanks de zojuist beschreven codificatiepogingen ontbraken er in de
Nederlandse wetgeving lange tijd geschreven erfrechtelijke conflictregels. In deze
paragraaf zal bezien worden hoe het van toepassing zijnde recht op een erfopvolging
tijdens dit ongeschreven tijdperk werd bepaald en in het bijzonder of de onge-
schreven regels in de loop der tijd van inhoud veranderden door verandering van on-
derliggende conflictenrechtelijke waarden. In het vorige hoofdstuk is reeds be-
schreven hoe sinds de 17¢ eeuw de visie op het erfrechtelijke conflictenrecht door de
Hollandse statutisten werd bepaald. Eeuwenlang gold dat onroerend nalatenschaps-
goed werd beheerst door het recht van de plaats van zijn ligging en roerend nalaten-
schapsgoed door het recht van de laatste woonplaats van de erflater. In deze paragraaf

121. Wet houdende algemeene bepalingen der wetgeving van het Koningrijk, 15 mei 1829, Stcrt. 28.

122. Artikel 6 Wet AB luidde: “De wetten betreffende de regten, den staat en de bevoegdheid der personen,
verbinden de Nederlanders, ook wanneer zij zich buiten ’s lands bevinden”. Artikel 7 Wet AB luidde:
“Ten opzichte van onroerende goederen geldt de wet van het land of der plaats, alwaar die goederen
gelegen zijn”. Deze bepaling was een aanvulling op de eenzijdige Franse bepaling uit de Code civil,
die alleen zag op onroerende goederen gelegen in Frankrijk. Opzoomer (1884), p. 156.

123. Jitta (1916), p. 27, Land (1910), p. 224-225 en Opzoomer (1884), p. 150. In artikel 6 Wet AB werd
‘regten’ ingevoegd in vergelijking met de tekst van artikel 3 Cc, zie hierover Kosters (1917), p. 253.

124. Het wetboek 1838 is vervolgens op 1 januari 1992 vervangen door ons huidige wethoek, in hetzelfde
jaar waarin de Europese Gemeenschap, die op dat moment bestond uit twaalf nationale lidstaten, haar
binnengrenzen openstelde, zie Lokin en Zwalve (2006), p. 309-310.
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zullen we bezien of de invloed van de Savigniaanse benadering ten opzichte van het
conflictenrecht, die op den duur in Nederland de overhand kreeg, heeft geresulteerd
in vernieuwde erfrechtelijke verwijzingsregels. De objectieve bepaling van het van
toepassing zijnde recht zal worden onderzocht, alsmede in hoeverre een rechtskeuze
het objectieve verwijzingsresultaat eventueel opzij kon zetten. Daarnaast zal bekeken
worden in hoeverre het verwijzingsresultaat kon worden doorkruist door materiéle
regels van bijzondere aard van het Nederlandse rechtsstelsel indien het aangewezen
recht buitenlands recht betrof en tenslotte of bescherming werd geboden aan het
Nederlandse verwijzingsresultaat wanneer het in botsing kwam met een buitenlands
verwijzingsresultaat, dat zich feitelijk doorzette.

3.2.1. Het objectief van toepassing zijnde recht op de erfopvolging

Onderscheid op basis van de aard der nalatenschapsgoederen. In Nederland
werd lange tijd voor de bepaling van het toepasselijke recht op een erfopvolging een
onderscheid gemaakt op basis van de aard der nalatenschapsgoederen. Het onder-
scheid is terug te vinden in de werken van Rodenburg, Paulus en Johannes Voet,
evenals in het werk van Huber.??> Na de inwerkingtreding van de Wet AB in 1829
was het onduidelijk of het erfrecht onder de reikwijdte van artikel 6, dan wel artikel
7 Wet AB viel. Inmiddels publiceerde Von Savigny zijn befaamde System en kregen
zijn gedachten invloed op het conflictenrechtelijke denken.?® Zoals reeds uiteen-
gezet was Von Savigny van oordeel dat de eenheid van een nalatenschap diende te
worden gewaarborgd, een direct gevolg van de zetelbepaling in de laatste woon-
plaats van de erflater, waarbij hij de persoon van de erflater op het moment van zijn
overlijden centraal stelde, waardoor het wezenlijke kenmerk van het erfrecht, na-
melijk de overgang van één vermogen, gerespecteerd werd. Het uitgangspunt van
het behoud van eenheid van de nalatenschap werd ook in Nederland meer en meer
verdedigd, van waaruit de aanwijzing van één toepasselijk erfrecht volgde, waaraan
een erfopvolging onderworpen werd, ongeacht de aard van de nalatenschapsgoe-
deren.’?” In 1907 sprak de Hoge Raad zich uit over de reikwijdte van artikel 7 Wet

125. Zie Hoofdstuk 2: Klassieke waarden in het erfrechtelijke conflictenrecht. Zie eveneens Kosters
(1917), p. 618 en p. 620 en Meijers (1936), p. 611. Kosters wees er op dat voor de Hollandse statu-
tisten het behoud van eenheid van de nalatenschap door middel van de aanwijzing van één toepasse-
lijk recht in de Noordelijke en Zuiderlijke Nederlanden algemeen verspreid is geweest, zie Kosters
(1917), p. 619. Verder schreef hij dat de wetenschap ten tijde van de Republiek eenstemmig de leer
van D’Argentré volgde, Kosters (1917), p. 619. Zoals echter is gebleken in het tweede hoofdstuk van
deze studie waren de opvattingen van de Hollandse statutisten wat hun grondslag betreft niet zozeer
in overeenstemming met de leer van D’Argentré, als wel met de leer van Dumoulin.

126. Zie onder meer Kosters (1917), p. p. 619-620 en Franx (1965), p. 69-70. Kritisch over de leer van \on
Savigny was 0.m. Jitta, zie Jitta (1916), p. 47-48. Jitta verdedigde een eigen methode, zie Jitta (1916),
p. 74 e.v. Zijn methode is uiteindelijk niet op zodanige wijze aanvaard dat zij grondslag is geweest
voor de vorming van erfrechtelijke conflictregels.

127. Zie bijvoorbeeld Asser (1880), p. 93 en Modderman (1895), p.63. Procureur-generaal bij de Hoge
Raad van Maanen wordt door Meijers aangewezen als de eerste die één toepasselijk recht bepleitte in
zijn conclusie bij het arrest van 9 april 1852, zie Meijers (1936), p. 609.
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AB in het kader van het erfrecht. Hij bepaalde dat het artikel een wettelijke basis
vormde indien onroerend goed gelegen in Nederland betrokken was bij een erfop-
volging, die op basis van de wet werd beheerst door het recht van de plaats van lig-
ging.1%8 Artikel 7 Wet AB was immers aangenomen in een tijd waarin de statuten-
leer de algemene leer was en dienovereenkomstig werden erfrechtelijke regels met
betrekking tot onroerend goed gekwalificeerd als reéle statuten. Artikel 7 Wet AB
was een verwezenlijking van de regel dat reéle statuten van de plaats van ligging van
onroerende goederen gelding dienden te hebben op deze goederen. Hoewel de sta-
tutenleer later door gezaghebbende schrijvers die de eenheid van de nalatenschap
verdedigden werd bestreden, deed dit volgens de Hoge Raad niets af aan het feit dat,
toen artikel 7 Wet AB werd aangenomen, de statutenleer in wetenschap en recht-
spraak was aanvaard. Het artikel was dus, zo concludeerde de Hoge Raad, een uit-
vloeisel van deze leer.t?®

Eenheid. Ondanks deze uitspraak werd er in de Nederlandse internationaal privaat-
rechtelijke literatuur steeds meer de nadruk gelegd op de waarborging van eenheid
van een nalatenschap door middel van de aanwijzing van één toepasselijk rechts-
stelsel.’®® Kosters verdedigde het behoud van eenheid van de nalatenschap, dat hij
baseerde verschillende argumenten.t3 Allereerst voerde hij de wetgeschiedenis van
artikel 6 Wet AB aan. Volgens hem oordeelde Kemper bij de behandeling van artikel
6 Wet AB dat de invoeging van ‘regten’ in het artikel tot uitdrukking bracht dat
Nederlanders die zich in het buitenland bevinden met betrekking tot de inhoud van
een uiterste wilsbeschikking onderworpen dienden te blijven aan de Nederlandse
wet. Zowel Meijers als de Hoge Raad in zijn uitspraak van 21 maart 1947, wezen er
echter op, dat de opmerking van Kemper waarop Kosters zich baseerde werd ge-
maakt ten aanzien van artikel 17 Ontwerp 1820. Zoals blijkt uit paragraaf 3.1 is
Ontwerp 1820 onder leiding van Kemper en artikel 6 Wet AB onder leiding van
Nicolar tot stand gekomen. Uit de verklaringen van Nicolai omtrent artikel 6 Wet
AB bleek in zijn geheel niet dat uiterste wilsbeschikkingen van Nederlanders, die
zich in het buitenland bevinden, onderworpen dienden te zijn aan de Nederlandse

128. HR 5 april 1907, Weekblad van het Recht nr. 8524, 69ste jaargang, 20 mei 1907. Meijers (1936), p.
609 en Lemaire (1968), p. 214.

129. Daarnaast onderstreepte de Hoge Raad het uitgangspunt dat artikel 7 \Wet AB in overeenstemming
was met het “Oud-Hollandsche recht” en eveneens met artikel 18 van het Ontwerp 1820. Zoals ge-
bleken in par. 3.1. bevatte dit ontwerp, in tegenstelling tot het Ontwerp 1804, geen specifieke bepa-
ling omtrent het toepasselijk recht op de vererving van onroerend goed, maar alleen een algemene be-
paling omtrent het toepasselijk recht op onroerend goed en viel volgens Kosters het erfrecht niet
onder de reikwijdte van artikel 18 van het Ontwerp 1820, maar onder artikel 17 van dit ontwerp, zie
Kosters (1917), p. 623.

130. Verdedigers van een conflictenrechtelijke eenheid Jitta (1916), p. 542-543 en p. 545, Kosters (1917),
p. 622-624, Meijers (1936), p. 610-611, Mulder (1947), p. 203-205, Brakel, van (1957), p. 214-215
en Lemaire (1968), p. 215-216.

131. Kosters (1917), p. 622-624.
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wet.1*2 Deze opvatting vindt dan ook geen steun in de tekst van de wet, noch in de
geschiedenis van zijn totstandkoming.'3 Ten tweede beriep Kosters zich op artikel
1124 lid 3 (oud) BW waaruit zou volgen dat de wetgever de nalatenschap als een-
heid beschouwde. Het artikel behelsde een regel op grond waarvan de rechter een
deskundige kan benoemen om een in het buitenland gelegen goed te taxeren. Het is
opmerkelijk om op een dergelijke regel het behoud van eenheid in het kader van het
van toepassing zijnde recht te baseren.'** Daarnaast voerde hij nog de Wet van 7
april 1869 betreffende het verrekeningsrecht voor een Nederlandse erfgenaam aan,
die op grond van zijn nationaliteit door buitenlands recht werd benadeeld ten op-
zichte van buitenlandse erfgenamen.'®® De Wet van 7 april 1869 kon echter van toe-
passing zijn, ongeacht of het van toepassing zijnde recht werd gebaseerd op de aard
van een nalatenschapsgoed.*2® Tenslotte onderstreepte Kosters dat artikel 7 Wet AB
niet van toepassing was op het erfrecht, maar slechts zag op het zuivere zakenrecht.
De verwerping van een onderscheid op basis van de aard van een nalatenschapsgoed
ter bepaling van het toepasselijke recht werd eveneens verdedigd door Meijers die
in 1936 zijn gedachten omtrent het erfrechtelijke conflictenrecht publiceerde.
Meijers meende dat het toepasselijke recht op een erfopvolging niet door enige wet-
telijke regel werd bepaald en onderstreepte dat het erfrecht de overgang van één ver-
mogen bewerkstelligde zonder dat daarvoor de aard van een nalatenschapsgoed van
belang was voor deze overgang, nu er geen afzonderlijk materieel erfrecht bestond
voor de vererving van roerend en van onroerend goed. Voor het huwelijksvermo-
gensrecht, waar het eveneens ging om een vermogensverkrijging onder algemene
titel, zij het dat dit geschiedde door sluiting van het huwelijk, werd de universaliteit
van het vermogen reeds gerespecteerd en Meijers zag niet in waarom niet hetzelfde
zou gelden voor het erfrecht.'3” Wat betreft de reikwijdte van artikel 6 Wet AB be-
vestigde de Hoge Raad in 1943 de heersende opvatting dat het erfrecht buiten het
wettelijk bereik van het artikel viel.’ En ondanks de uitspraak van de Hoge Raad
uit 1907 werd de visie dat het erfrecht buiten artikel 7 Wet AB viel door de weten-
schap in de 20% eeuw vrijwel unaniem aanvaard terwille van de waarborging der
universaliteit van het nalatenschapsvermogen, een visie die nu ook in de rechtspraak
langzamerhand werd overgenomen.*3 Dit vernieuwde uitgangspunt in vergelijking

132. De invoeging zorgde ervoor dat zowel de algemene als de bijzondere handelingsbevoegdheid onder
artikel 6 Wet AB viel. Zie Meijers (1936), p. 610.

133. Zie Meijers (1936), p. 610 en HR 21 maart 1947, NJ 1947, no. 382.

134. In gelijke zin Meijers (1936), p. 610.

135. Zie over de Wet van 7 april 1869 par. 3.2.1.3.

136. In gelijke zin wederom Meijers (1936), p. 610.

137. Meijers (1936), p. 610-611.

138. HR 8 januari 1943, NJ 1943, 202. De Hoge Raad bevestigde dit nog eens in HR 21 maart 1947, NJ
1947, 382.

139. In de lagere rechtspraak werd incidenteel één toepasselijk recht voor de gehele erfopvolging
aangenomen, zie de aangehaalde zaken door Meijers (1936), p. 610, noot 6. Zie Struycken (1974), p.
381, Joppe (1980), p. 33-33 en Mostermans (1989), p. 417, die verwijst naar Rechtbank Utrecht 12
november 1954, NJ 1955, 372 (de Turkse uit Vleuten). In gelijke zin Lemaire (1968), p. 214.
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met de grondgedachte uit de tijd waarin de statutistische ideeén van doorslagge-
vende invloed waren, brengt ons op een belangrijk moment in de geschiedenis van
het Nederlandse erfrechtelijk conflictenrecht. Niet alleen wordt er gebroken met een
reeds eeuwenlang geldend erfrechtelijk conflictenrechtelijk uitgangspunt en
daarmee met de regels die daaruit voortvloeiden, maar in vergelijking met het
Franse systeem slaat Nederland hier een eigen weg in. Want hoewel artikel 6 en 7
Wet AB gebaseerd waren op artikel 3 Code civil en volgens de Cour de Cassation
het erfrecht wat betreft onroerend goed onder de reikwijdte van het Franse artikel
valt, zo zullen we zien in het volgende hoofdstuk, wordt het erfrecht in Nederland
uiteindelijk buiten het wettelijk bereik van de Wet AB gehouden, eerst door de we-
tenschap en later eveneens door de rechtspraak. Vanaf dit moment ontwikkelen de
erfrechtelijke conflictenrechtelijke uitgangspunten van beide landen en hun regels
zich dan ook langs verschillende wegen.'4°

Aanknoping aan nationaliteit. Welke erfrechtelijke verwijzingsregel diende het
van toepassing zijnde recht te bepalen, waarbij het behoud van eenheid van de na-
latenschap werd gewaarborgd? Er diende een keuze te worden gemaakt voor een ge-
schikt aanknopingspunt ter bepaling van het verwijzingsresultaat. Het recht van de
plaats van ligging van nalatenschapsgoederen viel af, omdat daarmee de universali-
teit van het nalatenschapsvermogen alsnog geweld zou kunnen worden aangedaan.
Overblijvende mogelijke aanknopingsfactoren waren de laatste woonplaats van de
erflater respectievelijk de nationaliteit van de erflater op het moment van overlijden.
Aanknoping aan het nationale recht van de erflater werd het meest verdedigd.'4*
Kijken we naar de argumenten ten gunste van deze aanknoping door bijvoorbeeld
Kosters, dan vallen er personalistische sporen waar te nemen, waarbij hij de wil van
de erflater van invloed laat zijn: “Wat het erfrecht bij versterf betreft, dit hangt zo-
zeer samen met de organisatie van gezin en familie, dat de Staat, wien in het alge-
meen de regeling daaromtrent toekomt, ook op dit punt de heerschappij behoort uit
te oefenen. Waar de persoonlijkheid van den overledene op het gebied des rechts
door zijne erfgenamen wordt voortgezet, daar ligt het meest voor de hand, dat de
wet, die den persoon des voorgangers beheerschte, diens nationale wet, ook den
overgang van zijne rechten en verplichtingen op de rechtsopvolgers regeert.\Voor het
testamentair erfrecht komt daar nog bij, dat toepassing van de nationale wet meestal
op den wil des erflaters te gronden is. Aangenomen mag toch worden, dat de erflater
bij zijne beschikkingen het recht van den Staat voor oogen had, waarmede de
hechtste en sterkste banden den mensch binden, zijn vaderland.” Verder schreef hij:
“In het algemeen kan dus gezegd worden, dat bij toepassing der nationale wet des
erflaters, de rechtstoestand der nalatenschap het meest zal strooken met, zich het

140. Zie verder over de Franse ontwikkeling op het gebied van het erfrechtelijke conflictenrecht Hoofdstuk
4,

141. Modderman (1895), p. 90, Jitta (1916), p. 543, Kosters (1917), p. 626, Meijers (1936), p. 611, Mulder
(1947), p. 205, Brakel, van (1953), p. 214 en Lemaire (1968), p. 217. Deze aanknopingsfactor diende
het van toepassing zijnde recht op een erfopvolging te bepalen, ongeacht of het een erfopvolging ab
intestaat of ab testaat betrof.
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nauwst zal aanpassen bij de maatschappelijke en rechtsopvattingen, de zeden, ge-
bruiken en neigingen van den engeren en wijderen kring, waartoe de overledene be-
hoort.”14? Daarnaast onderstreepte Kosters dat aanknoping aan de nationale wet van
de erflater als voordeel had dat het huwelijksvermogensrecht en het erfrecht door
hetzelfde rechtsstelsel zouden worden beheerst.*® Aanknoping aan de nationaliteit
van de erflater werd eveneens door Meijers verdedigd. De familie speelde binnen
het erfrecht een belangrijke rol en aangezien ten aanzien van het familierecht werd
aangeknoopt aan het nationale recht, diende deze aanknoping eveneens ten aanzien
van het erfrecht te gelden. Als voorbeeld noemde Meijers dat het erfrecht in nauw
verband stond met het huwelijksvermogensrecht, waarvoor eveneens werd aange-
knoopt aan de nationale wet, namelijk die der echtgenoten. Indien voor beide rechts-
gebieden aangeknoopt zou worden aan de nationaliteit, zou er een goede afstem-
ming plaatsvinden tussen twee rechtsgebieden die op materieel niveau aan elkaar
grenzen.** Hoewel beide rechtsgebieden op materieel niveau een vermogensver-
krijging onder algemene titel bewerkstelligden, was er echter een belangrijk verschil
waardoor de reden om aan te knopen aan de nationaliteit in het huwelijksvermo-
gensrecht, niet ook voor de erfopvolging kon worden aangevoerd. Regels met be-
trekking tot het huwelijksvermogensrecht werden namelijk geacht te vallen onder
het bereik van artikel 6 Wet AB en hierdoor was aanknoping aan de nationaliteit een
wettelijk gevolg.}#> We hebben echter gezien dat het erfrecht juist niet onder het
werkingsbereik van dit artikel viel, een visie die Meijers zelf al in 1936 verdedigde
en die in 1943 door de Hoge Raad werd bevestigd. Een ander argument dat Meijers
aanvoerde voor aanknoping aan de nationaliteit was ontsproten aan artikel 992 oud
BW, dat bepaalde dat de Nederlandse vormvoorschriften van uiterste wilsbeschik-
kingen ook golden voor Nederlandse onderdanen die in het buitenland verbleven.
Meijers meende dat alleen een wetgever wiens materiéle recht de inhoud van een ui-
terste wilsbeschikking beheerste, ook de vorm van uiterste wilsbeschikkingen kon
voorschrijven, ook voor onderdanen die zich in het buitenland bevonden.46

Waarborg conflictenrechtelijke waarde der nauwste verbondenheid. In de recht-
spraak werd dus als hoofdregel aangeknoopt aan het nationale recht van een erflater,
hoewel er in sommige zaken werd aangeknoopt aan het recht van zijn laatste woon-

142. Zie Kosters (1917), p. 625-626.

143. Kosters (1917), p. 626. In die tijd gold nog de regel dat de vrouw door huwelijk de nationaliteit van
haar man verwierf en in beginsel haar nationaliteit door huwelijk verloor. Zo was aanknoping aan de
nationaliteit van de echtgenoten op het moment van de huwelijksvoltrekking voor het huwelijksver-
mogensrecht in beginsel mogelijk, omdat echtgenoten dan een gemeenschappelijke nationaliteit be-
zaten. Zie hierover verder Kuper (2012), p. 24.

144. Meijers (1936), p. 611. Een uitzondering op de aanknoping aan de nationaliteit bij erfopvolging
diende te worden aangenomen als het een erfopvolging van een vreemdeling betrof en de nalaten-
schap niet of niet noemenswaardig binnen de Nederlandse rechtssfeer viel. In een dergelijk geval
diende het ipr van het buitenland dat betrokken was bij de erfopvolging te worden gevolgd. Meijers
(1936), p. 622. Zie hierover verder noot 164.

145. Zie HR 17 mei 1929, NJ 1929, p. 1279 en zie Kuper (2012), p. 42.

146. Meijers (1936), p. 611.
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plaats.’*” Deze afwijking werd met name toegestaan indien de nationaliteit van de
erflater onbekend was of indien de onderliggende conflictenrechtelijke waarde van
de verwijzingsregel door toepassing van het recht van de nationaliteit niet werd be-
haald. Het verwijzingsresultaat diende volgens de Savigniaanse gedachte het recht
te zijn waar de erfopvolging van nature aan toebehoorde, waar zijn zetel was ge-
legen. Het van nature toebehoren van de erfopvolging werd bepaald door het nauwst
verbonden recht met de erfopvolging te zoeken en deze nauwste verbondenheid
werd in de rechtspraak steeds vaker als conflictenrechtelijke waarde in het Neder-
landse verwijzingssysteem aanvaard. Bestond tussen de erflater en het land van zijn
nationaliteit geen reéle band meer, omdat hij hiervan was vervreemd, dan werd deze
waarde door middel van aanknoping aan de nationale wet van de erflater niet gere-
specteerd. In de rechtspraak werd in een dergelijk geval daarom aangeknoopt bij het
recht van de laatste woonplaats van de erflater.1*® Zo werd er geleidelijk aan ruimte
gecreéerd voor de concrete omstandigheden van het geval bij de bepaling van het
verwijzingsresultaat via een toets die de reéle banden van de erflater met zijn land
van nationaliteit op het moment van zijn overlijden onderzocht, ook wel aangeduid
als de realiteitstoets. Indien de erflater verschillende nationaliteiten bezat op het mo-
ment van zijn overlijden, dan was in beginsel de Nederlandse nationaliteit door-
slaggevend. Bezat de erflater geen Nederlandse nationaliteit, dan beheerste het recht
van zijn nationaliteit waar de erflater zijn laatste woonplaats had zijn erfopvolging.
Had de erflater zijn laatste woonplaats niet in het land van één van zijn nationali-
teiten, dan was het recht van die nationaliteit toepasselijk waarmee de erflater het
hechtst verbonden was.'*° Halverwege de 20 eeuw werd pas de nadruk gelegd op
de effectieve nationaliteit als standaardtoetsing: er werd een objectieve toets gedaan

147. Zie Mostermans (1989), p. 419-422 en de daar aangehaalde zaken. Zie onder meer Rechtbank Rotter-
dam 4 mei 1914, NJ 1914, 1281 waarin de nationale wet van de erflater werd bestempeld als objec-
tieve aanknopingsfactor, maar omdat de nationaliteit in deze zaak niet vast stond was de Rechtbank
genoodzaakt aan te knopen aan de wet van de laatste woonplaats van de erflater. Zie Rechtbank
Roermond 8 februari 1934, NJ 19334, 824 waar het een staatloze erflater betrof en waar werd aange-
knoopt aan het recht waar de nalatenschap was opengevallen, zijnde de laatste woonplaats van de er-
flater. Voor de aanknoping aan de nationaliteit van de erflater zie onder meer Rechtbank Den Haag 12
juni 1941, NJ 1943, 625.

148. Zie onder andere Hof Amsterdam 11 juli 1946, NJ 1947, 66 (Estlandse nalatenschap), oordeel beves-
tigd in HR 21 maart 1947 NJ 1947, 382; Hof Leeuwarden 3 maart 1954, NJ 1954, 328 (Groninger
Amerikaan) en Rechtbank Utrecht, 12 november 1954, NJ 1955, 372 (Turkse Weduwnaar), waarin de
Rechtbank bepaalde dat de vererving werd beheerst door het recht, dat het meest strookte met en het
nauwst aansloot bij de maatschappelijke en rechtsopvattingen, zeden en gebruiken van de kring
waartoe de overledene behoorde en wilde behoren; Rb Rotterdam 5 februari 1967, NJ 1967, 480
(Oude Zwerfkater); Rechtbank Middelburg 12 juni 1974, NJ 1977, 326, waarin aangeknoopt werd aan
Nederlands recht als recht van het land waar de erflater zijn laatste woonplaats had, omdat de erflater
geen reéle banden van betekenis had met het land van zijn nationaliteit; Hof s-Gravenshage, 26 maart
1980 AK 12, 617; Rechtbank Amsterdam 23 oktober 1985, NIPR 1987, 320. Zie over deze uitspraken
Wolde, ten (1996), p. 16-21 en Mostermans (1989), p. 419-424. Zie over de afwijking van de hoofd-
regel omtrent het van toepassing zijnde recht op de erfopvolging Sauveplanne (1989), p. 49, Joppe
(1980), p. 34-40 en Ploeg, van der (1961), p. 24.

149. Meijers (1936), p. 623. Zie over meervoudige nationaliteit ook Kosters (1917), p. 285 e.v., Hijmans
(1937), p. 119 e.v. en Brakel, van (1953), p. 155.
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welke van de nationaliteiten het meest effectief was; het recht van de meest effec-
tieve nationaliteit was vervolgens van toepassing.*®® Ingeval de erflater op het mo-
ment van zijn overlijden geen nationaliteit bezat was de wet van de laatste woon-
plaats van de erflater toepasselijk.5!

Bredius arrest 1990. Er wordt een kleine sprong in de tijd genomen om aan te tonen
dat de nationaliteitsaanknoping in erfrechtelijke gevallen door de hoogste gerechte-
lijke instantie werd bevestigd. In 1990 valt namelijk voor de eerste keer sinds lange
tijd een expliciete verwijzingsregel af te leiden uit een overweging van de Hoge
Raad. De zaak betrof de heer Bredius, van Monegaskische nationaliteit op het mo-
ment van zijn overlijden, die een verzameling schilderijen en kunstwerken legateerde
aan de gemeente Den Haag. In het testament was bepaald dat de collectie permanent
in het Brediusmuseum aan de Prinsengracht in Den Haag moest worden geéxpo-
seerd. Omdat het museum steeds minder bezoekers trok en dit volgens de gemeente
voornamelijk kwam door de locatie van het museum, verzocht de gemeente in het al-
gemeen belang op grond van de Nederlandse Museumwet herziening van de aan het
legaat verbonden last. De Hoge Raad overwoog: “Aangezien de erflater ten tijde van
zijn overlijden de Monegaskische nationaliteit bezat, is in beginsel op zijn nalaten-
schap het erfrecht van het prinsdom Monaco van toepassing.”'5? Deze erfrechtelijke
verwijzingsregel bleef als uitgangpunt gelden totdat het tijdperk van het geschreven
erfrechtelijke conflictenrecht in Nederland aanbrak door de inwerkingtreding van de
Wet conflictenrecht erfopvolging in oktober 1996.15

3.2.1.1. Renvoi

Leerstuk van het renvoi. Het leerstuk van het renvoi kreeg steeds meer een vaste
plaats binnen het ipr. We zagen in het vorige hoofdstuk dat Mancini het erfrechte-

150. Bijvoorbeeld in Hof s-Gravenhage 11 mei 1983, NJ 1984, 500 werd de leer van de effectieve natio-
naliteit toegepast bij erfopvolgingen. Zie over deze uitspraak Wolde, ten (1996), p. 30-31. Omstreden
is of, indien de meest effectieve nationaliteit was bepaald, er alsnog een realiteitstoets dient te worden
uitgevoerd of dat de effectiviteitstoets een realiteitstoets uitsluit. V66r de eerste visie Wolde, ten
(1996), p. 32 en Knot (2008), p. 39. Zie eveneens de conclusie van Strikwerda bij HR 15 februari
2002, LIN: AD7377, in het kader van gemeenschappelijke nationaliteit van echtgenoten ter bepaling
van het toepasselijke recht op hun echtscheiding: “Zou de effectiviteitstoets hebben uitgewezen dat de
vrouw relatief sterkere banden heeft met Schotland dan met Polen, dan nog mocht het Hof de Schotse
nationaliteit voor aanknopingsdoeleinden passeren, nu het tot het oordeel is gekomen dat voor de
vrouw een werkelijke maatschappelijke band met Schotland ontbreekt”.

151. Zie Meijers (1936), p. 622 en zie onder meer Rechtbank Roermond 8 februari 1934, NJ 1934, 824.

152. HR 16 maart 1990 (Bredius), NJ 1991, 575. De Hoge Raad schrijft hier de woorden “in beginsel”,
omdat de Nederlandse regels van de Museumwet als voorrangsregels werden aangeduid en daardoor
het toepasselijke nationale recht doorkruisten. Zie over deze uitspraak en het leerstuk van de voor-
rangsregels Boer, de (2011). De Hoge Raad is in dit arrest niet vooruitgelopen op de regels van het
HEYV, die ten tijde van het wijzen van dit arrest al waren vastgesteld, zie hierover Struycken (1993),
p. 352. In 2009 is het testament van de heer Bredius wederom voorwerp van een juridische procedure.
Zie hierover Boer, de (2011) en Reinhartz (2010).

153. Waarover verder in par. 3.4.2.
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lijke conflictenrecht van de nationale staat van de erflater van belang achtte bij de
vaststelling van het toepasselijke recht op een erfopvolging, maar de term renvoi
komt niet zozeer van deze rechtsgeleerde, als wel van de Franse Cour de cassation,
die het begrip voor het eerst hanteerde in het arrest Forgo uit 1878.1%* Een eerste be-
nadering van het renvoi vraagstuk is de vraag of het verwijzingsresultaat het aange-
wezen materiéle erfrecht behelsde of dat de erfrechtelijke conflictregels van het aan-
gewezen recht eveneens tot het verwijzingsresultaat behoorden. Zou het laatste het
geval zijn, dan zouden de erfrechtelijke conflictregels van het aangewezen buiten-
landse recht moeten worden bezien, alvorens een materieel erfrecht daadwerkelijk
toegepast kan worden. Deze buitenlandse conflictregels kunnen verwijzen naar
ofwel het eigen recht, ofwel terug naar de lex fori, ofwel verder naar het recht van
een derde staat. Daarbij speelt de vraag of de houding omtrent renvoi van de aan-
gewezen buitenlandse staat eveneens in aanmerking dient te worden genomen.!
Gevolg van een bevestigend antwoord is dat er een vicieuze circel zou kunnen ont-
staan, tenzij de betreffende buitenlandse verwijzingsregels het eigen recht zouden
aanwijzen. Een andere benadering van het renvoi vraagstuk is of afstemming op het
ipr van het buitenlands aangewezen recht onder omstandigheden nodig is.'*® De
conflictenrechtelijke waarde die vraagt om de hantering van het mechanisme van
renvoi in het kader van de laatste benadering, is beslissingsharmonie. Renvoi heeft
dan een functie, indien er sprake is van botsing tussen onderlinge verwijzingsregels,
doordat zij een verschillend verwijzingsresultaat aanwijzen. Dankzij afstemming
via renvoi wordt de botsing opgelost. De botsing tussen onderlinge verwijzingsre-
gels kan enerzijds worden bestempeld als een negatief conflict, indien geen staat
zijn eigen recht van toepassing verklaart. De staat wiens recht door het forum wordt
aangewezen verwijst ofwel terug naar de lex fori, ofwel verder door naar het recht
van een andere staat. De botsing ontstaat zo tussen de verwijzingsregels van het
forum en de verwijzinsgregels van de staat wiens recht wordt aangewezen door het
forum. Anderzijds wordt de botsing aangemerkt als een positief conflict, indien een
andere staat dan de staat wiens recht wordt aangewezen door het forum een afwij-
kend verwijzingsresultaat van toepassing verklaart.'>” Het betreft een botsing tussen

154. In gelijke zin Bogdan (2012), p. 203. Zie verder over het arrest Forgo Hoofdstuk 4: Het Franse erf-
rechtelijke conflictenrecht.

155. Volgens bijvoorbeeld de foreign court theory, die vereist dat een nationale rechter beslist, zoals de
rechter van de staat wiens recht is aangewezen door de nationale verwijzingsregels, zou beslissen,
dient de houding omtrent renvoi van de aangewezen buitenlandse staat in aanmerking te worden ge-
nomen. Zie hierover Struycken (2009), p. 456 en Bogdan (2012), p. 208.

156. Strikwerda (2012), p. 58.

157. Strikwerda (2012), p. 59. Een negatief conflict ontstaat bijvoorbeeld in de situatie waarin de laatste
gewone verblijfplaats van de erflater gelegen is in staat A en de erflater op het moment van overlijden
de nationaliteit bezat van staat B. Staat A knoopt voor de bepaling van het toepasselijke recht op de
erfopvolging aan bij de nationaliteit en wijst aldus het recht van staat B aan, terwijl staat B aanknoopt
bij de laatste gewone verblijfplaats en hierdoor het recht van staat A aanwijst. Een positief conflict
ontstaat bijvoorbeeld in het geval waarin de laatste gewone verblijfplaats van de erflater gelegen is in
staat A en onroerend nalatenschapsgoed gelegen is in staat B. Staat A knoopt ten aanzien van de ge-
hele erfopvolging aan bij het recht van de laatste gewone verblijfplaats, zijnde het eigen recht, terwijl
staat B voor de erfopvolging van onroerend goed de lex rei sitae van toepassing verklaart en aldus ten
aanzien van het onroerend nalatenschapsgoed zijn eigen recht aanwijst.
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de verwijzingsregels van het forum en die van een staat wiens recht niet wordt aan-
gewezen door het forum. Evenals bij de eerste benadering, speelt de vraag of de
houding omtrent renvoi van de aangewezen buitenlandse staat in aanmerking dient
te worden genomen. Gevolg van een bevestigend antwoord bij een negatief conflict
is dat er een vicieuze circel zou kunnen ontstaan. Ligt beslissingsharmonie als con-
flictenrechtelijke waarde ten grondslag aan een verwijzingssysteem en wordt renvoi
ingezet om beslissingsharmonie te bereiken, dan zullen er dus voorwaarden moeten
worden gesteld aan de hantering van het mechanisme zodat het zijn doel zal be-
reiken.t%®

\on Savigny en renvoi. Het aanvaarden van renvoi paste niet in het gedachtegoed
van Von Savigny. Volgens de Savigniaanse methode diende een rechtsverhouding
beheerst te worden door de regels waaraan zij van nature toebehoorde. De regels die
in deze methode werden bedoeld waren de materiéle rechtsregels en niet tevens de
conflictregels van de staat wiens recht van toepassing werd geacht. Het van nature
toebehorende materiéle recht diende de betreffende rechtsverhouding te beheersen
en dat was dan ook het enige gerechtvaardigde verwijzingsresultaat. Het inzetten
van renvoi om beslissingsharmonie te bereiken rechtvaardigde afstemming onge-
acht de onderliggende waarde waarop het verwijzinsgresultaat van een andere staat
was bepaald. Hierdoor kon renvoi inbreuk maken op de conflictenrechtelijke waarde
der nauwste verbondenheid die de Savigniaanse leer verkondigde, een waarde die
de rechtvaardiging vormde van het verwijzingsresultaat.’® Daarnaast zou de Sa-
vigniaanse methode idealiter resulteren in universele conflictregels met als gevolg
dat de conflictregels van het aangewezen land nooit enig afwijkend resultaat zouden
laten zien en botsing tussen verschillende verwijzingsresultaten dus niet zou spe-
|en.160

Renvoi ten aanzien van erfopvolging. Op Nederlandse bodem werd het aanvaarden
van renvoi over het algemeen, dus ook in het kader van een grensoverschrijdende
erfopvolging, afgewezen.'®! Jitta noemde de leer van het renvoi “verwerpelijk” en
meende dat de leer de “waren aard van het i.p.r. miskent”.162 Kosters onderstreepte
dat de Nederlandse conflictregels die vreemd recht aanwezen tot doel hadden het

158. Strikwerda (2012), p. 60.

159. Deze conclusie zou anders zijn indien ervan wordt uitgegaan dat beslissingsharmonie niet het gevolg
van de Savigniaans methode is, maar het eigenlijke doel.

160. De redenering dat renvoi aanvaard dient te worden indien door de botsende verwijzingsresultaten een
negatief conflict ontstaat en een vreemde staat zijn eigen recht niet toegepast wil zien, omdat toepas-
sing van vreemd recht als een gunst wordt gezien, ontkent de Savigniaanse grondgedachte dat con-
flictregels niet gevormd zijn vanuit de staatssoevereiniteit, maar hier bovenuit stijgen.

161. Jitta (1916), p. 67, Kosters (1917), p. 135 en Meijers (1936), p. 621-622.

162. Jitta (1916), p. 67. Jitta omschreef het doel van het ipr als volgt: “Doel van het i.p.r. is elke rechtsge-
meenschap die breeder is dan één Staat, en dus per slot van rekening de rechtsgemeenschap van het
menselijke geslacht, te onderwerpen aan die privaatrechtelijke voorschriften, welke de redelijke en or-
delijke samenleving der menschen vordert.” Zie Jitta (1916), p. 10.
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materiéle buitenlandse recht, niet de buitenlandse ipr regels, van toepassing te laten
zijn op basis van eigen grondgedachten.6®* Meijers sloot zich bij deze visie aan.1®*
Het aangewezen buitenlandse recht werd in deze visie niet als gunst gezien, maar de
aanwijzing werd gerechtvaardigd aan de hand van onderliggende grondgedachten,
ongeacht of de staat wiens recht wordt aangewezen de toepasselijkheid van zijn
recht aanvaardde. In 1943 verwierp de Hoge Raad uitdrukkelijk een beroep op
renvoi bij de vaststelling van het toepasselijke erfrecht.!®> Deze houding bleef do-
minant tijdens het ongeschreven tijdperk van de Nederlandse erfrechtelijke con-
flictregels. 16

3.2.1.2. Het objectief van toepassing zijnde recht op de vererving en op de
afwikkeling

\erschillende verwijzingscategorieén. Begin 20 eeuw werd het nationale recht
op de gehele erfopvolging van toepassing verklaard.'®” Het materiéle erfrecht was
en is onder te verdelen in verschillende fasen. De eerste fase betreft de vererving of-
tewel de eigenlijke erfopvolging, waar het kort gezegd gaat om de vraag ‘wie erft
wat’. In deze fase draait het in het materiéle erfrecht allereerst om de wens van de
erflater en de belangen van zijn familie, de erfgenamen, de legatarissen en de legi-

163. Kosters (1917), p. 139 e.v.

164. Meijers (1936), p. 621-622. In het kader van beslissingsharmonie onderstreepte Meijers dat indien de
erfopvolging van een buitenlander niet of slechts voor een ondergeschikt deel verbonden was met de
Nederlandse rechtssfeer en de landen waarmee de nalatenschap een directe band hadden eenzelfde
verwijzingsresultaat aanwezen, dan diende het buitenlandse verwijzingsresultaat te worden gevolgd.
Meijers meende dat een erfopvolging buiten de Nederlandse rechtssfeer viel, indien de nationaliteit
van de erflater buitenlands was en zijn sterfhuis, oftewel zijn laatste woonplaats, in het buitenland was
gelegen, terwijl de nalatenschap zich eveneens in het buitenland bevond. Indien een enkel roerend na-
latenschapsgoed met Nederland in verband stond, dan was het niet voldoende om aan te nemen dat de
erfopvolging voldoende binnen de Nederlandse rechtssfeer viel. Meijers benadrukte dat het boven-
staande een ander leerstuk betrof dan dat van het renvoi, zie Meijers (1936), p. 622. Het gaat hier om
het bereiken van beslissingsharmonie door de eigen verwijzingsregels in zijn geheel buiten toepas-
sing te verklaren. Zie Joppe (1987), p. 296. Zie over de opvatting van Meijers in zijn algemeenheid,
Struycken (2009), p. 442-447.

165. HR 8 januari 1943, NJ 1943, 202. Het betrof een situatie waarin artikel 15 van de Wet Eenvormige
Beneluxwet renvoi wel zou hebben geaccepteerd, zie Mostermans (1989), p. 418-419. Zie over artikel
15 E.W. par. 3.3.

166. Uitzondering hierop is de uitspraak inzake de Estlandse nalatenschap, waarin het Hof Amsterdam een
terugverwijzing door het Estlandse conflictenrecht naar het Nederlandse recht aanvaardt om de reden
dat het Estlandse recht, dat op grond van onze eigen verwijzingsregels van toepassing diende te zijn,
nauwelijks met de zaak verbonden was, zie Hof Amsterdam, 11 juli 1946, NJ 1947, 66. Daarnaast was
renvoi volgens de Rechtbank Rotterdam ondanks de Hoge Raad uitspraak van 8 januari 1943 in een
erfrechtelijke kwestie in 1967 aanvaardbaar, NJ 1967, 480, waarbij de Rechtbank verwees naar artikel
15 lid 3 Wet Eenvormige Beneluxwet (E.W.), zie Joppe (1980), p. 37. Zie over artikel 15 E.W. par.
33.

167. Kosters (1917), p. 627 en Jitta (1916), p. 567.
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timarissen, oftewel de gerechtigden tot de nalatenschap.’®® Daarnaast is de ver-
mogensovergang als aparte fase van de vererving te onderscheiden. Deze fase be-
treft de overgang van het vermogen van de erflater op de gerechtigden. Tenslotte is
er de fase van de afwikkeling, die vervolgens weer is onder te verdelen in de ver-
effening respectievelijk de uiteindelijke verdeling. In de vereffeningsfase worden
vorderingen van de erflater geind en schulden voldaan. De verdeling van de nala-
tenschap tussen de gerechtigden is de laatste fase van een erfopvolging waarin de
nalatenschapsgoederen aan de gerechtigden worden toebedeeld.'®® Hijmans bena-
drukte in 1929 dat in bepaalde gevallen naast het recht van de nationaliteit van de
erflater ook andere rechtsstelsels in acht dienden te worden genomen.'’® Meijers
meende dat door het bestaan van verschillende vereffeningssystemen tussen landen
het niet logisch was het nationale recht van een erflater op deze fase van de erfop-
volging toe te passen indien de nalatenschap in het buitenland was opengevallen.
\olgens hem speelde de nationaliteit van de erflater bij de vereffening geen belang-
rijke rol, maar draaide het om de belangen van schuldeisers en de eisen van het
rechtsverkeer.’* Daarom stelde Meijers dat de vereffening diende te worden be-
heerst door het recht van de plaats waar de nalatenschap open was gevallen, oftewel
het recht van het sterfhuis van de erflater, zijnde het recht van de laatste woonplaats
van de erflater.t”> Ook wat betreft de verdeling zou het nationale recht van de erf-
later van weinig betekenis zijn, aangezien het in deze fase ging om de belangen van
de gerechtigden. Werd het gehele vermogen verdeeld, dan diende deze verdeling be-
heerst te worden door het recht van het sterfhuis als “het centrum van bedrijvig-
heid”. Betrof het de verdeling van één goed, dan lag het recht van de plaats van lig-
ging meer voor de hand.’”® Omtrent het van toepassing zijnde recht op de vermo-
gensovergang maakte Meijers een onderscheid. De vraag naar het moment van over-
gang van rechten op erfgenamen en het bezit diende volgens Meijers te worden be-

168. Knot spreekt in het kader van de vererving voornamelijk over de belangen van de erfgenamen en niet
zozeer over het belang van de erflater, zie bijvoorbeeld Knot (2008), p. 62 en p. 216. Hij meent dat
het doel van het ipr is het reguleren van het internationaal rechtsverkeer op een doelmatige en recht-
vaardige wijze. De doelmatige wijze wordt bereikt indien voldoende rechtszekerheid bestaat in het in-
ternationale rechtsverkeer omtrent het van toepassing zijnde recht en indien de verwijzingsregels een-
voudig en gemakkelijk hanteerbaar zijn. Daarnaast kan beslissingsharmonie voor het internationaal
verkeer van belang zijn. De rechtvaardiging voor toepassing van een rechtsstelsel is volgens Knot te
vinden in de nauwste verbondenheid van dit rechtsstelsel met de erfopvolging. De functie van de ver-
wijzingsregel is zijns inziens het behartigen van bepaalde belangen, waarbij hij te rade gaat bij het
materiéle recht om te bepalen welke belangen doorslaggevend zijn. Knot (2008), p. 216.

169. Knot (2008), p. 3.

170. Hijmans (1929), p. 91-93 en Knot (2008), p. 24-27. Jitta gaf eveneens ruimte aan de toepassing van
het recht van het sterfhuis ten aanzien van de afwikkeling, zie Jitta (1916), p. 566.

171. Knot sluit zich bij deze visie aan, zie Knot (2008), onder meer p. 216.

172. Meijers (1936), p. 636. In gelijke zin Knot (2008), p. 28. Meijers gebruikt de plaats waar de nalaten-
schap is opengevallen, het sterfhuis en de laatste woonplaats als synoniemen. In gelijke zin Knot
(2008), p. 68.

173. Meijers (1936), p. 643.
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paald door het nationale recht van de erflater op het moment van zijn overlijden.*”
De vraag naar de al dan niet onmiddellijke aansprakelijkheid van erfgenamen met
het eigen vermogen daarentegen diende te worden beheerst door het recht dat op de
vereffening van toepassing was.'”®> De belangrijkste reden waarom Meijers ruimte
liet voor het recht van de plaats waar de nalatenschap is opengevallen en het recht
van de plaats van ligging van nalatenschapsgoederen ten koste van het nationale
recht, dat als gerechtvaardigd toepasselijk recht werd aangewezen op grond van de
toenmalige conflictenrechtelijke waarden, was de praktische hanteerbaarheid. Hij
concludeerde dan ook: “Gebleken is, dat in het erfrecht niet alleen de nationale wet
van den erflater, maar ook de wet waar de nalatenschap is opengevallen en die van
de ligging der goederen moeten toegepast worden. Slechts door rekening te houden
met de bijzondere werkingssfeer van ieder van deze wetten komt men tot een stelsel
dat aansluit bij de beginselen van het Nederlandse internationaal privaatrecht en dat
tevens practisch bruikbaar is.”*7® Sinds halverwege de 20% eeuw werden er dan ook
voor de bepaling van het van toepassing zijnde recht op een erfopvolging afzonder-
lijke verwijzingscategorieén gehanteerd, ieder met een eigen verwijzingsregel.t””
Gevolg van de verschillende verwijzingscategorieén is dat erfrechtelijke onder-
werpen dienen te worden gekwalificeerd tot één van de categorieén.'’®

3.2.1.3. Néherberechtigung en verrekening

Wet van 7 april 1869. Het Wetboek 1838 bevatte de artikelen 884 en 957, die be-
paalden dat vreemdelingen slechts voordeel konden trekken uit een nalatenschap
die in Nederland was opengevallen, als hun nationale wet toeliet dat Nederlanders
daar te lande eveneens een dergelijk voordeel kregen toegekend.'” Dit reciproci-
teitsheginsel was aanvankelijk ook in de Franse Code civil opgenomen, maar was
daar in 1819 reeds uit geschrapt. Bij Wet van 7 april 1869 werd het reciprociteits-

174. De vraag naar de vatbaarheid van het bezit om zonder handelingen over te gaan op erfgenamen was
volgens Meijers een goederenrechtelijke vraag en diende daarom te worden beheerst door het recht
van de plaats van ligging. Zie Knot (2008), p. 61.

175. Meijers (1936), p. 641. Zie hierover nader Knot (2008), p. 50-54, die het onderscheid van Meijers om-
trent de vermogensovergang niet verdedigt.

176. Meijers (1936), p. 645.

177. Zie bijvoorbeeld Lemaire (1968), p. 218-219, Brakel, van (1953, p. 216-217) en Knot (2008), p. 66
e.v. Von Savigny maakte zoals is gebleken in par. 2.3. binnen het instituut van het erfrecht geen on-
derscheid in de fasen van een erfopvolging.

178. Dit nadeel wordt volgens Knot gerechtvaardigd doordat de verwijzingscategorieén met ieder een af-
zonderlijke conflictregel zorgen voor een optimale belangenbehartiging van diegenen die bij de erf-
opvolging betrokken zijn. Zie Knot (2008), p. 217.

179. Artikel 884 luidde: “Geen vreemdeling is bevoegd om als erfgenaam op te treden in goederen, welke
zijn bloedverwant, hetzij vreemdeling, hetzij Nederlander, in het Koningrijk bezit, dan alleen in de
gevallen, waarin een Nederlander van zijnen bloedverwant, goederen in het land van den vreemdeling
bezittende, zoude kunnen erven, en op dezelfde wijze.” Artikel 957 luidde: “Een vreemdeling kan in
het Koningrijk niets bij uiterste wil bekomen, dan voor zoo ver dezelfde bevoegdheid aan den
Nederlander in het land waartoe die vreemdeling behoort is toegestaan.”
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beginsel ook in de Nederlandse wet afgeschaft.'® Met de afschaffing werd geen on-
derscheid meer gemaakt tussen de bekwaamheid om te erven op grond van iemands
hoedanigheid als Nederlander of als vreemdeling. Beiden kregen een gelijke aan-
spraak. Toch werd de noodzaak gevoeld Nederlanders te beschermen tegen onge-
lijke behandeling door buitenlandse wetten op grond van hun hoedanigheid als
vreemdeling. Daarom werd er in de Wet van 7 april 1869 een verrekeningsrecht aan
Nederlanders toegekend indien zij op grond van hun nationaliteit in een ander land
benadeeld zouden worden.*8 Dit recht kwam toe aan een Nederlandse erfgenaam
van een nalatenschap die gedeeld diende te worden tussen een Nederlandse en een
buitenlandse erfgenaam, waarvan de goederen in Nederland en in het buitenland
waren gelegen en de Nederlandse erfgenaam op grond van zijn nationaliteit werd
belet geheel of ten dele zijn recht te doen gelden op een evenredig aandeel in de in
het buitenland gelegen goederen.'® Een Nederlandse erfgenaam verkreeg een recht
om goederen, gelegen in Nederland, vooruit te nemen ter hoogte van de waarde van
de goederen in het buitenland waarvan hij was uitgesloten naar evenredigheid van
zijn erfdeel. Een soortgelijk recht van verrekening werd na de afschaffing van het
reciprociteitsbeginsel in Frankrijk in het tweede artikel van de Franse wet van 1819
opgenomen.’® De ratio van het Nederlandse verrekeningsrecht werd door Meijers
aangedragen als oplossing voor de situatie waarin het recht van ligging zich door
zou zetten ten koste van het eigen verwijzingsresultaat.’®* Meijers erkende de
grondgedachte omtrent het reéle statuut dat een uiting was van de soevereiniteit en

180. Franx (1965), p. 153-154.

181. Het verrekeningsartikel luidde: “Indien eene nalatenschap, waartoe zoo wel goederen in Nederland
als buiten ’s lands behooren, gedeeld wordt tusschen vreemdelingen en Nederlanders, nemen de
laatstgenoemden eene waarde vooruit, evenredig naar mate van hun erfdeel, met de waarde der goe-
deren, van welker eigendomsverkrijging zij door buitenlandsche wetten of gewoonten zijn uitge-
sloten. De waarde wordt vooruit genomen op goederen der nalatenschap, ten aanzien waarvan de uit-
sluiting niet bestaat.” Zie De Wet van den 7den April 1869, houdende afschaffing der artikelen 884
en 957 van het Burgerlijk Wetboek, Stb. 1869, 56. Zie over dit artikel Kosters (1917), p. 638 e.v.,
Brakel, van (1953), p. 217, Franx (1965), p. 155-165 en Knot (2008), p. 97-99.

182. Het verrekeningsrecht gold volgens Franx indien de nalatenschap werd beheerst door Nederlands
recht. Hij baseerde dit op de wetsgeschiedenis, zie Franx (1965), p. 156. Kosters meende echter dat
er eveneens een beroep kon worden gedaan op het recht indien de nalatenschap door buitenlands recht
werd beheerst, Kosters (1917), p. 640.

183. Zie verder hierover Hoofdstuk 4: Het Franse erfrechtelijke conflictenrecht.

184. Meijers haalde het voorbeeld aan van een Nederlandse erflater die geen testament had gemaakt en een
vrouw en broer achterliet. In de nalatenschap bevond zich een huis gelegen in Frankrijk. Aangezien
Frankrijk het splitsingssysteem aanhoudt, bepalen de Franse regels dat het huis vererft naar Frans
recht, in tegenstelling tot de Nederlandse regels die het Nederlandse erfrecht aanwezen, zijnde het
recht van de nationaliteit van de erflater. Volgens Nederlands erfrecht zou de vrouw enig erfgenaam
zijn, volgens Frans erfrecht was echter de broer enig erfgenaam en had de vrouw een recht van vrucht-
gebruik op een gedeelte van de nalatenschap. Meijers stelde de vraag of het nut had vast te houden
aan de Nederlandse uitkomst en de vrouw als enig erfgenaam te behandelen, terwijl niet zij maar al-
leen de broer zich in Frankrijk in die hoedanigheid kon handhaven. Het gevaar dreigde dat de
Nederlandse wet de vrouw verplichtingen zou opleggen, zoals het dragen van aansprakelijkheid en
het betalen van belastingen, terwijl zij het gekoppelde recht aan deze verplichtingen niet in Frankrijk
kon doen gelden, Meijers (1936), p. 611-612.
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stelde voorop dat iedere staat soevereine macht had over goederen gelegen binnen
zijn gebied. Indien het recht van de staat waarin de goederen waren gelegen aan-
knoopte bij zijn eigen recht, dan diende een regel van buitenlands recht zich dien-
tengevolge terug te trekken. Het vasthouden aan het Nederlandse verwijzingsresul-
taat was ook niet in het belang van de betrokkkenen.® Hij meende dus dat de
Nederlandse wet in een dergelijk geval diende te zwichten voor de wet van ligging
en zocht voor dit standpunt bijval bij het eerste artikel van de Wet van 7 april 1869
waarin dat ook erkend werd. Hij meende dat de ratio achter het verrekeningsrecht
eveneens kon gelden indien een staat waar goederen van de nalatenschap waren ge-
legen, in afwijking van het Nederlandse verwijzingsresultaat, zijn eigen recht aan-
wees, en het buitenlandse verwijzingsresultaat zich feitelijk doorzette met als ge-
volg dat een erfgenaam werd uitgesloten. Waren er eveneens nalatenschapsgoederen
in Nederland gelegen, dan zou deze erfgenaam zijn nadeel via de Nederlandse goe-
deren kunnen verrekenen.'® De Wet van 7 april 1869 zal, zo zullen we zien, in ok-
tober 1996 door artikel 6 WCErf worden ingetrokken en vervangen door artikel
10:147 BW (voormalig artikel 2 WCErf), dat in de zojuist beschreven geest van
Meijers is opgesteld.'8”

3.2.2. Het subjectief van toepassing zijnde recht op de erfopvolging

Afwijzing conflictenrechtelijke rechtskeuze. Tot zover is nog slechts gesproken
over de objectieve bepaling van het van toepassing zijnde recht op een grensover-
schrijdende erfopvolging, dat wil zeggen zonder dat betrokkenen invlioed hadden op
het verwijzingsresultaat. Bekijken we de Nederlandse literatuur tot halverwege de
20%¢ eeuw, dan wordt er nauwelijks gesproken over het eventueel toelaten van een
conflictenrechtelijke rechtskeuze op het gebied van het erfrecht. En voor zover zij
zich hierover al uitlaten wijzen de schrijvers het af.’®8 Een conflictenrechtelijke
rechtskeuze houdt in dat het gekozen recht het objectieve toepasselijke recht inte-
graal vervangt. Dit in tegenstelling tot een materieelrechtelijke rechtskeuze, waarbij
de dwingende bepalingen van het objectief van toepassing zijnde recht onverlet

185. Zie het voorbeeld uit noot 184. Meijers wijkt hier af van het ideologische uitgangspunt van Von
Savigny die niet de soevereiniteit van staten, maar de gemeenschap van volken doorslaggevend achtte.
Door te redeneren vanuit de kracht der soevereiniteit van een staat spreekt Meijers over de situatie
waarin deze staat op goederen, gelegen op zijn grondgebied, zijn eigen interne recht toegepast wil
zien. Knot wijst er, in navolging van Ten Wolde op, dat Naherberechtigung zich niet alleen voordoet
indien de verwijzingsregel van de plaats van ligging het eigen recht aanwijst, maar ook indien het een
ander recht van toepassing verklaart. Bij Naherberechtigung gaat het erom dat het conflictenrecht dat
feitelijk effect heeft tot een ander verwijzingsresultaat komt dan het eigen verwijzingsresultaat, zie
Knot (2008), p. 101.

186. Zie Meijers (1936), p. 612. In gelijke zin Kosters (1917), p. 639.

187. Zie hierover verder par. 3.4.3.7.

188. Wel meent Meijers dat voor de uitleg van een testament, indien blijkt dat de testateur aansluiting heeft
gezocht bij een ander recht dan zijn nationale recht, het vreemde recht dient te worden toegepast, zo-
lang het niet strijdig is met dwingende bepalingen van het nationale recht. Meijers (1936), p. 634. In
gelijke zin reeds Kosters (1917), p. 626 en p. 628.
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worden gelaten. Alhoewel Von Savigny betekenis gaf aan de wil van de erflater, in-
terpreteerde hij dit niet zo dat deze een rechtskeuzemogelijkheid diende te hebben,
maar waren gedragingen van een toekomstige erflater bepalend voor het van toe-
passing zijnde recht op zijn erfopvolging, zoals zijn keuze voor de woonplaats. In
1942 verwierp het Hof Den Haag een conflictenrechtelijke rechtskeuze in het kader
van een erfopvolging uitdrukkelijk en in 1980 werd een conflictenrechtelijke rechts-
keuze door hetzelfde Hof in het kader van het erfrecht evenmin gehonoreerd.'® Tot
de vaststelling van het HEV in oktober 1988 was er in de Nederlandse literatuur niet
veel te vinden omtrent een rechtskeuze op het gebied van het erfrecht.*®® Uit de co-
dificatiepogingen is gebleken dat er geen rechtskeuzemogelijkheid werd voorge-
steld op het gebied van het erfrecht. Voornaamste verklaring voor de terughoudend-
heid jegens het aanvaarden van een rechtskeuze ten aanzien van de vererving lijkt
gelegen te zijn in het materiéle erfrecht en zijn beschermende functie jegens de fa-
milie van een erflater. Voorkomen moest worden dat de bescherming op basis van
het objectieve toepasselijke materiéle erfrecht, welke toepasselijkheid werd ge-
rechtvaardigd door de nauwste verbondenheid met de erflater op het moment van
overlijden, verdween omdat een testateur een conflictenrechtelijke rechtskeuze kon
uitbrengen.

Materieelrechtelijke waarden. Een argument voor het aanvaarden van een rechts-
keuze ten aanzien van de vererving werd dan ook tegen deze verklarende terughou-
dendheid gericht en werd eveneens ontleend aan het materiéle erfrecht. Het Neder-
landse erfrecht gaf aan een testateur een begrensde testeervrijheid. Deze vrijheid
was voornamelijk begrensd door aan bepaalde gerechtigden een wettelijk erfdeel
toe te kennen die deze van rechtswege toekwam, ongeacht de wens van een erflater.
Deze materieelrechtelijke waarde van testeervrijheid diende weerspiegeld te zijn in
de Nederlandse conflictregels. Want, zo schrijft bijvoorbeeld Mostermans, “het in-
ternationaal privaatrecht vormt immers gedeeltelijk een afspiegeling van de stand
van zaken in het interne recht.”'%! Aangezien het materiéle erfrecht geen volledige
testeervrijheid toekende aan de testateur, diende de rechtskeuze beperkt te worden
en wel in de mate van betrokkenheid van te kiezen rechtsstelsels. Daarom werden
de nationaliteit van de testateur, zijn woonplaats en de plaats van ligging van nala-
tenschapsgoederen geopperd als subjectieve aanknopingsmogelijkheden die vol-
doende aanknopingswaarde hadden voor een beperkte rechtskeuze.!®? De re-
denering hield in dat de materieelrechtelijke norm van (beperkte) partijautonomie

189. Hof Den Haag, 23 februari 1942, NJ 1942, 327 waarin alleen een materieelrechtelijke rechtskeuze
zou worden aanvaard en Hof Den Haag, 26 maart 1980, AK 12.167. Zie over deze zaken Wolde, ten
(1996), p. 45-49. Zie over de onduidelijkheid omtrent de toelaatbaarheid van een rechtskeuze tijdens
de periode tussen beide uitspraken Mostermans (1988), p. 718 en zie voor verwijzing naar Neder-
landse jurisprudentie omtrent de vraag naar de vrijheid van rechtskeuze ten aanzien van de erfopvol-
ging Struycken (1974), p. 383.

190. Zie Struycken (1974), Jessurun d’Oliveira (1974), p. 7-9, Mostermans (1988), Cohen Henriquez
(1980), p. 136-137, Joppe (1980), p. 41-45 en Strikwerda I (1987), p. 151-152 naar aanleiding van
de vaststelling van het HEV.

191. Mostermans (1988), p. 719.

192. Mostermans (1988), p. 720 en p. 722.
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eveneens als conflictenrechtelijke norm diende te gelden. Het lijkt oneigenlijk deze
twee wezens tot één samen te smelten, omdat zij fundamenteel van elkaar ver-
schillen. De materiéle vrijheid speelt zich af binnen een nationaal wettelijk kader,
waar de vrijheid via dwingend recht begrensd is ter bescherming van de familie, ter-
wijl de conflictenrechtelijke vrijheid een keuze voor een wettelijk kader geeft.* De
testeervrijheid in het materiéle erfrecht lijkt zich in het ipr niet zozeer te vertalen in
partijautonomie, maar in de conflictenrechtelijke waarde van rechtszekerheid om
tijdens leven te weten welk recht van toepassing zal zijn. Rechtszekerheid maakt het
mogelijk dat een toekomstige erflater gebruik kan maken van de testeervrijheid die
hem toekomt op grond van het van toepassing zijnde erfrecht. Dergelijke rechtsze-
kerheid kan worden bereikt door de aanvaarding van een conflictenrechtelijke
rechtskeuze, gegeven aan een toekomstige erflater.'®* De redenering dat het mate-
riéle recht bepalend diende te zijn voor de vorming van het conflictenrecht mondde
uit in nieuwe conflictenrechtelijke waarden. Allereerst ontwikkelde zich het uit-
gangpunt dat in bepaalde situaties een zwakkere partij recht had op de bescherming
die het materiéle recht van de staat waar hij woonde dan wel werkte, hem bood. Dit
uitgangpunt werd aangeduid als het beschermingsbeginsel. Het beginsel zorgde er-
voor dat de conflictenrechtelijke waarde van de nauwste verbondenheid functioneel
in plaats van feitelijk werd bepaald met als gevolg dat de functie van het materiéle
recht weerspiegeld werd in de conflictregels.’® Daarnaast ontstond het idee dat in
bepaalde situaties een materieelrechtelijke norm diende te worden gewaarborgd.
Hiermee werd het begunstigingsbeginsel geintroduceerd, een beginsel dat vreemd
was aan de Savigniaanse visie, aangezien daarin het verwijzingsresultaat inhoude-
lijk niet werd bekeken of gewogen.'®® \olgens de Savigniaanse visie was de organi-

193. In gelijke zin Bervoets (1974), p. 37-38.

194. Uiteraard is door gebrek aan getnificeerde ipr regels de rechtszekerheid onderworpen aan de voor-
waarde, dat de nationale verwijzingsregels die een conflictenrechtelijke rechtskeuze toestaan feitelijk
van toepassing zullen zijn. Zie hierover verder noot 201.

195. Strikwerda (1986), p. 4-12 en Boer, de 11 (2008), p. 991 in het kader van de grondslagen van Rome
11. Het beschermingsbeginsel zorgt ervoor dat de bescherming die het materiéle recht biedt aan een
sociaal en/of economisch zwakkere partij waarmee hij vertrouwd is, de keuze voor de aanknopings-
factor bepaalt, zodat de conflictregel een verwijzingsresultaat heeft die de bescherming biedt die geldt
binnen het leef-, woon- en werkmilieu van de zwakkere partij. Een voorbeeld is de regel dat het recht
van de gewone verblijfplaats van de alimentatiegerechtigde van toepassing is, zie artikel 15 van de
Verordening (EG) nr. 4/2009 van de Raad van 18 december 2008 betreffende de bevoegdheid, het toe-
passelijke recht, de erkenning en tenuitvoerlegging van beslissingen, en de samenwerking op het ge-
bied van onderhoudsverplichtingen, POEG L 7/1 jo. artikel 3 van het Haagse Protocol van 23 no-
vember 2007 inzake het recht dat van toepassing is op onderhoudsverplichtingen, PbEG L 331/19.

196. Het begunstigingsbeginsel maakt de inhoud van het materiéle recht bepalend voor het uiteindelijk toe-
passelijke recht en tracht een bepaald materieel uitgangspunt te waarborgen. Zie Boer, de 11 (2008),
p. 991 in het kader van de grondslagen van Rome 1l. Zie bijvoorbeeld artikel 5 en 6 van het Verdrag
inzake de wet die van toepassing is op de onderhoudsverplichtingen, s-Gravenshage. 2 oktober 1973,
Trb. 1974, 86: wordt er geen alimentatie verkregen op grond van het recht van de gewone verblijf-
plaats van de alimentatiegerechtigde, dan is in plaats daarvan het recht van de gemeenschappelijke
nationaliteit van de alimentatiegerechtigde en -plichtige van toepassing. Verkrijgt de betrokkene ook
dan nog geen alimentatie op grond van dit recht, dan wordt de lex fori aangewezen als toepasselijk
recht.
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sche ontwikkeling van het recht immers niet van invloed op de bepaling van het toe-
passelijke recht. Anders dan de voorrangsregels die dankzij hun bijzondere aard
werden onttrokken aan het verwijzingsresultaat, hebben het beschermings- en be-
gunstigingsbeginsel directe invlioed op de vorming van de conflictregels. Het be-
schermingsbeginsel zorgt voor een andere invulling van de conflictenrechtelijke
waarde van de nauwste verbondenheid, terwijl het begunstigingsbeginsel een mate-
rieelrechtelijke norm als conflictenrechtelijke waarde hanteert.®” Bepaalde deze
laatste conflictenrechtelijke waarde de vorming van een conflictregel, dan kreeg de
regel, zolang het beste verwijzingsresultaat niet universeel werd aanvaard, een na-
tionaal karakter.1®® Dit gevolg stond loodrecht op het Savigniaanse uitgangspunt,
ook hooggehouden door Meijers, dat in het belang van het internationale rechtsver-
keer de verwijzingsregels zo moesten worden gevormd dat deze in een wereldrecht
niet misplaatst zouden zijn.

Grensoverschrijding en plaatselijk goederenrecht. Een ander argument voor het
aanvaarden van een conflictenrechtelijke rechtskeuze was het grensoverschrijdende
karakter van de erfopvolging. In de grensoverschrijding zou een rechtvaardiging
liggen het recht te kiezen waarmee de erfopvolging was verbonden, waarbij de
grensoverschrijding zelf de grenzen van de rechtskeuze zou bepalen. Een derde,
voornamelijk praktisch argument was dat het recht van de plaats der ligging van de
nalatenschapsgoederen zou mogen worden gekozen, zodat het toepasselijke erfrecht
en het plaatselijke recht op elkaar zouden worden afgestemd. Een dergelijke keuze
zou echter de eenheid van de nalatenschap kunnen doorbreken.%®

Rechtszekerheid. Tenslotte werd het argument van de rechtszekerheid in het kader
van de estate planning aangevoerd.?®® Aangezien het objectieve toepasselijke recht
pas op het moment van overlijden werd bepaald, ontstond daadwerkelijke zekerheid
omtrent het toepasselijke recht op een erfopvolging pas op het moment van het over-

197. De argumenten voor het aanvaarden van een beperkte conflictenrechtelijke rechtskeuze beogen niet
zozeer dat het verwijzingsresultaat een beperkte testeervrijheid zou geven, maar verkondigen dat ma-
terieelrechtelijke waarden eveneens als conflictenrechtelijke waarden kunnen en dienen te gelden.

198. Zouden de materieelrechtelijke normen wel universeel zijn, dan is het de vraag of het conflictenrecht
nog wel een taak te vervullen heeft. Strikwerda (1978), p. 151 en Strikwerda (1986), p. 24-25. Zie
hierover verder Hoofdstuk 6: Het Europese erfrechtelijke verwijzingssysteem.

199. Een dergelijke rechtskeuze zou met zich mee kunnen brengen dat er beslissingsharmonie zou ontstaan
indien de plaatselijke regels eveneens het eigen recht zouden aanwijzen. Dit zou bijvoorbeeld het
geval zijn indien onroerend goed, dat in de nalatenschap viel, gelegen was in een land dat het split-
singsstelsel hanteerde. Deze argumenten leverden echter in het kader van de vaststelling van de ob-
jectieve verwijzingsregels geen reden om de nalatenschap te verbrokkelen. De lex rei sitae werd niet
geschikt geacht als aanknopingsfactor te fungeren; afstemming met het plaatselijke recht werd voor
de objectieve bepaling niet noodzakelijk geacht.

200. Rechtszekerheid werd ook aangevoerd in de zin dat het vervolgens duidelijk was welk recht van toe-
passing was en de rechter de aanknoping niet meer behoefde te bepalen. Zie Boer, de (1974), p. 67.
Een rechtskeuze kon volgens hem slechts aanvaardbaar zijn in die gevallen waarin het objectieve recht
moeilijk is vast te stellen.
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lijden van de erflater. Was het niet gerechtvaardigd die zekerheid ten aanzien van de
vererving aan iemand reeds bij leven te geven, zodat hij een en ander goed kon re-
gelen? Rechtszekerheid zou kunnen worden gerealiseerd door het toelaten van een
rechtskeuze.?’* De rechtskeuze zou voor dit doel begrensd kunnen worden door de
volgende vragen te beantwoorden: aan wie kwam de bevoegdheid een rechtskeuze
uit te brengen toe, welk rechtsstelsel kon hij kiezen en hoe ver mocht de keuze ma-
terieelrechtelijk reiken? Vanuit het uitgangspunt van rechtszekerheid in het kader
van de estate planning diende de keuze toe te komen aan een toekomstige erflater.
Hij had er immers in dit kader belang bij tijdens zijn leven reeds te weten welk
rechtsstelsel zijn erfopvolging zou beheersen. Bij de bepaling van de subjectieve
aanknopingsfactoren kon de grondgedachte van het erfrechtelijke conflictenrecht,
het recht aan te wijzen dat het nauwst verbonden was met de erfopvolging, een rol
blijven spelen. Door het stellen van beperkingen via subjectieve aanknopingsfac-
toren die voldoende persoonlijke aanknopingswaarde met de toekomstige erflater
hadden en daardoor verwezen naar het recht van staten waarbij een toekomstige erf-
later betrokken was, zoals de nationaliteit of de woonplaats, werd de conflicten-
rechtelijke grondgedachte van een nauwe verbondenheid met de erfopvolging niet
opgegeven en werd het gevaar van misbruik beperkt, zodat de bescherming van de
familie zoveel mogelijk werd gewaarborgd.?%? Indien het gekozen recht geen wette-
lijk erfdeel zou kennen, dan was dit in beginsel gerechtvaardigd, omdat het gekozen
recht nauw verbonden was met de erflater, waardoor het recht op een wettelijk erf-
deel altijd al onzeker was. Om rechtszekerheid te bereiken diende als peilmoment
het moment van aanwijzing te gelden. Tenslotte de vraag omtrent de inhoudelijke
begrenzing van de rechtskeuze. Zou slechts een materieelrechtelijke rechtskeuze
worden aanvaard met als gevolg dat de dwingende regels van het objectieve toepas-
selijke recht van toepassing bleven, dan werd de beoogde rechtszekerheid niet be-
reikt, aangezien het objectieve toepasselijke recht pas op het moment van overlijden
bepaald werd. De rechtskeuze diende dus een conflictenrechtelijke rechtskeuze te
zijn. Strikwerda omschrijft het aanvaarden van een conflictenrechtelijke rechtskeuze
als volgt: “Daar waar het ipr in staat is zijn primaire doelstelling — een doelmatige
en rechtvaardige regeling van het door rechtsverscheidenheid gecompliceerde inter-
nationale rechtsverkeer — gestalte te geven, is voor de rechtskeuzebevoegdheid in

201. Tenzij uiteraard een buitenlandse rechter zich over de erfopvolging buigt en zijn ipr regels een rechts-
keuze niet accepteren. De Boer wijst er op dat de optimale rechtszekerheid zoveel als mogelijk wordt
bereikt door het uitbrengen van een geldige forumkeuze voor een rechter van een land dat de rechts-
keuze geldig acht. Zie Boer, de (1974), p. 59-60. Zolang ipr regels niet getinificeerd zijn tussen staten,
is een rechtskeuze enkel een middel om binnen de mogelijkheden die een staat heeft een zo groot mo-
gelijke zekerheid ten aanzien van het van toepassing zijnde recht tijdens leven te creéren.

202. Strikwerda spreekt in dit kader over een conflictenrechtelijke evenwichtsituatie, waarin meer dan één
rechtsstelsel toepassing zou kunnen claimen. Door de rechtskeuze te beperken, zal alleen in een con-
flictenrechtelijke evenwichtsituatie de rechtskeuzebevoegheid kunnen worden uitgeoefend. Naast de
keuze voor het nationale recht en de woonplaats ziet Strikwerda geen bezwaar om ook de plaats van
ligging als keuzemogelijkheid te aanvaarden, Strikwerda 11 (1987), p. 152. Een keuze voor het recht
van de plaats der ligging creéert uiteraard slechts zekerheid ten aanzien van de goederen die daar ge-
legen zijn.

56

o



Lokin AN 151:Van Gaalen-1 05-11-2012 17:47 %gina 57

3.2. DE ONGESCHREVEN ERFRECHTELIJKE VERWIJZINGSREGELS

beginsel geen plaats. Het is een noodoplossing die slechts gerechtvaardigd is indien
zij de minste van twee kwaden is en niet verder reikt dan nodig is.” Hij concludeerde
dat de internationale verdeeldheid en de daardoor ontstane rechtsonzekerheid een
aanvaardbare grond geeft om aan de toekomstige erflater een beperkte conflicten-
rechtelijke rechtskeuze als Verlegenheitsldsung toe te kennen in conflictenrechte-
lijke evenwichtsituaties, zodat iemand tijdens leven zijn erfopvolging kan plannen
en het voor nabestaanden geen bron van conflict is welk recht van toepassing is.?%®

3.2.3.  Doorkruising verwijzingsresultaat

Openbare orde. In de klassieke ideeén werden regels van openbare orde buiten het
bereik van de conflictregels gehouden ter waarborging van essentiéle beginselen
van de eigen rechtsorde. Eigen materiéle regels konden het verwijzingsresultaat via
de exceptie doorkruisen en buitenlandse regels konden middels de exceptie buiten
toepassing worden gelaten. Het eerste gevolg van de exceptie werd gezien als een
positieve functie van de openbare orde, het tweede als een negatieve functie.?%
Zolang het aangewezen buitenlandse recht het eigen rechtsstelsel niet in de kern
raakte was toepassing geoorloofd. De openbare orde-exceptie diende dus zeer res-
trictief te worden toegepast.

Voorrangsregels. In latere tijd is uit het leerstuk van de openbare orde een speci-
fieker leerstuk ontwikkeld, dat werd aangeduid als het leerstuk van de voorrangsre-
gels, die in belangrijke mate in de plaats is gekomen voor de positieve functie van
de openbare orde. 2% Von Savigny leek een voorloper van de voorrangsregel te be-
pleiten door toepassingsruimte toe te kennen aan bepalingen met een streng posi-
tiefrechtelijke, dwingende natuur, zoals bepalingen omtrent het behoud van land-
bouwgrond in het kader van erfopvolging. Hij meende dat dergelijke regels niet te
herleiden waren tot universele rechtsinstituten, maar tijd- en plaatsgebonden waren
en daardoor een territoriale rechtskracht bezaten die door hun bijzondere dwin-
gende aard om toepassing vroegen.?%® De Italiaanse school bracht het leerstuk der
voorrangsregels verder tot ontwikkeling door bepaalde regels te kwalificeren als re-
gels van openbare orde in positieve zin, die een territoriale rechtskracht bezaten.?%?
Het leerstuk van de voorrangsregels, zoals dat thans geldt volgens de Nederlandse
opvatting, houdt regels van bijzonder dwingend recht inderdaad buiten het alge-

203. Strikwerda Il (1987), p. 151-152.

204. Kosters (1917), p. 630 en Meijers (1936), p. 634-635.

205. Zie advies van de Staatscommissie voor het internationaal privaatrecht betreffende algemene bepa-
lingen voor de wet internationaal privaatrecht van 2 juni 2002 en Strikwerda (2012), p. 54.

206. Savigny, von (1849), p. 306-307.

207. Strikwerda (2012), p. 54 en p. 64. Ander uitgangspunt was dat de voorrangsregels wel onder het ver-
wijzingsresultaat vielen, de zogenaamde lex causae leer. Aangezien voorrangsregels voornamelijk om
territoriale gelding vroegen, trof toepassing van deze regels buiten hun gebied geen doel, zie
Strikwerda (2012), p. 65.
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mene verwijzingsresultaat, maar neemt niet aan dat de regels altijd van toepassing
zijn, doch onderwerpt hen aan een zelfstandige conflictenrechtelijke toets. Toe-
passing hangt af van de aard en strekking van de voorrangsregel in het licht van de
omstandigheden van het geval, waarbij het belang van een wetgevende staat die het
voorschrift heeft opgesteld meegewogen wordt.?® Deze gedachte heeft statutisti-
sche trekken, aangezien vanuit de materieelrechtelijke regel en het belang van een
staat om de regel toegepast te zien worden, wordt geredeneerd.?® In het kader van
het erfrecht is in de Bredius zaak uit 1990 door de HR toepassing van Nederlandse
voorrangsregels aanvaard. Zij hebben het verwijzingsresultaat, namelijk het Mone-
gaskische recht, doorkruist.?0

3.3.  Eenvormige wet betreffende het internationaal privaatrecht

Terwijl de ipr inzichten zich organisch in ongeschreven vorm ontwikkelden, bood
Meijers in december 1947 een wetsontwerp aan de Minister van Justitie aan tot vast-
stelling van enige regels betreffende het internationaal privaatrecht.?** Meijers had
zich bij het ontwerp laten leiden door het Savigniaanse uitgangspunt: “Stel Uw re-
gels van internationaal privaatrecht zo op, dat zij ook in een wereldrecht niet mis-
plaatst zouden zijn.”?*2 Beoogd werd dat het verwijzingsresultaat dat de opgete-
kende conflictregels gaven niet alleen voor het eigen land, maar voor ieder be-
trokken land aanvaardbaar zou zijn. De verwijzingsregels dienden beslissingshar-
monie in het belang van het internationale rechtsverkeer tot gevolg te hebben.?%3
Ondertussen kwam er op initiatief van de Nederlandse regering tussen de Benelux-
landen een samenwerking op gang die getinificeerd ipr tot stand moest brengen.?**
De hieruit voortkomende Eenvormige Wet (hierna E.W.) bevatte conflictenrechte-
lijke regels die onmiskenbaar geinspireerd zijn door het Nederlandse wetsontwerp
van Meijers, dat dan ook als basis heeft gediend voor de E.W.2°> Dankzij het
Savigniaanse uitgangspunt dat Meijers zich had gesteld bij het opstellen van het
Nederlandse wetsvoorstel leende zijn ontwerp zich eveneens voor unificatie van ipr
regels. Het uitgangspunt werd door de Beneluxcommissie onderschreven. De
Winter formuleerde het doel van het i.p.r. in 1952 in zijn bespreking van de E.W. als

208. Strikwerda (1978), p. 2, Pontier (1997), p. 359 en Strikwerda (2012), p. 55 en p. 65-66. Zie het Alnati
arrest, HR 13 mei 1966, NJ 1967, 3, waarin deze zienswijze is aanvaard.

209. Strikwerda verwijst in dit kader naar de neostatistische stroming, zie Strikwerda (2012), p. 66. Zie
over deze stroming verder Strikwerda (2012), p. 21.

210. HR 16 maart 1990 (Bredius), NJ 1991, 575. Zie hierover Boer, de (2011).

211. Struycken (2011), p. 292.

212. Savigny, von (1849), p. 115.

213. Offerhaus (1957), p. 36-37 en op p. 48 blijkt dat de Beneluxcommissie hetzelfde uitgangspunt on-
derschrijft. In gelijke zin Winter, de (1952), p. 171.

214. Winter, de (1952), p. 169.

215. Offerhaus (1957), p. 36-37 en Winter, de (1952), p. 169. Voor het erfrecht heeft blijkens de toelich-
ting op de E.W. naast het ontwerp van Meijers ook het Haags ontwerp-tractaat uit 1925 als inspira-
tiebron gediend voor de vorming van de regels, Offerhaus (1957), p. 70-71.
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volgt: “Het doel van het i.p.r. is immers, zoveel mogelijk te bevorderen, dat een-
zelfde internationaal geval in verschillende landen op gelijke wijze wordt opge-
lost.”2%6 De E.W. trachtte een “beknopte, principiéle regeling” te zijn die alleen de
voor de praktijk belangrijkste gevallen regelde. Zij werd in 1951 ondertekend.?*’

Geulinificeerde erfrechtelijke verwijzingsregel. Ten tijde van het opstellen van de
E.W. bestonden er geen gelijkgestemde erfrechtelijke verwijzingsregels in de drie
landen. Belgié en Luxemburg maakten ter vaststelling van het toepasselijke recht op
een erfopvolging onderscheid ten aanzien van de aard van een nalatenschapsgoed.
Onroerend goed vererfde naar het recht van de plaats van ligging. De rest van de erf-
opvolging werd volgens Belgisch recht beheerst door de laatste woonplaats van de
erflater, terwijl Luxemburg de nationaliteit als aanknopingspunt hanteerde.?*® Zoals
gebleken werd in Nederland eenheid van de nalatenschap voorgestaan en over-
heerste de opvatting dat het nationale recht de vererving diende te beheersen, terwijl
voor de afwikkeling het recht van de laatste woonplaats van de erflater van toepas-
sing diende te zijn. De erfrechtelijke conflictregel uit de E.W. sloot aan bij deze
Nederlandse inzichten.?® Een onderscheid op basis van de aard van de nalaten-
schapsgoederen werd verworpen. Er werden afzonderlijke verwijzingsregels voor-
gesteld voor de vererving oftewel de eigenlijke erfopvolging, en de afwikkeling.
\Voorgesteld werd de vererving te laten beheersen door het nationale recht van de erf-
later op het moment van zijn overlijden. De E.W. koos aanknoping aan de nationa-
liteit als uitgangpunt voor het familie- en erfrecht. De onderliggende grondgedachte
van deze aanknoping was volgens de toelichting dat de familie een integrerend deel
van de opbouw van een staat uitmaakte en onderdanen daarom onderworpen
dienden te blijven aan het recht van hun nationale staat waar het de familieverhou-

216. Winter, de (1952), p. 182.

217. Kollewijn (1952), p. 240. In 1951 werd het Verdrag tot het invoeren in Belgié, Nederland en
Luxemburg van een eenvormige wet betreffende het Internationaal privaatrecht door de drie landen
ondertekend, met als bijlage de Eenvormige Beneluxwet bestaande uit 28 artikelen, Tractatenblad
1951, nr. 125 (36-1951-nr.1).

218. Offerhaus (1957), p. 68-69 en Kollewijn (1952), p. 265.

219. Artikel 13 E.W,, na herziening in 1968 artikel 9 E.W. (na herziening is de definitie van erfgerech-
tigden opgenomen en de term ‘het wettelijk erfdeel” vervangen door ‘de legitieme portie’ de rest van
de tekst is verder ongewijzigd gebleven) luidt: “Erfenissen zijn, voor zover betreft de aanwijzing der
erfgerechtigden, de volgorde waarin zij geroepen worden, de aandelen die hun ten deel vallen, de le-
gitieme portie (voor Nederland), het voorbehouden gedeelte (voor Belgié) en de verplichting tot in-
breng, onderworpen aan de nationale wet van de overledene op het ogenblik van overlijden. Onder
erfgerechtigden worden verstaan bloed- en aanverwanten in een graad waarin men erven kan (voor
Belgié: in een erfrechtelijke graad) alsmede de echtgenoot. Dezelfde wet beheerst de innerlijke gel-
digheid en de gevolgen van de uiterste wilsbeschikking. Wanneer de wet van de nationaliteit, die de
overledene bezat op het tijdstip waarop hij een schenking aan zijn erfgenamen heeft gedaan, hen ge-
heel of ten dele vrijstelt van de verplichting tot inbreng, is de inbreng slechts verschuldigd, voor zover
die wet het bepaalt. De vereffening en verdeling van de nalatenschap, daaronder begrepen de execu-
tele, de aanvaarding en verwerping, alsmede de gedwongen verrekening (voor Belgié: inbreng van
schulden) en de wijze waarop inbreng geschiedt, zijn onderworpen aan de wet van de laatste woon-
plaats van de overledene.”
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dingen betrof. Deze redenering was een uitvloeisel van de personalistische ziens-
wijze van Mancini.??° Daarnaast diende te worden voorkomen dat iemand aan de re-
gels van zijn thuisland kon ontkomen enkel door van woonplaats te veranderen. Ook
daarom werd er voor de nationaliteit als aanknopingsfactor gekozen. Aanknoping
aan de laatste woonplaats van de erflater zou het voor een toekomstige erflater ge-
makkelijk maken om gerechtigden tot een wettelijk erfdeel hun deel te ontnemen.??:
Voor de vereffening en de verdeling werd aanknoping aan het recht van de laatste
woonplaats voorgeschreven. Reden voor het onderscheid dat uit de toelichting op de
E.W. blijkt, is dat werd aangenomen dat bij de vererving familiebelangen een be-
langrijke rol speelden, terwijl bij de afwikkeling de belangen van schuldeisers
eerder doorslaggevend zouden zijn.???

Correctie aanknoping aan woonplaats. In bepaalde situaties werd aanknoping aan
de nationale wet losgelaten ten behoeve van aanknoping aan het recht van de laatste
woonplaats van de erflater, onder meer door een beperkte aanvaarding van renvoi,
zoals opgenomen in artikel 15 E.W., dat beslissingsharmonie beoogde te be-
reiken.?® Het tweede lid van dit artikel aanvaardde een terugverwijzing wanneer een
vreemdeling in een Beneluxland woonde en het recht van zijn nationaliteit het recht
van de laatste woonplaats aanwees als toepasselijk recht op de vererving. Ter voor-
koming van het ontstaan van een negatief conflict, dat geen enkele staat toepassing
van zijn eigen recht claimde, werd als praktische oplossing aangedragen dat dan het
recht van de laatste woonplaats van toepassing moest zijn.??* Het derde lid tenslotte
respecteerde beslissingsharmonie tussen de nationale staat van een vreemdeling en
de staat waar hij zijn laatste woonplaats had. Indien het ipr van deze staten beide
aanknoopten bij de laatste woonplaats, diende het recht van de staat van de laatste
woonplaats van een vreemdeling van toepassing te zijn.

Naherberechtigung. De E.W. bevatte een artikel omtrent Naherberechtigung, waar-
in werd bepaald dat, indien in de staat van de plaats van ligging van goederen de
plaatselijke verwijzingsregel werd toegepast, de zakenlijke rechten op de goederen
op basis van het resultaat van de plaatselijke verwijzingsregel als geldig worden er-

220. Zie eveneens Winter, de (1952), p. 171.

221. Offerhaus (1957), p. 69-70.

222. Offerhaus (1957), p. 71.

223. Artikel 15 E.W,, na herziening in 1968 artikel 11 E.W. (geen wijziging in de tekst door herziening):
Overal waar in de vorige artikelen de nationale wet van een persoon toepasselijk wordt verklaard,
wordt deze wet door die van de woonplaats vervangen: 1. wanneer die persoon geen nationaliteit
bezit, dan wel zijn nationaliteit of de op hem toepasselijke nationale wet niet met zekerheid kan
worden vastgesteld; 2.wanneer een vreemdeling in Nederland/Belgié/Luxemburg zijn woonplaats
heeft en het internationaal privaatrecht van zijn nationale wet de wet van die woonplaats toepasselijk
verklaart; 3.wanneer een vreemdeling buiten zijn eigen land en buiten Nederland/Belgié /Luxemburg
zijn woonplaats heeft en het internationaal privaatrecht van zijn nationale wet en van de wet van zijn
woonplaats beide de laatstgenoemde wet toepasselijk verklaren.

224, Offerhaus (1957), p. 50.
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kend.?? De toelichting op het artikel onderstreepte dat de eenheid van de nalaten-
schap en de toepasselijkheid van het nationale recht van de erflater zoveel mogelijk
gerespecteerd dienden te worden.??® Daarom bevatte het artikel eveneens een verre-
keningsrecht, dat op bepaalde punten verschilde van artikel 1 van de Nederlandse
wet van 7 april 1869. Eén van de voornaamste verschillen was dat de wet van 1869
benadeling op grond van de Nederlandse nationaliteit trachtte tegemoet te komen,
terwijl de E.W. iedere benadeling ten gevolge van het doorzetten van een vreemd
verwijzingsresultaat trachtte te corrigeren.??’

Openbare orde. Als algemene veiligheidsklep was er een openbare orde-exceptie
in de E.W. opgenomen, die zowel positieve als negatieve werking tot gevolg zou
kunnen hebben.??

Geen inwerkingtreding. De E.W. is nooit in werking getreden, ondanks de snelle
ratificatie door Luxemburg in 1954. De conflictenrechtelijke waarden die de grond-
slag vormden voor de verwijzingsregels neergelegd in de E.W. en hun invulling
werden uiteindelijk niet voldoende gedeeld. Daarnaast begon de Haagse conferentie
steeds meer ipr regelingen uit te vaardigen, die niet in overeenstemming waren met
de bepalingen van de E.W. en werd het aantrekkelijker om in dit grotere samenwer-

225. Artikel 14 E.W,, na herziening in 1968 artikel 10 E.W. (geen wijziging in de tekst door herziening):
“Wanneer iemand, die volgens het vorige artikel recht heeft op goederen van de nalatenschap, daarvan
geheel of ten dele uitgesloten is, doordat in het land der ligging dier goederen een plaatselijke regel
van internationaal privaatrecht is toegepast, worden de zakelijke rechten, overeenkomstig die regel
door anderen verkregen, als geldig erkend. Een persoon echter, die van een zodanige plaatselijke regel
voordeel heeft gehad, is verplicht de uitgeslotene schadeloos te stellen en wel tot het bedrag van het
door hem genoten voordeel. Tussen deelgenoten worden de volgens de plaatselijke regel ontvangen
goederen toegerekend op het aandeel, waarop een ieder volgens de nationale wet van de overledene
recht heeft.”

226. Offerhaus (1957), p. 72-73.

227. Winter, de (1952), p. 206. Daarnaast was het recht van 1869 allereerst een recht op vooruitneming op
de nalatenschap en subsidiair een in te stellen vordering door een erfgenaam na boedelscheiding op
een andere erfgenaam, die strekte tot afgifte van nalatenschapsgoederen gelegen in Nederland, terwijl
het verrekeningsrecht van artikel 14/10 E.W. een vordering van een erfgenaam op een bevoordeelde
erfgenaam na boedelscheiding betrof, die strekte tot betaling van een geldbedrag en verhaalbaar was
op het gehele vermogen van deze laatste erfgenaam. Zie over de verschillen tussen beide regelingen
Franx (1965), p. 170-171 en Knot (2008), p. 100-106.

228. Artikel 26 E.W,, na herziening in 1968 artikel 22 E.W. (geen wijziging in de tekst door herziening):
“Een voorschrift van deze wet houdt op van toepassing te zijn, wanneer door zijn toepassing inbreuk
zou gemaakt worden op de openbare orde, hetzij deze zich tegen de toepassing van een buitenlands
voorschrift verzet, hetzij de toepassing van een Nederlands/Belgisch/Luxemburgs voorschrift eist.”
Zie Offerhaus (1957), p. 94. Kritiek op de opneming van een positieve werking van de openbare orde-
exceptie door Winter, de (1968), p. 172. De Winter onderstreepte in 1952 dat een te ruime toepassing
van de openbare orde-exceptie in strijd zou zijn met de internationalistische geest van de E.W,, zie
Winter, de (1952), p. 182.
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kingsverband verder te gaan.??° In juni 1975 werd besloten het ratificatieproces van
de E.W. definitief te beéindigen. Desondanks weerspiegelen de regels van de E.W.
de toenmalige kijk op het erfrechtelijke conflictenrecht en hebben zij invlioed gehad
op de gedachtevorming hierover.?3°

3.4.  Het geschreven erfrechtelijke conflictenrecht
3.4.1. Het Haags verdrag inzake erfopvolging (HEV)

Multilateraal verdrag. Na het stranden van de E.W. werd in 1983 de vervaardiging
van een algemene Nederlandse ipr wet in het vooruitzicht gesteld. Uiteindelijk werd
gekozen voor het opnemen van ipr regels in aparte deelwetten die in een algemene
wet zouden worden geconsolideerd.?! Inmiddels was er op internationaal niveau
nieuw leven geblazen in een initiatief op het gebied van het erfrechtelijke conflic-
tenrecht: de Haagse Conferentie voor ipr bereidde een verdrag op het gebied van het
erfrecht voor.?®? Een speciale commissie, die verspreid over de jaren 1986-1987
driemaal bijeen kwam, stelde een ontwerptekst op.?*® Op 3 oktober 1988 vond de
zestiende zitting van de Haagse Conferentie plaats, waarbij een groot aantal landen
vertegenwoordigd was. Op 20 oktober 1988 werd deze afgesloten met de onderte-

229. Winter, de (1968), p. 157.

230. Winter, de (1968), p. 172 en Knot (2008), p. 70. Deze invloed is recentelijk nog onderstreept in de
Memorie van Toelichting bij Boek 10 BW, Kamerstukken Il, 2009-2010, 32137, nr. 3, p. 2.

231. Kritisch over een ipr codificatie De Boer, zie 0.a. Boer, de en Polak (1990), p. 161.

232. Eerdere pogingen waren reeds ondernomen in eerdere conferenties, zie Winter, de (1952), p. 206,
Franx (1965), p. 46-53 en Strikwerda (1987), p. 150. Er was al voorbereidend werk op dit gebied ver-
richt: een questionnaire over het internationaal privaatrecht inzake erfrecht en een commentaar hierop
van de hand van G.A.L. Droz, waren reeds in september 1969 verschenen, Droz (1990), p. 10-52. De
antwoorden van verscheidene staten op deze questionnaire waren in het voorjaar van 1970 ontvangen,
Document of May-June 1970, extract of the Actes et documents (1972), Twelfth Session, tome II,
Administration of estates, p. 11-27, in: Droz (1990), p. 52-105. De landen die op de questionnaire
hebben gereageerd zijn Duitsland, Oostenrijk, Belgié, Canada, Denemarken, Verenigde Staten,
Finland, Frankrijk, Griekenland, lerland, Israél, Japan, Luxemburg, Noorwegen, Nederland, Verenigde
Arabische Republiek, Verenigd Koninkrijk, Zwitserland, voormalig Tsjecho-Slowakije en voormalig
Joegoslavié. Omdat er sindsdien behoorlijk wat tijd was verstreken, verscheen er in 1986 een aanvul-
ling op het commentaar en een studie op het gebied van het internationale erfrecht. Update of the
Commentary on succession in private international law, Preliminary Document No 1 of April 1986,
J.H.A. van Loon, in: Droz (1990), p. 106-139, Succession in private international law, Prospective
study, Preliminary Document No 2 of September 1986, in Droz (1990), p. 141-161. Tevens verscheen
er een aanvulling op de antwoorden van verschillende landen op de questionnaire. Additional replies
of Governments to the Questionnaire, Preliminary Document No 3 of November 1986, in: Droz
(1990), p. 162-183. De landen die een aanvulling op de questionnaire gaven zijn Australié, Argentinié,
Canada, China, Cyprus, Verenigde Staten, Portugal, Verenigd Koninkrijk en Turkije.

233. De eerste vergadering vond plaats tussen 17 en 21 november 1986, de tweede vergadering tussen 30
maart en 10 april 1987 en de laatste tussen 28 september en 8 oktober van datzelfde jaar, zie List of
participants in the Special Commission meetings, in: Droz (1990), p. 185.
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kening in het Vredespaleis te Den Haag van de verdragstekst van het HEV.23
Belangrijke keuzes die in het verdrag zijn gemaakt zijn het aanvaarden van een een-
heidsstelsel, de introductie van een eenvormige objectieve aanknopingsfactor en het
aanvaarden van een beperkte conflictenrechtelijke rechtskeuze. Bij deze keuzes is,
blijkens het toelichtend rapport op het verdrag (het Waters rapport), voornamelijk
rekening gehouden met de bescherming van de familie van de erflater en het creéren
van rechtszekerheid in het kader van de estate planning: “In summary then this
Convention is concerned with harmonizing the choice of law rules of succession, to
protect the inheritance expectations of the deceased’s immediate family, to simplify
and render less costly the distribution of the deceased’s assets when they are in
several jurisdictions, and, where possible, to assist the testator’s orderly distribution
of his assets upon death (i.e., estate planning). The Convention therefore ends scis-
sion, it introduces a single objective connecting factor through a scale of applicable
laws, it permits a limited but significant professio juris for testamentary dispositions
and it concedes to estate planning concerns the opportunity for foreign law to be in-
corporated into wills in order to govern estate assets in jurisdictions other than that
of the otherwise applicable law.” 2%

Adviezen. De Koninklijke Notariéle Beroepsorganisatie (KNB) liet in 1990 een
preadvies schrijven over het HEV en de Staatscommissie voor het Internationaal
Privaatrecht (Staatscommissie) bracht in 1995 eveneens een advies uit.?®® De inter-
nationale aanvaarding van het eenheidsstelsel en de ruime aanvaarding van de
rechtskeuze werden door de Staatscommissie onderstreept als belangrijke voordelen
die opwogen tegen mogelijke nadelen die de goedkeuring van het verdrag met zich
mee zou kunnen brengen. De verwijzingsregels van het HEV sloten grotendeels aan
bij de zojuist beschreven Nederlandse ongeschreven erfrechtelijke verwijzingsre-
gels. Tevens was er een evenwichtige verhouding tot het aangrenzende gebied van
het huwelijksvermogensrecht geschapen door afstemming van het HEV op het
Haags Huwelijksvermogensverdrag 1978, waarbij Nederland vanaf 1 september
1992 partij was.?®” De Staatscommissie bracht dan ook een positief advies uit het

234. Vastgesteld door: Australié, Argentinié, Oostenrijk, Belgié, Canada, Chili, Cyprus, voormalig Tsje-
cho-Slowakije, Denemarken, Finland, Frankrijk, Duitsland, Griekenland, Hongarije, lerland, Israél,
Italié, Japan, Luxemburg, Mexico, Nederland, Noorwegen, China, Polen, Portugal, Spanje, Zweden,
Zwitserland, Verenigd Koninkrijk, Verenigde Staten en Venezuela. Zie over het HEV o0.a. Westbroek
(1989), Cohen Henriquez (1990), Struycken (1993), Stille (1996), Heyning en Marck (1995), en
Wolde, ten (1996) en Wolde, ten (1997).

235. Waters rapport (1990), p. 539.

236. Advies KNB, zie Westbroek en Lange, de (1990). Advies Staatscommissie, zie Frohn en Hennis
(1995). In het advies van de Staatscommissie wordt commentaar gegeven op achtereenvolgens de ob-
jectieve aanknoping (artikel 3), afstemming (artikel 4), aanknopingsovermacht, rechtskeuze (artikel
5), materiéle rechtskeuze (artikel 6), werkingsomvang van het toepasselijke recht (artikel 7) en de ma-
teriéle reikwijdte van het verdrag (artikel 1).

237. Verdrag inzake het recht dat toepasselijk is op het huwelijksvermogensregime, ’s-Gravenshage 14
maart 1978, Trb. syst. 48 (1978), Nrs. 1-2: Trb. 1988, 130.
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HEV parlementair goed te keuren. Praktijk en wetenschap reageerden eveneens po-
sitief op het HEV.%%® Gevolg van deze positieve gestemdheid was dat het HEV in
1994 door Nederland werd goedgekeurd.?®® Uit de toelichting op de goedkeu-
ringswet van het HEV was het volgens de minister, gelet op het feit dat in Nederland
geschreven erfrechtelijke conflictregels ontbraken: “een gelukkige zaak dat er op dit
voor de dagelijkse rechtspraktijk en voor de gewone burger in toenemende mate be-
langrijke terrein grotere duidelijkheid en rechtszekerheid wordt geschapen door een
zo volledig mogelijke regelgeving. Thans bestaande onzekerheden, bijvoorbeeld
over de mogelijkheid van rechtskeuze en de daaraan te stellen grenzen, de verhou-
ding tussen nationaliteits- en woonplaatsbeginsel bij het vinden van het toepasselijk
recht en de vraag of de nalatenschap waarin zich zowel roerend als onroerend goed
bevindt als eenheid kan worden beschouwd, worden daardoor opgeheven. Het tot
dusver nog nauwelijks betreden gebied van het conflictenrecht ter zake van de over-
eenkomsten inzake erfopvolging wordt door het verdrag in kaart gebracht en gere-
geld.240

3.4.2. DeWet conflictenrecht erfopvolging

Inwerkingtreding WCETrf. Hoewel er in eerste instantie optimistisch gedacht werd
over de inwerkingtreding van het HEV, dat op basis van artikel 28 HEV vroeg om
drie ratificaties, mist het HEV tot op de dag van vandaag internationale geldings-
kracht en lijkt het onwaarschijnlijk dat het HEV ooit nog in werking zal treden,
zeker nu de Europese Unie een verordening tot stand heeft gebracht op hetzelfde ge-

238. Zie 0.a. Westbroek en Lange, de (1990), Cohen Henriquez (1990), Struycken (1993), Joppe (1993),
Heyning en Marck (1995).

239. Goedkeuring van het op 1 augustus 1989 te ‘s-Gravenhage tot stand gekomen Verdrag inzake het recht
dat van toepassing is op erfopvolging, Kamerstukken 11, 1993-1994, 23 863 (R 1510). Trh. 1994 49.
Het optionele hoofdstuk omtrent het toepasselijke recht op overeenkomsten inzake erfopvolging werd
eveneens aanvaard, zodat geen gebruik werd gemaakt van het maken van een voorbehoud ten aanzien
van dit hoofdstuk via artikel 24 lid 1 sub a HEV. Dit hoofdstuk wordt overigens buiten deze studie ge-
houden. De volgende artikelen worden evenmin verder geanalyseerd in dit onderzoek: artikel 13 (om-
trent het probleem van de commoriéntes, waarin is bepaald dat bij gelijktijdig overlijden van twee per-
sonen op wiens erfopvolging verschillend recht van toepassing is, zij geen rechten hebben ten aan-
zien van de nalatenschap van de ander, tenzij beide verwijzingsresultaten de aanspraken op dezelfde
wijze regelen); artikel 14 (dat bepaalt dat indien bij uiterste wilsbeschikking een trust in het leven is
geroepen er verschillende rechtsstelsels kunnen worden toegepast op enerzijds de vererving en an-
derzijds de trust); artikel 16 (omtrent de toe-eigening van nalatenschapsgoederen door de staat waar
de goederen zich bevinden); artikel 19 (omtrent interregionaal recht voor staten die gebiedsdelen
hebben met elk een eigen rechtsstelsel); artikel 20 (omtrent interpersoneel recht voor staten die meer-
dere rechtsstelsels hebben ten aanzien van verschillende categorieén personen) en artikel 21 HEV (dat
bepaalt dat dergelijke staten met meerdere rechtsstelsels niet gehouden zijn de regels van het HEV toe
te passen op vragen van intern conflictenrecht ).

240. MvT, Kamerstukken 11, 1993-1994, 23 863 (R 1510), nr. 3, p. 2.
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bied waaraan, zo zal blijken, een universele werking is toegekend.?** De inwerking-
treding van het verdrag was geen voorwaarde voor de incorporatie van de verdrags-
regels in de Nederlandse wet: “De omstandigheid dat het verdrag eenvormig recht
bevat, brengt mee dat de regeling in het Nederlandse recht kan worden opgenomen,
eventueel los van de vraag of het verdrag in werking is getreden.”?*> De verdragsre-
gels werden geincorporeerd in de Wet conflictenrecht erfopvolging (WCErf),
waarin eveneens enkele aanvullende nationale bepalingen werden opgenomen.?*3
De WCETf trad op 1 oktober 1996 in werking. Sinds deze datum behoort het tijd-
perk van de ongeschreven erfrechtelijke conflictregels voor Nederland tot het ver-
leden: een mijlpaal in de Nederlandse erfrechtelijke conflictgeschiedenis. De regels
van de WCErf zijn van toepassing op een erfopvolging van een erflater die op of na
1 oktober 1996 is overleden.?*

3.4.3. Boek 10 BW

IPR erfrecht in het Burgerlijk Wetboek. De artikelen van de WCErf zijn vervol-
gens zonder inhoudelijke wijzigingen overgenomen in Titel 12 van Boek 10 van het
Burgerlijk Wetboek. Boek 10 BW betreft een nieuwe Nederlandse algemene wet
met betrekking tot het internationaal privaatrecht, die voornamelijk een consolidatie
van reeds bestaande deelwetten is.2*> De wetgever beoogde met de invoering van

241. Er zijn verschillende verklaringen gegeven voor het feit dat het HEV verder niet is geratificeerd. Knot
wijst op de onnodig ingewikkelde regeling door het sluiten van compromissen, zie Knot (2008), p.
18. Het rapport van het Deutsches Notarinstitut, dat in 2002 een rechtsvergelijkende studie naar de
erfrechtelijke ipr stelsels van de EU lidstaten uitvoerde in opdracht van de Commissie, meent dat de
objectieve verwijzingsregel te gecompliceerd is waardoor ratificatie minder aantrekkelijk werd voor
staten, zie DNotl rapport (2002), p. 66 (Frans) en p. 261-262 (Duits). Maar wellicht was het HEV
dankzij de aanvaarding van de conflictenrechtelijke rechtskeuze te modern voor zijn tijd. VVlas onder-
streept dat er geen duidelijke verklaring te geven is, zie Vlas (2003), p. 393.

242. Zie MvT, Kamerstukken 11, 1993-1994, 23 863 (R 1510), nr. 3, p. 2, waar eveneens staat: “Naar het
zich laat aanzien, is de inwerkingtreding verzekerd door het partij worden bij het verdrag van
Zwitserland, het Verenigd Koninkrijk en het Koninkrijk der Nederlanden.”

243. Wet van 4 september 1996, houdende regeling van het conflictenrecht inzake de erfopvolging alsmede
de vereffening en de verdeling van de nalatenschappen, mede in verband met de bekrachtiging van
het op 1 augustus 1989 te ’s-Gravenhage tot stand gekomen Verdrag inzake het recht dat van toepas-
sing is op de erfopvolging, Trb. 1994, 49. Voorloper op de WCErf waren de artikelen 65 t/m 70 van
de Schets van een algemene wet betreffende het internationaal privaatrecht, gebaseerd op het advies
van de Staatscommissie en de KNB, waarbij wetenschap en praktijk in de gelegenheid werden gesteld
om aanvullingen en verbeteringen te maken om zo een wetsvoorstel te creéren dat door velen zou
worden gesteund. Zie bespreking hiervan, Joppe (1993).

244. Artikel 10:152 lid 1 BW (voormalig artikel 7 lid 1 WCETrf).

245, Staatsblad 19 mei 2011, nr. 272 en Staatsblad 28 juni 2011, nr. 340. Naast de samenwerking met de
Staatscommissie om te komen tot Boek 10 BW heeft de KNB onder meer op het gebied van het erf-
recht belangrijke inbreng geleverd, MvT, Kamerstukken 11, 2009-2010, 32 137, nr. 3, p. 2. Boek 10
BW beoogde de deelwetten niet inhoudelijk te herzien, maar op elkaar en de algemene bepalingen af
te stemmen, zie MvT, Kamerstukken 11, 2009-2010, 32137, nr. 3, p. 2. Zie over Boek 10 BW o0.a. Vlas
(2011), Knot (2011), Oderkerk (2011), Struycken (2011), Struycken Il (2011), Vonken (2010),
Oderkerk (2010) en Boele-Woelki (2009).
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Boek 10 BW dan ook geen grote inhoudelijke herziening van bestaande deelwetten,
maar bestaande ipr regels op systematische en samenhangende wijze te plaatsen in
een algemene wet.?*¢ Deze nieuwe wet is in werking getreden op 1 januari 2012 en
op deze datum is dan ook de WCErf komen te vervallen, alsook de artikelen 6 en
10 van de Wet AB 1829.%7

Conflictenrechtelijke waarden in algemene bepalingen Boek 10 BW. Boek 10
bevestigt enkele huidige Nederlandse conflictenrechtelijke waarden. Het betreft het
beginsel van de nauwste verbondenheid, het beschermingsbeginsel, het begunsti-
gingsbeginsel en het beginsel van partij-autonomie.?*® In onze context is in het bij-
zonder de nauwste verbondenheid van belang, waartoe een algemene bepaling is
opgenomen in artikel 10:8 BW.?*° Is een verwijzingsregel gebaseerd op het beginsel
der nauwste verbondenheid, dan wordt deze verbondenheid verondersteld. Blijkt uit
de omstandigheden van het geval dat de verbondenheid gering is, terwijl een ander
rechtssysteem daarentegen veel nauwer verbonden is met de betreffende rechtsver-
houding, dan dient in de uitzondering het recht van het nauwere verbonden rechts-
stelsel te worden toegepast. De nauwste verbondenheid dient enkel aan de hand van
objectieve factoren te worden vastgesteld.?®® Zoals eerder uiteengezet is de grond-
gedachte van de nauwste verbondenheid te herleiden tot het Savigniaanse uitgangs-
punt dat een rechtsinstituut van nature aan een rechtssysteem toebehoort waar zijn
zetel is gelegen met als gevolg dat dit recht het aangewezen toepasselijke recht
diende te zijn. In modernere termen werd niet meer gesproken van het van nature
toebehorende recht, maar het recht dat het nauwste verbonden is met de betreffende
rechtsverhouding. In de toelichting op artikel 10:8 BW wordt onderstreept dat de
uitzondering zuivere ipr doelen als uniformiteit en doelmatigheid tracht te waar-
borgen en materieelrechtelijke overwegingen geen grond mogen vormen om de uit-
zondering toe te passen. Het verwijzingsresultaat van conflictregels die berusten op
het beschermings- en het begunstigingsbeginsel kunnen door deze uitzondering niet
opzij worden gezet, aangezien aan dergelijke bepalingen andere conflictenrechte-

246. MvT, Kamerstukken 11, 2009-2010, 32 137, nr. 3, p. 1-2.

247. Artikel 1V Boek 10 BW en artikel I11 Boek 10 BW.

248. Zie Oderkerk (2011), p. 17.

249. Artikel 10:8 BW bepaalt: “1.Het recht dat is aangewezen door een wettelijke regel die berust op een
veronderstelde nauwe band met dat recht, blijft bij uitzondering buiten toepassing, indien, gelet op
alle omstandigheden van het geval, kennelijk de in die regel veronderstelde nauwe band slechts in zeer
geringe mate bestaat, en met een ander recht een veel nauwere band bestaat. In dat geval wordt dat
andere recht toegepast. 2. Lid 1 is niet van toepassing in geval van een geldige rechtskeuze van par-
tijen”. Zie omtrent het beginsel van de nauwste verbondenheid, het beschermings- en het begunsti-
gingsheginsel het rapport van de Staatscommissie betreffende de algemene bepalingen van de wet in-
ternationaal privaatrecht van 2 juni 2002, p. 46, waarin wordt onderstreept dat het verwijzingsresul-
taat door de exceptie in de daarin beschreven situatie wordt gecorrigeerd “zulks ter realisering van het
beginsel van de nauwste betrokkenheid.”

250. MvT Kamerstukken 11, 2009-2010, 32 137, nr. 3, p. 17, het rapport aan de Minister van Justitie op-
gesteld door de Staatscommissie van Internationaal Privaatrecht, betreffende de algemene bepalingen
van de wet, juni 2002 (hierna: Rapport Staatscommissie 2002), p. 47 en Oderkerk (2011), p. 18.
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lijke waarden dan het beginsel van de nauwste verbondenheid ten grondslag liggen.
Daarenboven is de uitzondering niet van toepassing indien er een geldige rechts-
keuze is uitgebracht.??

Verhouding regels HEV tot algemene bepalingen Boek 10 BW. Boek 10 BW
bevat in zijn eerste Titel algemene bepalingen (artikel 1 t/m/ 17).?5? Aangezien de
regels van het HEV zijn geincorporeerd in de Nederlandse nationale wetgeving,
komt de vraag op hoe deze regels zich verhouden tot de rest van het Nederlandse
commune ipr, in het bijzonder tot de algemene bepalingen van Boek 10 BW.2%% In
de Memorie van Toelichting op Boek 10 BW op Titel 12 Erfrecht wordt het vol-
gende aangegeven: “Voor zover in het navolgende niet anders wordt vermeld, zijn
de algemene bepalingen van toepassing. Volledigheidshalve zij in dit verband
evenwel opgemerkt dat het verdrag enige bepalingen bevat over onderwerpen die
ook door algemene bepalingen van dit Boek worden bestreken, zoals artikel 4 in-
zake het renvoi, artikel 11 inzake de vorm van de rechtskeuze, artikel 17 dat de
openbare orde-exceptie bevat, alsmede de artikelen 19, 20 en 21 met betrekking tot
meervoudige rechtsstelsels. De algemene bepalingen van dit Boek worden inge-
volge artikel 145 in zoverre door de verdragsregels opzij gezet.”?>* De onderwerpen
waarover het HEV regels bevat, die eveneens door de algemene bepalingen van
Boek 10 BW worden bestreken, worden aldus binnen het werkingsbereik van het
HEV door de regels van het HEV bepaald. Ten aanzien van de algemene bepaling
omtrent voorrangsregels (artikel 10:7 BW) dient het volgende te worden opgemerkt.
Hoewel er een algemene regel omtrent voorrangsregels in het HEV ontbreekt, bevat
het HEV een specifieke regeling ten aanzien van dit onderwerp omtrent de toepas-
sing van bijzondere erfrechtregimes in artikel 15 HEV.?% Het HEV bestrijkt aldus
het onderwerp van de voorrangsregels, maar kent slechts aan een bijzondere cate-

251. MvT, Kamerstukken 11, 2009-2010, 32 137, nr. 3, p. 17-18: “Voor de reikwijdte van dit artikel is
voorts van belang een opmerking van de Staatscommissie in haar rapport, par. 68, die ik gaarne on-
derschrijf, te weten dat de nauwste band alleen op basis van objectieve factoren dient te worden be-
paald en dat de afweging van die factoren slechts mag worden gemaakt aan de hand van internatio-
naal privaatrechtelijke overwegingen, verband houdende met de uniformiteit en de doelmatigheid van
oplossingen. Materieelrechtelijke overwegingen, zoals de inhoud van het aangewezen recht of het be-
oogde concrete resultaat dienen daarbij buiten beschouwing te blijven. Hiermee strookt — en dat volgt
ook uit de formulering van het artikel — dat bepalingen die berusten op het begunstigingsbeginsel of
het beschermingsbeginsel niet door het onderhavige artikel worden bestreken.”

252. In het bijzonder sluit Boek 10 BW o.a. in de algemene bepalingen renvoi uit (artikel 10:5 BW), is er
een openbare orde-exceptie opgenomen (artikel 10:6 BW) en bevat het een regeling omtrent voor-
rangsregels (artikel 10:7 BW). Daarnaast is een algemene exceptie opgenomen in artikel 10:8 BW die
de conflictenrechtelijke waarde der nauwste verbondenheid waarborgt. Eveneens is er een regeling
omtrent staatlozen opgenomen (artikel 10:16 BW). De algemene bepalingen van Boek 10 zijn geba-
seerd op het Rapport Staatscommissie 2002. Zie over de algemene bepalingen Oderkerk (2011), Vlek
(2011) en Wernink (2011).

253. Zie Boer, de (2011), p. 77. Zie over de toepasselijkheid van het commune ipr na inwerkingtreding van
de Erfrechtverordening Hoofdstuk 6: het Europese erfrechtelijke conflictenrecht.

254. Kamerstukken 11, 2009-2010, 32 137, nr. 3, p. 77-78.

255. Zie over artikel 15 HEV par. 3.4.3.6.
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gorie van deze regels de mogelijkheid toe het verwijzingsresultaat te doorkruisen.
Op grond hiervan zou kunnen worden verdedigd dat het HEV binnen zijn wer-
kingsbereik artikel 10:7 BW opzij zet. De verhouding tussen het HEV ten aanzien
van artikel 10:7 BW is thans echter niet duidelijk.?>® Hoe zit het met onderwerpen
die door de algemene bepalingen van Boek 10 BW worden bestreken waarvoor het
HEV geen regels stelt, maar ten aanzien waarvan het toelichtend rapport op het ver-
drag, het Waters rapport, een eigen verdragsinterpretatie geeft, die wellicht niet
strookt met de algemene bepalingen van Boek 10 BW? Dient bijvoorbeeld aankno-
ping aan de nationaliteit onderhevig te zijn aan een realiteitstoets op basis van ar-
tikel 10:8 BW, ook al stelt het Waters rapport dat een dergelijke toets niet wordt
voorgeschreven? In de Memorie van Toelichting op Boek 10 wordt voor een goed
begrip van het HEV verwezen naar het toelichtend rapport op het verdrag.?>” Door
deze verwijzing lijkt het Waters rapport bepalend te zijn voor de toetsing aan de
nauwste verbondenheid, indien uit het rapport blijkt in hoeverre het resultaat van de
objectieve aanknopingsfactoren uit het HEV dient te worden getoetst aan de aan de
verwijzingsregel ten grondslag liggende conflictenrechtelijke waarde der nauwste
verbondenheid. Deze visie wordt ondersteund door de algemene opmerking in de
Memorie van Toelichting van Boek 10 BW waarin staat: “Voor zover de bepalingen
uit de bestaande conflictenwetten (materieel) ongewijzigd in het onderhavige wets-
voorstel zijn overgenomen, is in beginsel afgezien van een uitvoerige toelichting;
daarvoor wordt verwezen naar de parlementaire stukken die zijn gewisseld bij de
totstandkoming van de conflictenwetten.”2* Aangezien de bepaling omtrent het toe-
passelijke recht op de vererving inhoudelijk ongewijzigd is overgenomen uit de
WCET(f en uit de parlementaire behandeling van de WCETrf blijkt dat het Waters rap-
port dient te worden geraadpleegd voor de hantering van de regels van het HEV, zal
de conclusie moeten zijn dat dit rapport hetzelfde belang blijft houden onder de wer-
king van Boek 10 BW.?° Daarnaast zij vermeld dat in de MvT op Boek 10 BW
staat, dat voor zover in het navolgende niet anders wordt vermeld, de algemene be-
palingen van toepassing zijn, zoals reeds blijkt uit het eerder aangehaalde citaat van
de MvT op Boek 10 BW.?° Hieruit volgt dat bijvoorbeeld de algemene bepaling
omtrent de ambtshalve toepassing van de ipr regels (art. 10:2 BW) eveneens van
toepassing is op een grensoverschrijdende erfopvolging. Bijzondere aandacht ver-
dient de toepassing van de fait accompli-exceptie (art. 10:9 BW). De fait accompli-
exceptie bepaalt als het ware het formele toepassingsgebied van de eigen commune
Nederlandse verwijzingsregels. De exceptie bewerkstelligt immers dat ter bescher-
ming van het gerechtvaardigd vertrouwen van partijen en van de rechtszekerheid

256. Zie Boer, de (2011), p. 77 die de vraag naar de verhouding tussen het HEV en artikel 10:7 BW even-
eens opwerpt.

257. MvT, Kamerstukken 11, 2009-2010, 32 137, nr. 3, p. 77.

258. Zie Kamerstukken 11, 2009-2010, 32 137, nr. 3, p. 5.

259. In de Memorie van Toelichting op de WCErf wordt vermeld: “Zij stelt vast dat de bepalingen van het
verdrag in het Nederlandse recht zijn opgenomen. Tegelijkertijd wijst zij de rechtstoepasser erop dat
hij te rade kan gaan bij het toelichtend rapport op het verdrag.” Zie MvT, Kamerstukken I, 1993-
1994, 23 857, nr. 3, p. 2.

260. Kamerstukken 11, 2009-2010, 32 137, nr. 3, p. 77.
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een Nederlandse verwijzingsregel onder voorwaarden kan worden uitgeschakeld
door voorrang te verlenen aan buitenlandse verwijzingsregels.?! Bij een grensover-
schrijdende erfopvolging is er dus ruimte voor toepassing van artikel 10:9 BW.
Hoewel het ter bepaling of de exceptie zich voordoet nodig is het Nederlandse ver-
wijzingsresultaat vast te stellen aan de hand van de Nederlandse verwijzingsregels,
worden, indien de exceptie zich voordoet, de Nederlandse verwijzingsregels uitge-
schakeld: zij zijn dan niet langer van toepassing.

3.4.3.1. Titel 12 van Boek 10 BW

Reikwijdte verwijzingsresultaat. Artikel 10:145 lid 1 BW begint met een definitie
van het HEV. Het tweede lid bepaalt dat het recht dat van toepassing is op de erf-
opvolging wordt aangewezen door het Haags Erfrechtverdrag 1989.252 De wet geeft
geen verdere definitie van het begrip erfopvolging. Voor de invulling van dit begrip
dienen we dan ook het HEV te raadplegen, waarop zoals reeds aangegeven door de
conferentie een gezaghebbend commentaar is geschreven door de Canadees D.M.W.
Waters (het Waters rapport).2%® Hoewel in het verdrag zelf evenmin een definitie is
opgenomen, noemt artikel 7 lid 2 HEV vijf materieelrechtelijke erfrechtelijke on-
derwerpen die door het verwijzingsresultaat worden beheerst. Het betreft ten eerste
de aanwijzing van de erfgenamen en legatarissen, de bepaling van de onderscheiden
erfdelen en de verplichtingen die hun door de erflater zijn opgelegd, alsook andere
rechten op de nalatenschap die ontstaan als gevolg van overlijden, zoals de toewij-
zingen uit de nalatenschap door een rechterlijke of een andere autoriteit ten gunste
van personen die de overledene na stonden. Ten tweede de onterving en de uitslui-
ting wegens onwaardigheid. Ten derde de inbreng en inkorting van schenkingen en
makingen, evenals de wijze waarop deze bij berekening van de erfdelen worden ver-
werkt. Ten vierde het beschikbare deel van de nalatenschap, de wettelijke erfdelen
en andere beperkingen van de bevoegdheid om bij uiterste wil te beschikken, en ten
vijfde de materiéle geldigheid van testamentaire beschikkingen. De onderwerpen
betreffen alle de vererving oftewel de eigenlijke erfopvolging.?5* oornaamste reden

261. Strikwerda (2012), p. 62, Oderkerk (2011), p. 18 en Joppe (1987).

262. Doordat het HEV niet in werking is getreden, is artikel 10:145 lid 2 BW nodig, zie MvT Kamer-
stukken 1, 2009-2010, 32 137, nr. 3, p. 7. Zowel het van toepassing zijnde recht op een vererving ab
testaat als ab intestaat wordt door de verwijzingsregels van het HEV aangewezen, zie het Waters rap-
port (1990), p. 514 en MvT, Kamerstukken 11, 1993-1994, 23 863 (R 1510), nr. 3, p. 3.

263. Zie het Waters rapport (1990), p. 541 en p. 563. In de MvT op de Nederlandse goedkeuring van het
HEV wordt het rapport aangemerkt als een “gezaghebbend” commentaar, welke “de toepassers van
de verdragsbepalingen tot steun” kan zijn en “de uniforme interpretatie van het verdrag in belangrijke
mate” kan bevorderen, zie MvT, Kamerstukken 11, 1993-1994, 23 863 (R 1510), nr. 3, p. 1. In de MvT
op Boek 10 wordt zoals reeds vermeld in noot 257 eveneens verwezen naar het Waters rapport voor
een goed begrip van het HEV, zie MvT, Kamerstukken 11, 2009-2010, 32 137, nr. 3, p. 77.

264. Waters rapport (1990), p. 541. Knot meent daarom terecht dat het duidelijker zou zijn geweest als ar-
tikel 1 WCErf zou spreken over het recht dat van toepassing is op de ‘vererving’ in plaats van ‘erf-
opvolging’, zie Knot (2008), p. 22. Artikel 10:145 lid 2 BW spreekt echter conform het vervallen ar-
tikel 1 WCErf over ‘erfopvolging’, in overeenstemming met de Nederlandse taalversie van het HEV.
Er is dus geen gebruik gemaakt van de mogelijkheid om bij de invoering van Boek 10 de termino-
logie te wijzigen.
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voor dit beperkte materiéle toepassingsgebied blijkens het Waters rapport is, dat
deze onderwerpen volgens het materiéle recht van iedere staat tot het erfrecht be-
horen.?> Het HEV biedt de mogelijkheid aan een verdragsluitende staat om via ar-
tikel 7 lid 3 HEV eveneens andere onderwerpen, die volgens de regels van die staat
onder het materiéle erfrecht vallen, te onderwerpen aan de verwijzingsregels. Een
staat die hiervan gebruik maakt, past ten aanzien van de niet in artikel 7 lid 2 HEV
vermelde onderwerpen zijn eigen nationale erfrechtelijke conflictregels toe die con-
form het verdrag zijn, waardoor andere verdragstaten hier geen rekening mee
hoeven te houden.?%6 Nederland heeft van deze mogelijkheid geen gebruik gemaakt,
maar heeft ervoor gekozen om eigen aanvullende nationale verwijzingsregels op te
nemen ten aanzien van de afwikkeling, waardoor de verwijzingscategorieén die tij-
dens het ongeschreven tijdperk golden behouden zijn gebleven.?¢

Uitgesloten onderwerpen van het HEV. Vier onderwerpen worden expliciet van
het materiéle toepassingsgebied van het verdrag zelf uitgezonderd. Ten eerste is het
verdrag niet van toepassing op de vorm van uiterste wilsbeschikkingen. Het van toe-
passing zijnde recht op deze formele geldigheid wordt bepaald door de conflictre-
gels van het Haags Testamentvormenverdrag van 5 oktober 1961.2%8 Ten tweede zijn
de regels omtrent de bekwaamheid om bij uiterste wil te beschikken uitgesloten. Op
deze wijze wordt voorkomen dat een uiterste wilsbeschikking van een erflater, die
in het ene land bekwaam is om te testeren, maar niet in het land, waarop het recht
volgens het HEV van toepassing is, plotseling niet geldig zou zijn. Artikel 10:146
BW bevat een conflictregel omtrent de testeerbevoegdheid, waarbij wordt aange-
knoopt bij het nationale recht van een natuurlijke persoon.?®® Het artikel had geen
tegenhanger in de WCETrf, maar de testeerbevoegdheid werd geacht onder de reik-
wijdte van artikel 6 Wet AB te vallen.?”® Artikel 6 Wet AB is door de inwerkingtre-
ding van Boek 10 BW komen te vervallen, zodat het nieuwe artikel 10:146 BW ge-

265. Met name common law stelsels zagen alleen de vererving, de eigenlijke erfopvolging, als onderdeel
van het erfrecht en meenden dat de afwikkeling voornamelijk een processuele aangelegenheid betrof
die door het recht van het forum diende te worden beheerst, mede omdat zij een bijzondere afwikke-
lingsprocedure kennen. De materieelrechtelijke interpretatie van ‘succession’ door een staat diende te
worden gerespecteerd, Waters rapport (1990), p. 533 en p. 563, MvT, Kamerstukken Il, 1993-1994,
23863 (R 1510), nr. 3, p. 9-10, Westbroek (1989), p. 458-459, Westbroek en Lange, de (1990), p. 103
en Struycken (1993), p. 351.

266. MvT Kamerstukken 11, 1993-1994, 23 863 (R 1510), nr. 3, p. 11.

267. Zie hierover verder par. 3.4.3.7.

268. Haags verdrag van 5 oktober 1961 inzake wetsconflicten betreffende de vorm van testamentaire be-
schikkingen, Trb. 1980, 54. Zie nader par. 3.4.3.7.

269. Artikel 10:146 lid 1 luidt: “In hoeverre een natuurlijke persoon uiterste wilsbeschikkingen kan
maken, wordt bepaald door zijn nationale recht”. Het betreft het nationale recht van een natuurlijke
persoon op het moment van testeren. Zodra de Erfrechtverordening van toepassing is, dient de vraag
te worden gesteld of artikel 26 lid 1 sub a Erfrechtverordening artikel 10:146 BW opzij zet. Dit zal
afhangen van de verordeningsautonome interpretatie van artikel 26 Erfrechtverordening. De overwe-
gingen van de Erfrechtverordening geven hierover helaas geen duidelijkheid.

270. Knot (2011), p. 139 en Joppe (1980), p. 61.
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wenst was.?’! Het tweede lid van artikel 10:146 BW bepaalt dat indien een natuur-
lijke persoon meer dan één nationaliteit heeft, het nationale recht van toepassing is
van de staat waarin eveneens zijn gewone verblijfplaats is gelegen. Doet deze si-
tuatie zich niet voor, dan geldt het nationale recht van de staat waarmee hij, alle om-
standigheden in aanmerking genomen, het nauwst is verbonden.?’? Ten derde zijn
vragen betreffende het huwelijksvermogensregime uitgesloten. Aangezien sommige
staten via het huwelijksvermogensrecht rechten toekennen aan de langstlevende
echtgenoot, terwijl andere staten deze materie regelen in hun materiéle erfrecht, be-
stond het risico dat een ongerechtvaardigde uitkomst zich zou kunnen voordoen, in-
dien de verwijzingsresultaten van beide rechtsgebieden niet op elkaar waren afge-
stemd. Het probleem werd erkend, maar er werd besloten dat staten dit op eigen
wijze dienden op te lossen.?” Tenslotte worden goederen en rechten, in het leven ge-
roepen of overgedragen op andere wijze dan door erfopvolging, van het verdrag uit-
gezonderd.?™

271. Zie Artikel 111 van Boek 10 BW, MvT, Kamerstukken 11, 2009-2010, 32 137, nr. 3, p. 78.

272. Artikel 10: 146 lid 2 BW luidt: “Indien de betrokken persoon de nationaliteit van meer dan één staat
bezit en hij in een van deze staten zijn gewone verblijfplaats heeft, geldt het recht van die staat als zijn
nationale recht. Heeft de betrokken persoon zijn gewone verblijfplaats niet in een van deze staten, dan
geldt als zijn nationale recht het recht van de staat van zijn nationaliteit waarmee hij, alle omstandig-
heden in aanmerking genomen, het nauwst is verbonden”. Het advies van de Staatscommissie voor
internationaal privaatrecht van 2 juni 2002 bevatte een algemene bepaling omtrent meervoudige na-
tionaliteit, zie p. 24-28 van het rapport. Uiteindelijk meende de Staatscommissie dat een algemene
oplossing niet het beste was voor alle bepalingen waar meervoudige nationaliteit speelt, maar dat het
wenselijk was per onderwerp afzonderlijk te bepalen welke regel omtrent meervoudige nationaliteit
wenselijk was, zie MvT, Kamerstukken 11, 2009-2010, 32 137, nr. 3, p.6 en p. 20. In gelijke zin: Knot
(2011), p. 140.

273. Waters rapport (1990), p. 545. Kosters en Meijers waren zoals is gebleken voorstanders van afstem-
ming tussen het van toepassing zijnde recht op het huwelijksvermogensregime en op het erfrecht.
Hantering van eenzelfde aanknopingsfactor, zoals de nationaliteit die in Nederland werd gebruikt,
loste het probleem echter niet op indien echtgenoten gedurende het huwelijk van nationaliteit veran-
derden en het toepasselijke recht op het huwelijksvermogensregime werd bepaald aan de hand van de
nationaliteit van echtgenoten op het moment van de sluiting van het huwelijk, terwijl het toepasselijke
erfrecht werd bepaald aan de hand van de nationaliteit die de erflater bezat op het moment van over-
lijden. Het van toepassing zijnde recht op het huwelijksvermogensregime wordt thans voor Nederland
bepaald aan de hand van de conflictregels van het Verdrag inzake het recht dat van toepassing is op
het huwelijksvermogensregime; ‘s-Gravenhage 14 maart 1978, Trb. 1988, 130, dat in werking is ge-
treden op 1 september 1992. Voor Nederland trad het verdrag in werking op dezelfde datum.

274. De uitzondering was een vereiste voor de aanvaardbaarheid van het verdrag voor staten met een
common law stelsel. Zij kennen bijvoorbeeld in hun stelsel enkele rechtsfiguren, zoals gemeenschap-
pelijke eigendom van onroerend goed met een verblijvingsbeding ten aanzien van de langstlevende
echtgenoot. Deze zouden kunnen worden aangemerkt als overeenkomsten inzake erfopvolging in de
zin van hoofdstuk 111 van het HEV, aangezien zij onder meer tot strekking hebben de financiéle po-
sitie van de nabestaanden te regelen. Dergelijke rechtsfiguren dienden buiten het bereik van de ver-
dragsregels te blijven, in het bijzonder de regels opgenomen in Hoofdstuk Il van het verdrag (over-
eenkomsten inzake erfopvolging). Zie Waters rapport (1990), p. 545-546, Westbroek (1989), p. 460,
Westbroek en Lange, de (1990), p. 133-134 en MvT, Kamerstukken 11, 1993-1994, 23 863 (R 1510),
nr. 3, p.4.
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Universele werking HEV. Artikel 2 HEV bepaalt dat het recht dat de verwijzings-
regels aanwijst van toepassing is, ongeacht of dit het recht is van een verdragslui-
tende staat. Als gevolg van het universele toepassingsbereik bepalen de erfrechte-
lijke conflictregels van het HEV altijd het van toepassing zijnde recht op een verer-
ving indien de erflater op of na 1 oktober 1996 is overleden.?”™

3.4.3.2. Het objectief van toepassing zijnde recht op de vererving

Eenheid. Zoals reeds is aangegeven wordt er voor de vaststelling van het van toe-
passing zijnde recht geen onderscheid gemaakt op grond van de aard van de nala-
tenschapsgoederen. Artikel 7 HEV bepaalt dat het aangewezen recht de gehele ver-
erving beheerst.?’8 De beperkte aanvaarding van renvoi zoals neergelegd in artikel 4
HEV zou echter kunnen resulteren in de toepassing van meer dan één rechtsstelsel
op de vererving van één nalatenschap, omdat het artikel ook een gedeeltelijke ver-
wijzing aanvaardt.?’”

De objectieve aanknopingsfactoren. De Winter onderstreepte reeds in 1952 “dat
het i.p.r. zich in een impasse zal blijven bevinden en rechtszekerheid op het gebied
van het internationaal personen-, familie- en erfrecht zal niet kunnen worden ver-
wezenlijkt, zolang een groot aantal Staten onwrikbaar vasthoudt aan het nationali-
teitsbeginsel en een groot aantal andere Staten aan het domiciliebeginsel. De wel-
licht belangrijkste taak van de beoefenaars van het i.p.r. is daarom het ‘ijzeren gor-
dijn’ tussen deze twee kampen uit de weg te ruimen.”?’® Het HEV trachtte het ij-
zeren gordijn te verwijderen door rekening te houden met beide aanknopingsfac-
toren. Artikel 3 HEV laat een uitgewogen compromis zien tussen aanknoping aan
de nationaliteit en aan de gewone verblijfplaats (habitual residence, résidence habi-

275. MvT, Kamerstukken 11, 1993-1994, 23 863 (R 1510), nr. 3, p. 4.

276. De keuze voor het eenheidsstelsel werd blijkens het Waters rapport (1990) gemakkelijk aanvaard: “It
is interesting that the proposed move to the unitarist position by the Convention was welcomed in the
early sessions of the Special Commission, and never questioned again”, Waters rapport (1990), p.
535. In gelijke zin Westbroek (1989), p. 458. Naar aanleiding van het gekozen uitgangpunt van één
toepasselijk recht vroeg de Staatscommissie voor Internationaal Privaatrecht zich af of bij de over-
gang van zakelijke rechten die rusten op goederen van de nalatenschap rekening diende te worden ge-
houden met de leveringsvereisten van het recht van het land waarin de goederen zijn gelegen. De com-
missie concludeerde dat indien deze goederenrechtelijke regels integraal als voorrangsregels kunnen
worden beschouwd, een nadere nationale bepaling hieromtrent overbodig was. Indien echter het con-
crete geval de doorslag zou geven, dan zou een bepaling die “de voorschriften differentieert naar ge-
lang van het soort geval” onmogelijk zijn. De Staatscommissie kwam daarom tot de conclusie dat de
wetgever zich hierover niet hoefde uit te spreken, Frohn en Hennis (1995), p. 215. In de huidige in-
vulling van het leerstuk van de voorrangsregels worden de regels per situatie op hun toepasbaarheid
getoetst en lijkt integrale toepassing alleen via de openbare orde-exceptie mogelijk, zie par 3.2.3. De
visie van de Staatscommissie dat er geen nationale bepaling nodig was werd gedeeld door de Minister
van Justitie met de kanttekening dat de notariéle praktijk de voorschriften van de lex rei sitae in acht
dient te nemen. Kamerstukken 11, 1993-1994, 23863 (R1510), nummer A, p 1-3.

277. Zie hierover verder par. 3.4.3.3.

278. Winter, de (1952), p. 172.
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tuelle), terwijl nauwere verbondenheid als objectieve aanknopingsfactor in de uit-
zondering wordt aanvaard. De conflictenrechtelijke waarde waarop het artikel is ge-
grond is de nauwste verbondenheid: het artikel tracht het recht aan te wijzen dat het
nauwst verbonden is met de erflater op het moment van zijn overlijden.

Nationaliteit, gewone verblijfplaats en nauwere verbondenheid. De objectieve
aanknopingsfactor gewone verblijfplaats wordt als conflictenrechtelijk begrip niet
gedefinieerd, evenmin als nationaliteit. Het forum dient volgens het Waters rapport
te bepalen of iemand een nationaliteit bezit. De problematiek omtrent staatlozen en
omtrent meervoudige nationaliteit wordt aan het forum overgelaten, tenzij een spe-
cifieke regel blijkt.2”® Geven de verdragsregels geen nadere bepaling hieromtrent en
blijkt er evenmin een specifieke regeling uit het Waters rapport, dan zijn, indien de
Nederlandse rechter bevoegd is ten aanzien van een grensoverschrijdende erfopvol-
ging, de Nederlandse algemene bepalingen ten aanzien van deze problematiek van
toepassing. Blijkens de toelichting op het HEV dient het begrip gewone verblijf-
plaats feitelijk te worden ingevuld en heeft iemand slechts één gewone verblijf-
plaats: “Essentially it is the place of belonging of the de cujus. A person can have
only one habitual residence, because it is the centre of his living, the place with
which he is most closely associated in his pattern life. For the purpose of determi-
ning this place, his family and personal ties are particular important elements.
Intention appears to play a more muted role as an element in habitual residence
than it traditionally has done in domicile (...) It is a regular physical presence, en-
during for some time, and a clearly stronger association than ‘ordinary’ or ‘simple’
residence of which the de cujus may have had two or more. However, the manifest
hopes and plans of the de cujus are also elements that may be legitimately consi-
dered by the person who would have to know which State is the habitual residence.”
280 Het conflictenrechtelijke begrip gewone verblijfplaats is de plaats waar het daad-
werkelijke centrum van iemands leven is gelegen. Twee factoren spelen volgens dit
rapport een rol om dit centrum te bepalen; enerzijds de feitelijke, fysieke duur-
zaamheid en anderzijds de verwachte duurzaamheid, die blijkt uit de intenties van
de persoon. Deze intenties zijn af te leiden uit de verschillende banden, die de per-
soon heeft met de gewone verblijfplaats of die hij gepland had te krijgen, zoals pro-
fessionele, familie- en financiéle banden.?! De nauwere verbondenheid als aan-
knopingsfactor dient aan de hand van dezelfde elementen te worden bepaald ter
vaststelling van het centrum van het leven van de erflater: “Once again the consi-
derations are his nationality, the location of his immediate family, his personal ties,
the nature and location of his employment or business, the permanence of his place
of residence (his apparent home), the principal situs of his personal assets, and his
journeying and the reasons for the same.”?%2

279. Waters rapport (1990), p. 549.
280. Waters rapport (1990), p. 549.
281. Zie Knot (2004), p. 875-881.

282. Waters rapport (1990), p. 549.
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De objectieve verwijzingsregel. Artikel 3 HEV verdeelt grensoverschrijdende erf-
opvolgingen in drie categorieén die ieder een eigen verwijzingsregel hebben.?3

Eerste erfopvolgingscategorie en de daarbij behorende verwijzingsregel. De
eerste categorie betreft erfopvolgingen waarbij de laatste gewone verblijfplaats van
de erflater gelegen was in het land van de nationaliteit die hij bezat op het moment
van overlijden. Doet deze situatie zich voor, dan is het recht van de laatste gewone
verblijfplaats van de erflater, oftewel zijn nationale recht, van toepassing op de ver-
erving op grond van artikel 3 lid 1 HEV. Mocht de erflater meer dan één nationali-
teit bezitten en de erflater had zijn laatste gewone verblijfplaats in de staat van één
van zijn nationaliteiten, dan is volgens het Waters rapport het recht van zijn natio-
nale land waar hij zijn laatste gewone verblijfplaats had van toepassing, ongeacht of
deze nationaliteit de effectieve is.?®* Bezat de erflater op het moment van overlijden
geen nationaliteit, dan valt de erfopvolging niet binnen deze categorie.

Tweede erfopvolgingscategorie en de daarbij behorende verwijzingsregel. De
tweede erfopvolgingscategorie betreft erfopvolgingen waarbij ofwel de nationaliteit
en de gewone verblijfplaats van de erflater op het moment van overlijden niet wijzen
naar eenzelfde staat, ofwel de erflater op het moment van overlijden geen nationa-
liteit bezat. Hierin vallen erfopvolgingen waarin de erflater onmiddellijk vooraf-
gaand aan zijn overlijden ten minste vijf jaren verbleef op de plaats van zijn laatste
gewone verblijfplaats. Doet deze situatie zich voor, dan is het recht van de laatste
gewone verblijfplaats van de erflater van toepassing op grond van artikel 3 lid 2
HEV. Om te voldoen aan de tijdsvoorwaarde van vijf jaar telt de periode, waarin de
erflater in de betreffende staat nog niet zijn gewone verblijfplaats had, maar wel zijn
verblijfplaats had, mee.?> Het artikel bepaalt immers: “indien hij daar gedurende

283. Artikel 3 luidt: “De erfopvolging wordt beheerst door het recht van de staat waar de erflater zijn gewone
verblijfplaats had op het tijdstip van overlijden, indien hij op dat tijdstip de nationaliteit van die Staat
bezat. De erfopvolging wordt eveneens beheerst door het recht van de staat waar de erflater de gewone
verblijfplaats had op het tijdstip van zijn overlijden, indien hij daar gedurende een tijdvlak van ten minste
vijf jaren onmiddellijk voorafgaande aan zijn overlijden zijn verblijfplaats had. Echter, in uitzonderlijke
omstandigheden, indien de overledene op het tijdstip van overlijden kennelijk nauwere banden had met
de staat waarvan hij op dat tijdstip de nationaliteit bezat, is het recht van die staat van toepassing. Voor
het overige wordt de erfopvolging beheerst door het recht van de staat waarvan de overledene op het tijd-
stip van zijn overlijden de nationaliteit bezat, tenzij hij op dat tijdstip nauwere banden had met een an-
dere staat, in welk geval het recht van de laatstbedoelde staat van toepassing is.” Overal waar ‘erfopvol-
ging’ staat wordt zoals aangegeven ‘vererving’ bedoeld.

284. Zie het Waters rapport (1990), p. 549 en MvT op de goedkeuring van het HEV, Kamerstukken 11, 1993-
1994, 23 863 (R 1510), nr. 3, p. 6. Deze conclusie is eveneens conform de aanbeveling van de
Staatscommissie en de KNB.

285. Volgens het Waters rapport kan iemand twee of meer verblijfplaatsen hebben, zie Waters rapport
(1990), p. 549. Het preadvies van de KNB omschrijft verblijfplaats (ordinary or simple residence, la
résidence ordinaire) als volgt: “Verblijfplaats zonder meer is de plaats waar men langer dan voorbij-
gaand verblijft zonder dat kan worden gezegd dat men met die plaats nauwer dan met enig andere
plaats is verbonden”, zie Westbroek en Lange, de (1990), p. 110. Het gaat om een fysieke aanwezig-
heid, zonder dat er, vergeleken met andere plaatsen, nauwere banden zijn met de verblijfplaats. Het
blijft moeilijk te bepalen wanneer men kan spreken van een verblijfplaats: een vakantiebestemming
is onvoldoende, volgens Knot (2004), p. 877.
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een tijdvlak van tenminste vijf jaren onmiddellijk voorafgaand aan zijn overlijden
zijn verblijfplaats had”. Hierdoor kan aanknoping op grond van artikel 3 lid 2 HEV
sneller geschieden, dan indien vijf jaar gewoon verblijf zou zijn vereist. Aange-
nomen wordt dat de huidige formulering voldoende aanknopingswaarde biedt om
de conflictenrechtelijke waarde der nauwste verbondenheid te waarborgen. Erfop-
volgingen die binnen deze categorie vallen kunnen worden verdeeld in twee groe-
pen. De eerste groep erfopvolgingen betreft een erflater, die hetzij de nationaliteit
bezat van land A, hetzij geen nationaliteit bezat op het moment van overlijden, en
onmiddellijk voorafgaand aan zijn overlijden zijn verblijfplaats had in land B voor
X jaar én ten tijde van zijn overlijden zijn gewone verblijfplaats had in land B voor
Y jaar, waarbij X jaar + Y jaar samen ten minste vijf jaar bedragen.?®® De tweede
groep erfopvolgingen betreft een erflater, die hetzij de nationaliteit bezat van land
A, hetzij geen nationaliteit bezat op moment van zijn overlijden, en onmiddellijk
voorafgaand aan zijn overlijden ten minste vijf jaren zijn gewone verblijfplaats had
in land B. Deze tweede groep kan vervolgens gesplitst worden in twee subgroepen:
de erflater had hetzij onmiddellijk voorafgaand aan zijn overlijden vijf jaren zijn ge-
wone verblijfplaats in land B, waar hij onafgebroken verbleef, hetzij onmiddellijk
voorafgaand aan zijn overlijden vijf jaren zijn gewone verblijfplaats in land B, ter-
wijl hij ondertussen een periode in land C verbleef. Knot heeft in dit verband de
vraag opgeworpen: “Indien het mindere — de ongekwalificeerde verblijfplaats — vol-
doende rechtvaardiging voor aanknoping oplevert, doet het meerdere — de gewone
verblijfplaats — dat toch zeker ook?287 Hij wijst er terecht op dat in de laatste be-
schreven situatie de erflater wel vijf jaren onmiddellijk voorafgaand aan zijn over-
lijden zijn gewone verblijfplaats heeft gehad in land B, maar daar niet vijf jaren on-
middellijk voorafgaand aan zijn overlijden verbleef. Een letterlijke interpretatie van
de verdragsbepaling zou de uitkomst geven dat artikel 3 lid 2 HEV dan geen toe-
passing zou vinden en het recht van land B alleen via de uitzondering van artikel 3
lid 3 HEV zou kunnen worden aangewezen. Een dergelijke uitkomst zou echter in
strijd zijn met de onderliggende conflictenrechtelijke waarde der nauwste verbon-
denheid van de verwijzingsregel, aangezien in deze situatie de gewone verblijfplaats
voldoende aanknopingswaarde heeft om bij het recht hiervan aan te knopen, meer
dan indien de periode van de verblijfplaats mee dient te worden genomen ter vol-
doening aan de vijf jaar termijn. Knot pleit daarom terecht voor een ruime inter-
pretatie van artikel 3 lid 2 HEV conform de ratio van het artikel.?8

286. Knot stelt dat als ondergrens voor de toepassing van artikel 3 lid 2 HEV de eis geldt van een vijfjarig
verblijf, zie J.G. Knot, (2004), p. 877. Als de erflater precies na vijf jaar verblijfplaats in land A over-
lijdt, valt de erfopvolging echter niet in deze categorie en wordt het van toepassing zijnde rechtder-
halve niet door deze verwijzingsregel bepaald. Uiteindelijk wordt namelijk het recht van de plaats van
erflater’s laatste gewone verblijfplaats van toepassing verklaard en niet het recht van zijn laatste ver-
blijfplaats. Hieruit volgt dat de verblijfplaats tenminste ook moet zijn overgegaan in het conflicten-
rechtelijke begrip gewone verblijfplaats. De ondergrens van artikel 3 lid 2 HEV lijkt daarom scenario
1 te zijn. Zie ook Kamerstukken 11, 1993-1994, 23 857 en 23 863 (R 1510), nr. 7 herdruk, p. 3 “wel
moet er op het tijdstip van zijn overlijden “habitual residence” zijn” en Frohn en Hennis (1995), p.
209.

287. Knot (2004), p. 877.

288. Knot (2004), p. 878 en p. 880.

75



Lokin AN 151:Van Gaalen-1 05-11-2012 17:47 %gina 76

DEeEL Il. CONFLICTENRECHTELIJKE WAARDEN IN NATIONALE ERFRECHTELIJKE VERWIJZINGSSYSTEMEN

Uitzondering op verwijzingsregel van de tweede erfopvolgingscategorie. Artikel
3 lid 2 HEV bepaalt daarnaast dat in uitzonderlijke omstandigheden, indien de erf-
later kennelijk nauwere banden (manifestly more closely connected, des liens mani-
festement plus étroits) had met het land van zijn nationaliteit, aanknoping aan de
laatste gewone verblijfplaats opzij wordt gezet ten gunste van de aanknoping aan de
nationaliteit van de erflater. In deze uitzondering worden de banden die de erflater
had met het land van zijn gewone verblijfplaats en het land van zijn nationaliteit
tegen elkaar afgewogen ter waarborging van de onderliggende conflictenrechtelijke
waarde van de verwijzingsregel % Deze uitzondering moet volgens de toelichting
worden gezien “as an ‘escape clause’ to be used in genuinely unusual circum-
stances” en de uitzondering kan slechts leiden tot de toepassing van het recht van
de staat waarvan de erflater de nationaliteit bezat op het moment van overlijden.?*®
Bezat de erflater meer dan één nationaliteit dan ligt in de uitzondering van artikel 3
lid 2 een effectiviteitstoets verscholen. Bezat de erflater geen nationaliteit, maar valt
de erfopvolging wel binnen de tweede categorie, dan blijft het recht van zijn laatste
gewone verblijfplaats van toepassing.?**

Derde erfopvolgingscategorie en de daarbij behorende verwijzingsregel. De
laatste categorie betreft alle erfopvolgingen die niet in de eerste en tweede categorie
vallen. Voor deze erfopvolgingen wordt aangeknoopt bij het recht van de nationali-
teit van de erflater op het moment van zijn overlijden op grond van artikel 3 lid 3
HEV. Bezat de erflater op het moment van zijn overlijden geen nationaliteit, dan is

289. De Nederlandse delegatie had een voorkeur voor minder flexibelere objectieve verwijzingsregels, zie
Westbroek (1989), p. 460. Cohen Henriquez is van mening dat de uitzonderingen door hun vage cri-
teria ontoelaatbare onzekerheid met zich mee brengen, zie Cohen Henriquez (1990), p. 535. In het ad-
vies van de Staatscommissie wordt erkend dat artikel 3 lid 2 en artikel 3 lid 3 HEV tot een verzwa-
ring van de taak van de notaris zal kunnen leiden, aangezien hij zal moeten onderzoeken of de uit-
zonderingen zich voordoen. Er wordt gewezen op de mogelijkheid bij onzekerheid omtrent het toe-
passelijke recht op grond van artikel 3 HEV een verklaring van erfrecht met een voorbehoud ten aan-
zien van het toepasselijke recht af te geven, zie Frohn en Hennis (1995), p. 209.

290. Waters rapport (1990), p. 547 en p. 549. Volgens Westbroek schuilt er in het woord ‘kennelijk’ en ‘uit-
zonderlijke omstandigheden’ een beperking. Per individueel geval zal gekeken moeten worden of de
uitzondering zich voordoet, dat wil zeggen of er sprake is van een duidelijke en sterke binding met
het andere land. Daarbij dient niet alleen gekeken te worden naar de economische verbondenheid,
maar ook naar culturele en emotionele banden. Met name zal onderzocht moeten worden om welke
reden een erflater heeft gekozen in een bepaald land te verblijven en wat in zijn geval als uitzonder-
lijk kan worden beschouwd. Daarbij kan de leeftijd waarop de erflater overlijdt een rol spelen.
Westbroek en Lange, de (1990), p. 91-93 en zie Kamerstukken I, 1995-1996, nr. 23 857 nr. 7 her-
druk, p. 4.

291. In gelijke zin Frohn en Hennis (1992), p. 209-210. De Minister van Justitie sloot zich bij de opvatting
van de Staatscommissie aan dat voor gevallen van bipatridie of apatridie geen nadere wettelijke voor-
schriften nodig waren, MvT, Kamerstukken 11, 1993-1994, 23 863 (R 1510), nr. 3, p. 6 en MvT,
Kamerstukken 11, 1993-1994, 23 857, nr. 3, p. 1-2. Ten overvloede zij opgemerkt dat artikel 10:16 BW
ten aanzien van artikel 3 lid 2 HEV geen rol speelt, aangezien bij staatlozen het recht van de laatste
gewone verblijfplaats van toepassing blijft, zodat het recht van de nationaliteit niet van toepassing
wordt verklaard.
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op grond van artikel 10:16 BW het recht van de laatste gewone verblijfplaats van
toepassing.

Uitzondering op verwijzingsregel van de derde erfopvolgingscategorie. Artikel
3 lid 3 HEV bepaalt dat indien de erflater nauwere banden bezat met een andere
staat dan zijn nationale staat ten tijde van overlijden, het recht van deze andere staat
van toepassing is op de vererving. De uitzondering kan leiden tot de toepassing van
het recht van iedere staat waarmee de erflater nauwere banden bezat in vergelijking
met de staat waarvan hij de nationaliteit bezat op het moment van overlijden. De uit-
zondering zorgt er indirect voor dat de reéle banden tussen de erflater en de staat
waar hij de nationaliteit van bezat op het moment van overlijden worden getoetst.
Had de erflater met verschillende andere staten een nauwere band in de zin van de
uitzondering, dan dient het recht waarmee de nauwste band bestond van toepassing
te zijn.?%? Bezat de erflater meer dan één nationaliteit dan ligt in de uitzondering van
artikel 3 lid 3 een effectiviteitstoets verscholen.?®® Doet zich bij een staatlozen de
uitzondering voor, dan vervangt het recht dat van toepassing is op basis van de uit-
zondering het recht van zijn laatste gewone verblijfplaats.

3.4.3.3. Renvoi

Beperkte renvoi aanvaarding. Het HEV sluit renvoi via artikel 17 HEV uit. Hierop
wordt echter één uitzondering gemaakt. Artikel 4 HEV, dat alleen van betekenis is
indien de erflater geen rechtskeuze conform artikel 5 HEV heeft gemaakt, beschrijft
een situatie waarin renvoi wel aanvaard wordt. Wijst het objectieve toepasselijke
recht volgens artikel 3 HEV het recht aan van een niet-verdragsstaat (A) en het con-
flictenrecht van deze staat wijst het recht aan van een andere niet-verdragsstaat (B),
die vervolgens op basis van zijn eigen conflictregels het eigen recht aanwijst en
daarmee de doorverwijzing aanvaardt, dan is het recht van staat B van toepassing.
Zo wordt beslissingsharmonie tussen twee staten, die geen partij zijn bij het verdrag,
maar wel betrokken zijn bij de erfopvolging, gerespecteerd in het belang van het in-
ternationale rechtsverkeer.?** Aangezien het HEV geen verdragsluitende staten kent
nu het verdrag niet in werking is getreden, speelt de beperkte renvoi aanvaarding een
grotere rol dan werd voorzien door de verdragsopstellers, die ervan uit gingen dat
het HEV door meer staten dan thans het geval is zou worden geratificeerd.?%
Telkens als het van toepassing zijnde recht op de vererving objectief dient te worden
bepaald en de objectieve verwijzingsregel naar buitenlands recht verwijst, dient te

292. Waters rapport (1990), p. 551.

293. In gelijke zin advies van de Staatscommissie, zie Frohn en Hennis (1995), p. 210. De Minister van
Justitie sloot zich bij de opvatting van de Staatscommissie aan dat voor gevallen van bipatridie of apa-
tridie geen nadere wettelijke voorschiftten nodig waren, MvT, Kamerstukken I, 1993-1994, 23 863
(R 1510), nr. 3, p. 6 en MvT, Kamerstukken 1, 1993-1994, 23 857, nr. 3, p. 1-2.

294. Waters rapport (1990), p. 553 en p. 593 en MvT, Kamerstukken 11, 1993-1994, 23 863 (R 1510), nr.
3,p. 7

295. Dit blijkt onder meer uit het Waters rapport (1990), p.550 en p. 593 en uit het feit dat het HEV renvoi
in de hoofdregel uitsluit, zoals blijkt uit artikel 17 HEV.
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worden onderzocht of aan de voorwaarden van de beperkte renvoi aanvaarding con-
form artikel 4 HEV wordt voldaan. Artikel 4 HEV aanvaardt in een dergelijke situ-
atie zowel een gehele als een gedeeltelijke verdere doorverwijzing en kan aldus in-
breuk maken op het uitgangspunt van het behoud van de eenheid der nalaten-
schap.2°®

3.4.3.4. Het subjectief van toepassing zijnde recht op de vererving

Conflictenrechtelijke rechtskeuze. In artikel 5 HEV is een beperkte conflicten-
rechtelijke rechtskeuzemogelijkheid neergelegd. De erflater kan hetzij het recht van
zijn nationaliteit, hetzij het recht van zijn gewone verblijfplaats kiezen, waarbij
beide als peilmoment hebben ofwel het moment van de aanwijzing, ofwel het tijd-
stip van overlijden.?®” Omtrent de keuze voor de subjectieve aanknopingsfactoren
schrijft het Waters rapport: “Both factors stress a ‘belonging’ of the de cujus, which
is appropriate for the personal and family nature of succession.”?% De mogelijkheid
te kiezen voor het recht van de gewone verblijfplaats is niet gekoppeld aan een tijds-
voorwaarde. Bij meer dan één nationaliteit hoeft er geen effectiviteitstoets te worden
toegepast. Bezat de erflater meervoudige nationaliteiten dan kan een testateur het

296. Via artikel 24 lid 1 sub b HEV was het mogelijk ten opzichte van artikel 4 HEV een voorbehoud te
maken, maar daar heeft Nederland van afgezien, zie MvT, Kamerstukken 11, 1993-1994, 23 863 (R
1510), nr. 3, p. 7, in overeenstemming met het advies van de Staatscommissie, zie Frohn en Hennis
(1995), p. 211. Struycken geeft als verklaring voor de opname van artikel 4 HEV in het licht van de
aanvaarding van renvoi als verdere doorverwijzing, dat de verdere doorverwijzing aanvaard wordt in
die gevallen waarin het forum geen of vrijwel geen link heeft met de zaak, zie Struycken (2009), p.
440-442: “...there is no link, or only a very slim one, with the forum, two systems of PIL not referring
to the domestic law of the forum” (p. 440) en, na vermelding van (onder meer) artikel 4 HEV “The
forum has only a fortuitous connection with such cases” (p. 442). Artikel 4 HEV kan, dankzij de mo-
gelijkheid van een gedeeltelijke verdere doorverwijzing, eveneens van toepassing zijn in het geval
waarin het forum voldoende aanknopingwaarde met de erfopvolging heeft. Het volgende voorbeeld
illustreert dit. Stel een erflater heeft onmiddellijk voorafgaand aan zijn overlijden een half jaar zijn
laatste gewone verblijfplaas in land A (verdragsstaat bij het HEV), de nationaliteit van land B (derde
staat) op het moment van overlijden en onroerend goed gelegen in land C (derde staat). Als bevoegd-
heidsgrond van land A geldt de laatste gewone verblijfplaats van de erflater. Land A knoopt op grond
van artikel 3 lid 3 HEV aan bij het recht van de nationaliteit op het moment van overlijden, zijnde het
recht van land B (de uitzondering opgenomen in artikel 3 lid 3 HEV doet zich in het voorbeeld niet
voor), terwijl land B voor wat betreft de vererving van onroerend goed aanknoopt bij de lex rei sitae,
zijnde het recht van land C. Land C knoopt eveneens aan bij het recht van de plaats van ligging ten
aanzien van de vererving van onroerend goed en wijst aldus zijn eigen recht aan. In een dergelijk
geval wordt op grond van artikel 4 HEV de gedeeltelijke verdere doorverwijzing aanvaard, terwijl er
noemenswaardige aanknopingswaarde is gelegen in het land van het forum, aangezien dit het land is
waar de laatste gewone verblijfplaats van de erflater is gelegen.

297. In een eerdere versie was het peilmoment alleen op het tijdstip van overlijden, maar dit was te beperkt
waardoor de rechtskeuze een groot deel van haar betekenis zou verliezen voor het belang van de estate
planning, zie Waters rapport (1990), p.537 en p. 553-555, Frohn en Hennis (1995), p. 213 en
Westbroek (1989), p. 460. Uiteindelijk heeft men besloten geen conflictenrechtelijke rechtskeuze op
te nemen voor de plaats van ligging van onroerend goed, zie Waters rapport (1990), p. 553.

298. Waters rapport (1990), p. 535.
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recht van één van zijn nationaliteiten kiezen, ongeacht of dat de effectieve nationa-
liteit is.2%° Indien een Nederlander tevens de Zwitserse nationaliteit heeft en zijn ge-
wone verblijfplaats in Zwitserland heeft, dan kan hij een rechtskeuze uitbrengen
voor Nederlands recht (het recht van zijn nationaliteit ten tijde van de aanwijzing)
of Zwitsers recht (het recht van zijn nationaliteit en van zijn gewone verblijfplaats,
beide ten tijde van de aanwijzing). Brengt hij geen rechtskeuze uit, dan zal bij zijn
overlijden het Zwitserse recht van toepassing zijn (het recht van de staat waar de erf-
later zijn laatste gewone verblijfplaats had en waar hij tevens de nationaliteit van
bezat ten tijde van zijn overlijden), ongeacht of de Zwitserse nationaliteit de meest
effectieve is.3° Bezat de erflater geen nationaliteit dan kan hij een rechtskeuze uit-
brengen voor het recht van zijn gewone verblijfplaats. De keuze geldt ten aanzien
van de gehele nalatenschap.®** In de Nederlandse toelichting op de goedkeuring van
het HEV wordt de aanvaarding van een beperkte conflictenrechtelijke rechtskeuze
gezien als een belangrijke doorbraak: “De rechtskeuzemogelijkheid bevordert de
rechtszekerheid en schept aldus de gelegenheid om ten aanzien van de erfopvolging
met internationale elementen tijdig regelingen te treffen die inderdaad effectief
zullen zijn en de bedoelingen van de erflater tot hun recht doen komen.”?%> Ook
wordt vermeld: “De eraan ten grondslag liggende gedachte is, dat de erflater ook in
situaties met een internationaal element in beginsel een zo groot mogelijke vrijheid
moet hebben om zelf invloed uit te oefenen op de wijze waarop de nalatenschap bij
zijn overlijden vererft en dat het toekennen van een recht om zelf te bepalen welk
recht de erfopvolging zal beheersen tot de verwezenlijking van dit beginsel in be-
langrijke mate kan bijdragen. De mogelijkheid tot het doen van een rechtskeuze kan
gezien worden als een uitbouw van het beginsel dat in de meeste erfrechtsstelsels
wordt aanvaard, dat de erflater binnen bepaalde grenzen door middel van een ui-
terste wilsbeschikking de wijze waarop de nalatenschap vererft kan beinvloeden. De
rechtskeuze vergemakkelijkt het de erflater om de regeling van zijn nalatenschap en
de erfopvolging in te passen in een breed opgezette moderne estate planning waabij
ook het huwelijksvermogensregime betrokken is.”% Hieruit blijkt dat de conflic-

299. Waters rapport (1990), p. 555, Westbroek en Lange, de (1990), p. 115, MvT TK 1, 1993-1994, 23 863
(R 1510), nr. 3, p. 9 en Frohn en Hennis (1995), p. 213.

300. Zie MVT TK 11, 1993-1994, 23 863 (R 1510), nr. 3, p. 6 en p. 8-9 en zie voor de bepaling van het ob-
jectief van toepassing zijnde recht par. 3.4.3.2.

301. Artikel 5 lid 1 en lid 4 HEV. Blijkt dat de rechtskeuze slechts ten aanzien van bepaalde goederen is
gedaan, dan wordt de rechtskeuze geacht geen conflictenrechtelijke rechtskeuze te zijn in de zin van
artikel 5 HEV, maar slechts een materieelrechtelijke rechtskeuze zoals mogelijk gemaakt op grond
van artikel 6 HEV.

302. MvT, Kamerstukken I1, 1993-1994, 23 863 (R 1510), nr. 3, p. 4.

303. MvT, Kamerstukken I1, 1993-1994, 23 863 (R 1510), nr. 3, p. 8. Zie par. 3.2.2. omtrent de kritiek dat
de materiéle testeervrijheid zich in het ipr vertaalt in partij autonomie. Het was mogelijk via artikel
24 lid 1 sub c HEV een voorbehoud te maken ten aanzien van de werking van art. 5 HEV. De werking
kon worden uitgesloten als de erflater op het moment van overlijden niet meer de nationaliteit bezat
van de staat waarvan hij het recht had gekozen, of daar niet meer zijn gewone verblijfplaats had, maar
hij op het moment van overlijden de nationaliteit bezat van de staat die het voorbehoud heeft gemaakt
en hij daar zijn gewone verblijfplaats had. In navolging van het advies van de Staatscommissie, Frohn
en Hennis (1995), p. 214, is hier geen gebruik van gemaakt.
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tenrechtelijke waarden die in Nederlandse ogen ten grondslag liggen aan de con-
flictenrechtelijke rechtskeuze partijautonomie en rechtszekerheid betreffen.

Bescherming familie. Het HEV geeft via het voorbehoudsartikel 24 lid 1 sub d de
mogelijkheid aan een verdragsluitende staat een conflictenrechtelijke rechtskeuze
conform artikel 5 HEV niet te erkennen, indien het recht van deze staat op grond
van de objectieve verwijzingsregel van toepassing zou zijn en het gekozen recht een
echtgenoot of een kind van de erflater geheel of voor een zeer belangrijk deel een
toebedeling van erfrechtelijke of familierechtelijke aard zou ontzeggen waarop de
echtgenoot of het kind recht zou hebben gehad op grond van de dwingende bepa-
lingen van het recht van de staat die het voorbehoud heeft gemaakt. Vereiste is
verder dat de echtgenoot of het kind zijn gewone verblijfplaats heeft in de staat die
het voorbehoud heeft gemaakt of daarvan de nationaliteit bezit.3* Nederland heeft
dit voorbehoud niet gemaakt. In de toelichting staat hierover: “Het voorbehoud kan
worden gekenschetst als een specifieke toepassing van het beginsel dat bijzonder
dwingend eigen recht zich kan doorzetten, ongeacht de toepasselijkheid van een
vreemd recht krachtens een verwijzingsregel. Er bestaat voor Nederland geen be-
hoefte om voor dit bijzondere geval van het voorbehoud gebruik te maken. Dat be-
tekent niet dat de openbare orde niet zou kunnen worden ingeroepen om in verge-
lijkbare situaties de toepasselijkheid van Nederlands recht mogelijk te maken, on-
danks een rechtskeuze ten gunste van een ander recht.”*% Via de positieve werking
van de openbare orde zou in een vergelijkbaar geval volgens de minister het
Nederlands recht het gekozen buitenlandse recht dus alsnog kunnen doorkruisen,
ongeacht of het voorbehoud is gemaakt.3%

Materieelrechtelijke rechtskeuze. De mogelijkheid van een materieelrechtelijke
rechtskeuze is opgenomen in artikel 6 HEV. Een toekomstige erflater kan het recht
van een staat kiezen dat van toepassing is op bepaalde goederen van de nalaten-
schap, zonder dat er enige verbondenheid is vereist tussen de testateur en het ge-
kozen recht. Artikel 6 HEV aanvaardt een partiéle aanwijzing voor het recht van een
staat naar keuze, maar de dwingendrechtelijke bepalingen van het van toepassing

304. Zie artikel 24 lid 1 sub d HEV. Het voorbehoud is op aandringen van Australié opgenomen, zie Waters
rapport (1990), p. 613 en MvT, Kamerstukken 11, 1993-1994, 23 863 (R 1510), nr. 3, p. 17. Het Waters
rapport schrijft: “There was concern expressed in the Sixteenth Session that this was not a pure con-
flict of laws reserve (it is concerned with a particular fact situation), and that it goes to the heart of
a Convention that is built upon the recognition that the laws of the nationality or habitual residence
at the time both of designation and of death are the laws of States to which the de cujus can be said
at the time in question to have ‘belonged’.” Door de vereisten die het voorbehoud voor zijn toepas-
sing voorschrijft, is het voorbehoud uiteindelijk toch opgenomen, zie Waters rapport (1990), p. 613.

305. Zie MvT, Kamerstukken 11, 1993-1994, 23 863 (R 1510), nr. 3, p. 17.

306. Het is echter de vraag of Nederlandse materiéle regels omtrent toedeling van erfrechtelijke of fami-
lierechtelijke aard van een echtgenoot of een kind van de erflater kunnen worden aangemerkt als re-
gels van openbare orde, zodat een beroep op de exceptie openstaat.
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zijnde recht volgens artikel 3 of 5 HEV worden hierdoor niet aangetast.3%” Het ob-
jectieve of subjectieve recht bepaalt aldus hoeveel ruimte er wordt gelaten aan het
rechtsstelsel dat via artikel 6 HEV is gekozen.

Rechtskeuze vaor inwerkingtreding WCETrf. Artikel 10:152 lid 2 BW (voormalig
artikel 7 lid 2 WCErf) ziet op gevallen waarin een rechtskeuze gedaan is in over-
eenstemming met de verdragsbepalingen vaér de inwerkingtreding van de WCETrf.
Een dergelijke rechtskeuze wordt geldig geacht.®% Artikel 10:152 lid 4 BW (voor-
malig artikel 7 lid 4 WCETrf) ziet op rechtskeuzes, gedaan vdor de inwerkingtreding
van de WCETrf, die niet conform de verdragsbepalingen zijn.%% Dergelijke rechts-
keuzes mogen niet als ongeldig worden beschouwd op de enkele grond dat de wet
een zodanige aanwijzing niet regelde. Een redelijke rechtskeuze dient te worden ge-
toetst aan algemene rechtsbeginselen.3°

3.4.3.5. Overzicht verwijzingsregels HEV

Toetsingsschema. De schematische weergave van de verwijzingsregels van het
HEV, neergelegd in de artikelen 3 en 5 HEV ziet er als volgt uit:31

307. Sommige delegaties vonden het noodzakelijk dat het recht van de plaats van ligging onderdeel van de
conflictenrechtelijke rechtskeuze diende te zijn, andere delegaties waren hier sterk tegen gekant.
Artikel 6 HEV trachtte beide kampen tevreden te stellen. Het artikel behelst uiteindelijk een mate-
rieelrechtelijke rechtskeuze voor het recht van een staat naar keuze voor bepaalde goederen, onroe-
rend dan wel roerend, zie Waters rapport (1990), p. 561. Omdat deze rechtskeuze niet is beperkt tot
onroerend goed, werd het onwenselijk geacht dat er slechts zou kunnen worden gekozen voor het recht
van de plaats van ligging, aangezien deze voor roerende goederen soms moeilijk te bepalen is.
Daarom is uiteindelijk opgenomen dat ieder recht naar keuze kan worden aangewezen, zie Westhroek
(1989), p. 458.

308. MvT, Kamerstukken I1, 1993-1994, nr. 3, p. 6. Artikel10:152 BW houdt verband met artikel 22 lid 2
HEV.

309. MvT, Kamerstukken 11, 1993-1994, nr. 3, p. 6. Uit het Waters rapport blijkt dat artikel 22 HEV de gel-
digheid van rechtskeuzes, gedaan véér de inwerkingtreding van het HEV die niet overeenstemmen
met de verdragsbepalingen, niet uitsluit. Zie Waters rapport (1990), p. 603-605. Artikel 10:53 BW
(voormalig artikel 13 Wet Conflictenrecht Huwelijksvermogensrecht) stond model voor dit artikel.

310. Zie Frohn en Hennis (1995), p. 227-228 en MvT, Kamerstukken 11, 1993-1994, 23 857, nr. 3, p. 6.
Ten Wolde meent dat de bepaling een uitwerking is van het ‘conflictenrechtelijk vertrouwensbegin-
sel’. Als de erflater erop mocht vertrouwen dat het uitbrengen van een rechtskeuze geldig was, dan
zou dit vertrouwen moeten worden beschermd. Wolde, ten (1997), p. 304. Het vertrouwensbeginsel
zou slechts een rol kunnen spelen indien er op goede gronden vanuit mocht worden gegaan dat een
rechtskeuze aanvaard was.

311. Art. 4 HEV is in dit schema niet verwerkt, evenmin als een doorkruising van het toepasselijke recht
op grond van de openbare orde of voorrangsregels. In het schema wordt er tevens van uit gegaan dat
de rechtskeuze conform de vormvereisten is gedaan.
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Toepasselijk recht vererving

1. Heeft de erflater een
rechtskeuze uitgebracht

Ja

voor de gehele Kiest hij voor het Ja Het gekozen recht is van toepassing
nalatenschap? recht van de staat van op grond van artikel 5 HEV.
zijn nationaliteit of
van zijn gewone
verblijfplaats, beide
hetzij ten tijde van de Nee Ga naar vraag 2.
aanwijzing, hetzij ten
tijde van overlijden?
Nee Ga naar vraag 2.
2. Is de staat van de Ja Het recht van de staat van de
nationaliteit van de nationaliteit van de erflater ten tijde
erflater ten tijde van van overlijden, dat tevens het recht
overlijden dezelfde als van de staat van zijn laatste gewone
de staat van zijn laatste verblijfplaats is, is van toepassing
gewone verblijfplaats? op grond van artikel 3 lid 1 HEV.
Nee Ga naar vraag 3.
3. Heeft de erflater Ja
onmiddellijk
voorafgaande aan zijn Had de erflater ten Ja Het recht van de staat waarvan de
overlijden gedurende tijde van overlijden erflater ten tijde van overlijden de
tenminste 5 jaar zijn door uitzonderlijke nationaliteit bezat is van toepassing
verblijfplaats gehad in omstandigheden op grond van artikel 3 lid 2 HEV.
het land van zijn laatste kennelijk nauwere
gewone verblijfplaats? banden met de staat
waarvan hij ten tijde Nee Het recht van de laatste gewone
van overlijden de verblijfplaats van de erflater is van
nationaliteit bezat? toepassing op grond van artikel 3
lid 2 HEV.
Nee
Had de erflater ten Ja Het recht van de staat waar de
tijde van overlijden erflater ten tijde van overlijden
nauwere banden met nauwere banden mee had is van
een andere staat dan toepassing op grond van artikel 3
de staat van zijn lid 3 HEV.
nationaliteit? Nee Het recht van de staat van de

nationaliteit van de erflater ten tijde
van overlijden is van toepassing op
grond van artikel 3 lid 3 HEV.
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3.4.3.6. Doorkruising verwijzingsresultaat

Openbare orde. In hoofdstuk 1V van het verdrag omtrent algemene bepalingen is
een openbare orde-exceptie neergelegd in artikel 18 HEV. De openbare orde ex-
ceptie bepaalt dat het verwijzingsresultaat slechts buiten toepassing mag worden ge-
laten indien het kennelijk onverenighaar is met de openbare orde.3'?

Regels van bijzondere erfrechtregimes. Daarnaast is artikel 15 HEV opgenomen,
dat een afzonderlijke regel bevat omtrent de toepassing van bijzondere erfrechtre-
gimes ten aanzien van onroerend goed, ondernemingen of bijzondere categorieén
goederen die een economische of maatschappelijke bestemming, dan wel een fami-
liebelang hebben, die gelden in het recht van de plaats der ligging.*® Volgens het
Waters rapport werd er bij artikel 15 HEV aan de volgende ondernemingen en goe-
deren gedacht: “‘Enterprises’ is intended to refer to large operations like the artisan
industrial or commercial operations to be found...Were individual inheritance to be
permitted the concept of an enterprise would be destroyed. ‘Immovables’ would
refer clearly to such assets as family farms, or interests in family farms less than full
proprietorship, where the duration of interest or the nature and quantum of rights
attached to the interest reflect a particular inheritance scheme. ‘Special categories
of assets’ would refer for example to historic articles, such as sculptures, paintings
and jewellery within the family which are required by the original act of disposition
to pass from generation to generation down the lineal line.”3* Het volgende citaat
ziet op het economische, maatschappelijke of familiebelang, waarin eveneens de
fundamentele uitgangspunten van het HEV worden onderstreept: “To understand
this phrase one has to return to the fundamental concerns of the Convention itself.
The Convention is concerned with the protection of the family’s indefeasible inheri-
tance rights, with economic wealth that affects people when that wealth passes from
generation to generation, and with social concerns such as the well-being of groups
of people within society. Social concerns would also be reflected in the attempt of
the estate to maintain the standards and values of society as those elements are re-
flected in laws concerning inheritance and the family. Economic concerns, as we
have seen, are intended to embrace the enterprises.”®® Het artikel omtrent toepas-
sing van deze bijzondere erfrechtregimes in de zin van artikel 15 HEV is een uit-
vloeisel van het leerstuk der voorrangsregels. Toepassing van deze regels hoeft in

312. Artikel 18 HEV luidt: “De toepassing van een door dit Verdrag aangewezen recht kan slechts worden
geweigerd indien deze kennelijk in strijd zou zijn met de openbare orde”. Het betreft de openbare orde
regels van het forum, zie Waters rapport (1990), p. 593-595.

313. Artikel 15 HEV luidt: “Het ingevolge het Verdrag toepasselijke recht maakt geen inbreuk op bijzon-
dere erfrechtregimes waaraan bepaalde onroerende goederen, ondernemingen of andere bijzondere
categorieén goederen in de Staat waar zij zich bevinden zijn onderworpen uit hoofde van hun econo-
mische of maatschappelijke bestemming, dan wel hun belang voor de familie”.

314. Waters rapport (1990), p. 589.

315. Waters rapport (1990), p. 589. Tijdens de parlementaire behandeling wordt onderstreept dat bijzon-
dere erfrechtregimes in de zin van artikel 15 HEV in Nederland niet bekend zijn, zie MvT Kamer-
stukken 11, 1993-1994, 23 863 (R1510), nr. 3, p. 15.
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een gegeven situatie niet meer te worden getoetst, maar is door het artikel verzekerd
indien zij in het concrete geval in de staat van ligging toepassing hebben. We zagen
dat Von Savigny dergelijke regels eveneens buiten het verwijzingsresultaat hield
vanwege hun dwingende en bijzondere aard waardoor zij territoriale rechtskracht
bezaten.3'6

3.4.3.7. Aanvullende bepalingen Titel 12 Boek 10 BW

De Nederlandse wetgever achtte het noodzakelijk, mede in navolging van het advies
van de Staatscommissie, om enkele aanvullende regelingen op te nemen in de
WCETCf, thans neergelegd in Titel 12 van Boek 10 BW. Hieronder zullen de aanvul-
lende bepalingen die in onze context van belang zijn worden besproken.

Né&herberechtigung en verrekening: artikel 10:147 BW (voormalig artikel 2
WCETf). De wet van 7 april 1869, waarin een verrekeningsrecht bij benadeling was
opgenomen, werd op grond van artikel 6 WCErf ingetrokken.3'” Het probleem van
Néaherberechtigung en verrekening werd voortaan geregeld door artikel 2 WCE,
dat ongewijzigd is overgenomen in artikel 10:147 BW.3!8 Van N&herberechtigung in
de zin van dit artikel is sprake indien het Nederlandse verwijzingsresultaat en het
buitenlandse verwijzingsresultaat van het land waar een nalatenschapsgoed is ge-
legen niet overeenkomen en niet het Nederlandse verwijzingsresultaat, maar het
buitenlandse verwijzingsresultaat feitelijk effect heeft, omdat voor de effectuering
van de aanspraak de medewerking van een autoriteit in het land van ligging is ver-
eist. De buitenlandse verwijzingsregel van het land van ligging wordt niet als zo-
danig erkend, maar het verwijzingsresultaat wordt door zijn feitelijk effect noodge-

316. Zie par. 2.3. Blijkens het Waters rapport (1990) wilde Nederland dat expliciet uit de tekst van het ar-
tikel zou blijken dat het artikel zag op regels met een bijzondere dwingendrechtelijke aard, oftewel
voorrangsregels, ‘super-mandatory rules’. De wens om dit expliciet op te nemen werd echter niet door
de meerderheid gedeeld, zie Waters rapport (1990), p. 591.

317. Zie artikel 6 WCErf: “De Wet van 7 april 1869 houdende afschaffing der artikelen 884 en 957 van
het Burgerlijk Wethoek (Stb. 1869, 56) wordt ingetrokken”. Zie over de wet van 7 april 1869 par.
3213

318. Artikel 10: 147 BW luidt: “1. Indien een der gerechtigden in een te vereffenen nalatenschap ten op-
zichte van een andere gerechtigde wordt benadeeld door de toepassing op een buitenslands gelegen
vermogensbestanddeel van een krachtens het internationaal privaatrecht van het land van ligging aan-
gewezen recht, worden de goederen, aldus overeenkomstig dat recht door die andere gerechtigde of
door derden verkregen, als geldig verkregen erkend. 2. De benadeelde gerechtigde kan echter vor-
deren dat ter gelegenheid van de vereffening van de nalatenschap tussen hem en de bevoordeelde ge-
rechtigde een verrekening plaatsvindt tot ten hoogste het ondervonden nadeel. Verrekening is uitslui-
tend mogelijk met betrekking tot goederen van de nalatenschap dan wel door vermindering van een
last. 3. In de voorgaande leden wordt onder gerechtigde verstaan een erfgenaam, een legataris of een
lastbevoordeelde”. Artikel 10: 47 BW (voormalig artikel 6 wet conflictenrecht huwelijksvermogens-
regime) stond model voor het artikel en is op advies van de Staatscommissie aangedragen, zie Frohn
en Hennis (1995), p. 211-213. Zie over de terminologie Naherberechtigung en aanknopingsovermacht
Knot (2008), p. 94-96 en Wolde, ten (1996), p. 83.
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dwongen geaccepteerd.®® De noodzakelijke acceptatie van de goederenrechtelijke
gerechtigdheid ten aanzien van nalatenschapsgoederen op basis van het buitenlands
verwijzingsresultaat dat zich feitelijk doorzet voorkomt hinkende rechts-
verhoudingen. Artikel 10:147 lid 1 BW bepaalt daarom dat goederen, verkregen op
grond van het aangewezen recht door de staat waar het goed is gelegen, worden er-
kend als geldig verkregen.®?° Artikel 10:147 lid 2 BW bevat vervolgens een verre-
keningsrecht op grond waarvan de benadeelde gerechtigde het nadeel kan verre-
kenen tussen hem en de bevoordeelde gerechtigde in Nederland ter gelegenheid van
de vereffening. Het verrekeningsrecht beoogt het Nederlandse verwijzingsresultaat,
ondanks de aanvaarding van de eigendomspositie van een gerechtigde of een derde
ten aanzien van het betreffende goed overeenkomstig het buitenlands verwijzings-
resultaat, zoveel mogelijk feitelijk te verwezenlijken. Bij de vereffening kan om ver-
rekening worden gevraagd, zij is dus niet verplicht, tussen de benadeelde en de be-
voordeelde gerechtigde, waarvan de gerechtigdheid op grond van het Nederlandse
verwijzingsresultaat wordt bepaald. Gerechtigden zijn blijkens artikel 10:147 lid 3
BW erfgenamen, legatarissen en lastbevoordeelden. De verrekening is uitsluitend
mogelijk met betrekking tot goederen van de nalatenschap dan wel door verminde-

319. MvT, Kamerstukken I1, 1993-1994, 23 857, nr. 3, p. 2-3, in navolging van Frohn en Hennis (1995),
p. 212, Knot (2008), p. 110 en Schols (2007), p. 238. Strikwerda omschrijft Naherberechtigung be-
perkter, namelijk in het geval er een positief conflict bestaat waarin het Nederlandse conflictenrecht
het Nederlandse recht aanwijst en het conflictenrecht van het land van de plaats van ligging zijn eigen
recht aanwijst. Zie Strikwerda (2012), p. 61. De noodgedwongen aanvaarding in geval van N&her-
berechtigung zoals neergelegd in artikel 10:147 lid 1 BW vloeit voort uit het feit dat medewerking
van een autoriteit van het land van de plaats van ligging vereist is voor de effectuering van aanspraken
jegens het betreffende goed en deze autoriteit zijn eigen verwijzingsregels zal toepassen. Dat is ook
zo in het geval waarin het land van ligging niet het eigen recht van toepassing verklaart, maar het recht
van een andere staat. Bijvoorbeeld in het geval dat het land van ligging (A) van een onroerend nala-
tenschapsgoed aanknoopt bij de nationaliteit van de erflater op het moment van overlijden en de be-
treffende erflater op dat moment de nationaliteit van land B bezat. Zie in dit kader eveneens noot 185.

320. Meijers meende reeds in 1936 dat dit uitgangspunt het juiste was, zie par. 3.2.1.3. Opvallend is dat
artikel 10:147 lid 1 BW spreekt over goederen die, verkregen door een gerechtigde of een derde over-
eenkomstig het recht van de plaats van ligging, als geldig verkregen worden erkend, terwijl het tekst-
voorstel omtrent de omschrijving van Né&herberechtigung van de Staatscommissie in deze context
sprak over vermogensrechten, zie Frohn en Hennis (1995), p. 213. Artikel 10 E.W. sprak daarentegen
in deze context over zakelijke rechten, zie par. 3.3. Een verklaring voor de wijziging opgenomen in
de tekst van het artikel ontbreekt in de MvT op de WCErf. De formulering van de tekst van het ar-
tikel lijkt slechts de eigendomspositie van een gerechtigde of derde ten aanzien van een goed als
geldig te erkennen. De MvT op de WCErf vermeldt inderdaad: “Dat....verkregen vermogensbe-
standdelen (cursivering: PL) “als geldig verkregen worden erkend””, zie MvT, Kamerstukken II,
1993-1994, 23 857, nr. 3, p. 2. Men kan zich afvragen of het niet wenselijk zou zijn dat in de context
van het artikel niet slechts de hoedanigheid van een rechthebbende van een eigendomsrecht ten aan-
zien van een goed wordt aanvaard, maar eveneens de hoedanigheid van een rechthebbende van andere
goederenrechtelijke rechten, verkregen overeenkomstig het recht van de plaats van ligging, zoals de
rechthebbende van een recht van vruchtgebruik. Enerzijds vraagt de noodgedwongenheid om een zo
beperkt mogelijke aanvaarding van de gevolgen van het buitenlandse verwijzingsresultaat, anderzijds
is deze aanvaarding noodzakelijk ter voorkomimng van hinkende rechtsverhoudingen betreffende de
goederenrechtelijke gerechtigdheid tot een goed.
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ring van een last die op de benadeelde rust ten gunste van de bevoordeelde. Hier-
door is het niet mogelijk het verrekeningsrecht in te roepen jegens iemand die op
grond van het buitenlandse verwijzingsresultaat gerechtigd is ten aanzien van de na-
latenschap, terwijl hij volgens het Nederlandse verwijzingsresultaat in zijn geheel
niet gerechtigd zou zijn tot de nalatenschap. Deze persoon ontvangt immers in
Nederland geen goederen uit de nalatenschap.®?! Dankzij de beperking waarop de
verrekening betrekking kan hebben wordt voorkomen dat aanspraak kan worden ge-
maakt op het eigen vermogen van de bevoordeelde.3?? Ten overvloede zij vermeld
dat een verrekeningsrecht niet bestaat indien er op grond van artikel 4 HEV af-
stemming heeft plaatsgevonden. Artikel 4 HEV behoort immers tot het Nederlandse
verwijzingssysteem en het resultaat op grond van artikel 4 HEV is dus het eigen ver-
wijzingsresultaat.®??

Afwikkeling: artikel 10:149 en 10:150 BW (voormalig artikel 4 en 5 WCErf).
Aangezien het HEV slechts het toepasselijk recht op de vererving bepaalt en er geen
gebruik is gemaakt van de mogelijkheid om de erfrechtelijke conflictregels van het
verdrag eveneens van toepassing te verklaren op de erfrechtelijke onderwerpen die
de afwikkeling betreffen, zijn er afzonderlijke conflictregels opgenomen die het van
toepassing zijnde recht op de vereffening en verdeling bepalen, alsmede op de taak
en de bevoegdheden van een door de erflater aangewezen vereffenaar. Deze regels
zijn neergelegd in artikel 10:149 en 10:150 BW (voormalig artikel 4 en 5
WCErf).324

321. Knot pleit er daarom voor de benadeelde een persoonlijke vordering te geven op de bevoordeelde, los
van de vraag of zij deelgenoten van elkaar zijn in de nalatenschap in Nederland. Daarnaast pleit Knot
ervoor de verrekening niet uitsluitend ter gelegenheid van de vereffening toe te staan, maar aan de be-
nadeelde gerechtigde een vordering uit de wet toe te kennen jegens de bevoordeelde. De inningsmo-
gelijkheid van de verrekeningsvorderingen dient volgens hem via een verjaringsregel in tijd te worden
beperkt ter voorkoming van rechtsonzekerheid. Zie Knot (2008), p. 116-123 en p. 221-222 en Knot
(2009), p. 61.

322. Knot (2012), p. 142.

323. MvT, Kamerstukken 11, 1993-1994, 23 857, nr. 3, p. 3.

324. Artikel 10: 149 BW luidt: “1.De vereffening van de nalatenschap wordt door het Nederlandse recht
beheerst indien de erflater zijn laatste gewone verblijfplaats in Nederland had. In het bijzonder zijn
van toepassing de Nederlandse voorschriften inzake de gehoudenheid van de door het volgens het
Haags Erfrechtverdrag 1989 toepasselijke recht aangewezen erfgenamen voor de schulden van de erf-
later en de voorwaarden waaronder zij hun gehoudenheid kunnen uitsluiten of beperken. 2. De wijze
waarop de verdeling van de nalatenschap tot stand wordt gebracht, wordt door het Nederlandse recht
beheerst indien de erflater zijn laatste gewone verblijfplaats in Nederland had, tenzij de deelgenoten
gezamenlijk het recht van een ander land aanwijzen. Met de eisen van het goederenrecht van de plaats
van ligging der activa wordt rekening gehouden”. Artikel 10: 150 BW luidt: “1. De taak en de be-
voegdheden van een door de erflater aangewezen vereffenaar worden door het Nederlandse recht be-
heerst indien de erflater zijn laatste gewone verblijfplaats in Nederland had. 2. De rechter kan op ver-
langen van een belanghebbende voorzieningen treffen om te waarborgen dat met betrekking tot de
vererving van de in Nederland gelegen bestanddelen van de nalatenschap het volgens het verdrag toe-
passelijke recht wordt in acht genomen. Hij kan bevelen dat in verband daarmee zekerheden worden
gesteld.” Zie uitgebreid over de afwikkeling, Knot (2008).
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\ereffening. Ten aanzien van de vereffening is het Nederlandse recht van toepas-

sing, indien de laatste gewone verblijfplaats is gelegen in Nederland. Het betreft een

eenzijdige conflictregel. In de parlementaire geschiedenis is onderstreept welke on-

derwerpen onder de reikwijdte van voormalig artikel 4 WCECf, thans artikel 10:149

BW, vallen: “..de saisine, de vraag naar de al dan niet onmiddellijke aansprakelijk-

heid van de erfgenamen en de vraag, of en hoe erfgenamen deze aansprakelijkheid

kunnen uitsluiten of beperken” dienen “aan de regel voor de vereffening (...) te
worden onderworpen (Artikel 4, eerste lid). De volgende onderwerpen zullen dan
onder de vereffeningsregel vallen:

1. of en hoe de erfgenamen de erfenis kunnen aanvaarden of verwerpen;

2. of en hoe de erfgenamen het recht van beraad kunnen uitoefenen;

3. of en hoe de erfgenamen beneficiair kunnen aanvaarden dan wel deze aanvaar-

ding kunnen intrekken;

wie bevoegd is tot vereffening en welke bevoegdheden hem toekomen.

kwesties samenhangend met het beheer van de boedel;

6. of en hoe crediteuren het faillissement van de nalatenschap kunnen uitlokken,
alsmede de daaraan verbonden gevolgen;

7. of en hoe boedelafscheiding kan worden bewerkstelligd, alsmede de daaraan

verbonden gevolgen;

hoe inbreng moet plaatsvinden;

9. hoe de schulden van de nalatenschap moeten worden voldaan;

10. of verkoop van een goed uit de boedel op verzoek van een erfgenaam mogelijk
is, hoe deze verkoop dient te geschieden, alsmede welke de gevolgen van een
dergelijke verkoop zijn;

11. of verkoop en overdracht van het gehele aandeel in de nalatenschap mogelijk is,
alsmede de daaraan verbonden gevolgen voor de overige deelgenoten.

Onder omstandigheden kan hier overigens een rol toekomen aan dwingende regels

van goederenrecht van de plaats van ligging van de goederen.”3?® Ten aanzien van

de vraag welk recht de overgang van het bezit van de nalatenschap beheerst, wordt
het volgende gezegd: “Het wetsvoorstel gaat ervan uit dat de al dan niet onmiddel-
lijke overgang van de rechten ten aanzien van de nalatenschap (saisine) wordt be-
heerst door de vereffeningswet. Die wet beheerst derhalve het recht van een erf-
genaam om het bezit van de hem toekomende goederen van de nalatenschap te ver-
krijgen. De vraag of de bezitsverkrijging van rechtswege plaatsvindt dan wel of
daarvoor nog bepaalde handelingen dienen te worden verricht, wordt noodzakelij-
kerwijs beantwoord aan de hand van het recht van het land van ligging van de goe-
deren waarom het gaat.”*?6 De MvT op de WCETrf bevestigt dat bovenstaande as-

o ks

®

325. Zie het verslag schriftelijk overleg tussen de vaste commissie van Justitie en de regering, Kamer-
stukken 11, 1995-1996, 23 863 (R 1510), nr. 7 (herdruk), p. 10. Zie eveneens Knot (2008), p. 23.

326. Verslag schriftelijk overleg tussen de vaste commissie van Justitie en de regering Kamerstukken 11,
1995-1996, 23 863 (R 1510), nr. 7 (herdruk), p. 10. Zie over de vraag welk recht de vermogensover-
gang in zijn algemeenheid dient te beheersen Knot (2008), p. 47-63, die tot de conclusie komt dat het
van toepassing zijnde recht op de afwikkeling deze materie dient te beheersen, zodat er rekening
wordt gehouden met de belangen van erfgenamen en van schuldeisers en een soepel verloop van het
rechtsverkeer. De vraag naar de vatbaarheid van het vermogen om rechtstreeks over te gaan op erf-
genamen zonder een nadere vereiste handeling dient echter te worden onderworpen aan het recht van
de plaats van ligging. Zie Knot (2008), p. 63.
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pecten van de vereffening onder de verwijzingsregel, neergelegd in artikel 4 WCErf,
thans artikel 10: 149 BW, vallen: “Onder de voorgestelde verwijzingsregel vallen
alle aspecten van de vereffening, met inbegrip van de aansprakelijkheid van erfge-
namen voor schulden van de nalatenschap alsmede hun bevoegdheid om die aan-
sprakelijkheid te beperken of uit te sluiten (verwerping, beneficiaire aanvaarding).
In dit verband zij nog vermeld dat deze laatste vragen zozeer samenhangen met de
vraag naar de al dan niet onmiddellijke overgang van de rechten jegens de nalaten-
schap op de erfgenaam (saisine), dat het in de rede ligt dat de laatstgenoemde vraag
eveneens naar Nederlands recht wordt beoordeeld ingeval de laatste gewone ver-
blijfplaats van de erflater in Nederland was gelegen. Daarentegen moeten de ge-
volgen van de uitsluiting of de beperking van de aansprakelijkheid worden be-
schouwd als aspecten van financiéle deelgerechtigdheid van de erfgenamen, die
derhalve worden beheerst door de erfwet” 327

Verdeling. Ter bepaling van het van toepassing zijnde recht op de verdeling is even-
eens een eenzijdige conflictregel opgenomen. Is de laatste gewone verblijfplaats ge-
legen in Nederland, dan is het Nederlandse recht van toepassing, tenzij de deelge-
noten gezamenlijk een ander recht aanwijzen.3?® Bij de verdeling wordt rekening ge-
houden met het recht van de plaats van ligging waar de activa zijn gelegen. Zo
worden goederenrechtelijke vereisten volgens het recht van de plaats van ligging
omtrent de wijze van verdeling gerespecteerd.3?

Begrip gewone verblijfplaats in de zin van artikel 10:149 en 10:150 BW. De ver-
wijzingsregels omtrent de afwikkeling knopen aan bij het recht van de laatste ge-
wone verblijfplaats van de erflater. Voor de invulling van dit begrip is blijkens de
MvT op de WCErf aansluiting gezocht bij het HEV: “In overeenstemming met de
in het verdrag gebezigde begrippen is gekozen voor een verwijzing naar het recht
van de laatste gewone verblijfplaats van de erflater. Dit begrip heeft niet geheel de-
zelfde betekenis als de in het Burgerlijk Wetboek en het Wetboek van Burgerlijke
Rechtsvordering gebezigde begrip “sterfhuis”. Het in talrijke Haagse verdragen
voorkomende begrip “gewone verblijfsplaats” (“résidence habituelle™) is bovenal
een feitelijk begrip. Onder het land van de gewone verblijfplaats wordt in het alge-
meen verstaan het land waar een natuurlijke persoon, alle feitelijke omstandigheden
in aanmerking genomen, het centrum van zijn maatschappelijk leven heeft. Daarbij

327. MvT, Kamerstukken 11, 1993-1994, 23 857, nr. 3, p. 4.

328. Reden voor deze rechtskeuze ten aanzien van de verdeling en niet ten aanzien van de vereffening vol-
gens de toelichting is dat op grond van het materiéle recht partijen bij de verdeling een veel grotere
vrijheid toekomt dan bij de vereffening en dat in overeenstemming hiermee een rechtskeuze is aan-
vaard voor partijen gezamenlijk ten aanzien van de verdeling, MvT, Kamerstukken 11, 1993-1994, 23
857, nr. 3, p. 4. Bij de vereffening spelen de belangen van derden, namelijk schuldeisers een belang-
rijke rol, zodat rechtskeuze hier niet voor de hand ligt. Zie Knot (2008), p. 221.

329. Knot onderstreept dat, door het goederenrechtelijke karakter van de wijze van verdeling, de rechts-
keuze in het belang van het rechtsverkeer geen afbreuk mag doen aan de dwingendrechtelijke bepa-
lingen van het recht van de plaats van ligging. Zie Knot (2008), p. 221.
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worden mede in aanmerking genomen de duurzaamheid van het verblijf en de be-
doelingen van betrokkene.”3%

Reden aanknoping aan gewone verblijfplaats. Er is gekozen voor het stelsel dat
Meijers in 1936 voorstelde om de afwikkeling te laten beheersen door het recht van
de laatste gewone verblijfplaats, dat in Nederland als ongeschreven regel sindsdien
gold.®3 Redenen voor het varen van dezelfde koers waren voornamelijk praktisch
van aard gezien het procedurele karakter van de afwikkeling. De meeste goederen
van de nalatenschap zouden doorgaans in het land van de laatste gewone verblijf-
plaats van de erflater zijn gelegen. Hierdoor is het van toepassing zijnde recht op de
afwikkeling voor de meeste goederen afgestemd op het plaatselijk (goederen)-
recht.33? Daarnaast zouden schuldeisers hun aanspraken in de meeste gevallen in het
land van de laatste gewone verblijfplaats van de erflater geldend maken. Eveneens
werd aangevoerd dat de laatste gewone verblijfplaats een nauwe binding met de erf-
later vertegenwoordigt en van een erfgenaam mag worden verwacht dat hij zich op
de hoogte laat stellen omtrent de maatregelingen die nodig zijn om zijn aansprake-
lijkheid uit te sluiten of te beperken zoals deze gelden in het land van de laatste ge-
wone verblijfplaats van de erflater. Zo wordt voldoende rekening gehouden met het
belang van een erfgenaam om niet door (onmiddellijke) aansprakelijkheid te
worden verrast. Als bijkomend argument werd opgeworpen dat de Nederlandse
rechter doorgaans bevoegd zou zijn indien een nalatenschap in Nederland was open-
gevallen 3%

Eenzijdige conflictregels. De keuze voor een eenzijdige conflictregel werd ge-
rechtvaardigd op de grond dat indien de nalatenschap in het buitenland zou open-
vallen, een Nederlandse verwijzingsregel zijn doel zou missen, aangezien door-
gaans een plaatselijke autoriteit betrokken zal zijn bij de afwikkeling en deze zijn
eigen nationale verwijzingsregels zal toepassen.®** Het voorkomt aldus tegenstrij-
digheden. Voornaamste reden voor de eenzijdigheid is het verkrijgen van indirecte
beslissingsharmonie. Anders zouden er wellicht mechanismen moeten worden in-
gezet om beslissingsharmonie te verkrijgen, zoals een specifieke regeling omtrent
aanvaarding van renvoi of een fait accompli-exceptie. Nadeel van het eenzijdige ka-
rakter is echter, dat er geschreven verwijzingsregels ontbreken indien de laatste ge-

330. MvT, Kamerstukken 11, 1993-1994, 23 857, nr. 3, p. 4.

331. De Toelichting verwijst uitdrukkelijk naar Meijers, zie MvT, Kamerstukken 11, 1993-1994, 23 857, nr.
3, p. 3. Het uitgangspunt van Meijers was, zoals is gebleken uit par. 3.3., eveneens opgenomen in ar-
tikel 9 lid 4 E.W. (Trb. 1969, 167).

332. Knot (2008), p. 220.

333. MvT, Kamerstukken 1, 1993-1994, 23 857, nr. 3, p. 4 in navolging van Frohn en Hennis (1995), p.
224. In gelijke zin Knot (2008), o.m. p. 219-221. Knot wijst er op dat de rol die de Nederlandse
rechter speelt bij de afwikkeling gering is. De notaris daarentegen is vaker betrokken bij de afwikke-
ling van een nalatenschap, zie Knot (2008), p. 219.

334. MvT, Kamerstukken 11, 1993-1994, 23 857, nr. 3, p. 4, in navolging van het advies van de Staats-
commissie, zie Frohn en Hennis (1995), p. 223-224.
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wone verblijfplaats van de erflater buiten Nederland is gelegen. Uit de toelichting
bij Boek 10 BW blijkt dat indien de laatste gewone verblijfplaats van de erflater in
het buitenland is gelegen, op grond van de wetgeschiedenis de oplossing voor de
vraag welk recht van toepassing is op de afwikkeling men te rade dient te gaan bij
de verwijzingsregels van de staat van de laatste gewone verblijfplaats van de erf-
later. Deze oplossing is blijkens de toelichting bruikbaar, “mits zij aldus wordt be-
grepen dat zij voorziet in een enkel renvoi en niet in een doorverwijzing.” 33 De re-
geling opgenomen in de Europese Erfrechtverordening omtrent het toepasselijke
recht op de afwikkeling zal worden afgewacht alvorens over te gaan tot aanpassing
van artikel 10:149 BW.33¢

Art. 10:151 (nieuw): Haags Testamentvormenverdrag 1961 (HTV). Artikel
10:151 BW bepaalt dat het van toepassing zijnde recht op een uiterste wilsbeschik-
king wordt bepaald door de verwijzingsregels van het Haags Testamentvormen-

335. Kamerstukken 11, 2009-2010, 32 137, nr. 3, p. 79. Door slechts een enkel renvoi te aanvaarden wordt
voorkomen dat er een vicieuze verwijzingscirkel ontstaat. Zie over de uitwerking van de oplossing
aangedragen door de wetgever Knot (2012), p. 144-145: op grond van de verwijzingsregels van het
land van de laatste gewone verblijfplaats (A) is a) het eigen recht (van land A) van toepassing, b) het
recht van land B van toepassing en het conflictenrecht van land B verwijst terug naar land A, zodat,
aangezien een enkel renvoi wel wordt gevolgd, het recht van land A van toepassing is, ¢) het recht van
land B van toepassing en het conflictenrecht van land B verwijst door naar het recht van land C, zodat,
aangezien een verdere doorverwijzing niet wordt gevolgd, het recht van land B van toepassing is.

336. Kamerstukken 11, 2009-2010, 32 137, nr. 3, p. 79. Kritiek op de eenzijdigheid van de regels: Wolde,
ten (1996), p. 297-298 en Knot (2008), p. 72-79. De Staatscommissie erkent dat er behoefte is ge-
bleken aan een regeling omtrent vereffening en verdeling indien de laatste gewone verblijfplaats in
het buitenland is gelegen, zoals het arrest van de Hoge Raad van 22 februari 2008, NJ 2008, 125, il-
lustreert. De Staatscommissie geeft aan dat het denkbaar is de Europese Erfrechtverordening hier-
omtrent af te wachten, zie het advies over het concept wetsvoorstel houdende vaststelling en invoe-
ring van Boek 10 Burgerlijk Wetboek van de Staatscommissie voor het Internationaal Privaatrecht van
2 juli 2008, p. 7 (te raadplegen op www.rijksoverheid.nl), een mening die gedeeld wordt door de mi-
nister, zie Kamerstukken 11, 2009-2010, 32 137, nr. 3, p. 79. Knot pleit in zijn proefschrift voor een
meerzijdige conflictregel die het recht van de laatste gewone verblijfplaats van de erflater aanwijst als
het van toepassing zijnde recht op alle afwikkelingssituaties. Een dergelijke regel is voorspelbaar,
eenvoudig en gemakkelijk hanteerbaar. Door het feitelijk karakter van de laatste gewone verblijfplaats
wordt een rechtsstelsel aangewezen waarmee de erflater een nauwe band had. De nauwe band zorgt
voor een voorspelbaar verwijzingsresultaat en doorgaans bevindt het grootste deel van het vermogen
van de erflater zich in zijn laatste gewone verblijfplaats. Het feitelijk karakter verzet zich tegen een
definitie van het begrip gewone verblijfplaats, waardoor in sommige gevallen onzeker is waar ie-
mands gewone verblijfplaats is gelegen. Om deze onzekerheid tegen te gaan stelt Knot voor een ver-
moeden ten aanzien van de gewone verblijfplaats op te nemen, bijvoorbeeld dat indien de erflater on-
middellijk voorafgaand aan zijn overlijden langer dan één jaar aaneengesloten verblijfplaats had in
een bepaald land, vermoed wordt dat de gewone verblijfplaats daar is gelegen. Knot (2008), p. 71- 87
en p. 215-222 en p. 228-229.
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Verdrag (HTV), dat voor Nederland in werking is getreden op 1 augustus 1980.3%
Blijkens artikel 6 HTV is het HTV van toepassing, ongeacht of het toepasselijke
recht dat wordt aangewezen het recht is van een verdragsluitende staat.3%® Het ver-
wijzingsresultaat van het HTV bepaalt of een uiterste wilsbeschikking naar zijn
vorm geldig is en dit resultaat dient te worden onderscheiden van het verwijzings-
resultaat van het HEV, dat bepaalt of een uiterste wilsbeschikking wat betreft de ver-
erving inhoudelijk geldig is door het van toepassing zijnde recht op de vererving te
bepalen. Het verdrag heeft in de 26 jaar van zijn bestaan zijn succes ruimschoots be-
wezen, gemeten aan het aantal ratificaties.®*® Volgens de toelichting op de Neder-
landse goedkeuring van het HTV zorgt het verdrag ervoor “dat de mogelijkheid
wordt vergroot tot het maken van in alle Verdragsluitende staten naar de vorm gel-
dige testamenten, zodat de terzijdestelling in die Staten van een testament wegens
vormgebreken zoveel mogelijk wordt voorkomen. Tevens wil het bevorderen dat in
die Staten gelijke beslissingen over de formele geldigheid van een testament worden
gegeven, alsmede dat een testateur bij één enkel testament over zijn gehele ver-
mogen zal kunnen beschikken”.34° Om dit doel te verwezenlijken verklaart het ver-
drag een zo groot mogelijk aantal interne rechtsstelsels toepasselijk op de vorm van
uiterste wilsbeschikkingen.®*! De onderliggende grondgedachte van het verdrag is

337. Artikel 10: 151 BW luidt: “1. Het recht dat van toepassing is op de vorm van uiterste wilsbeschik-
kingen wordt bepaald door het op 5 oktober 1961 te ’s-Gravenhage tot stand gekomen Verdrag inzake
de wetsconflicten betreffende de vorm van testamentaire beschikkingen (Trb. 1980, 54). 2. Artikel
10:12 BW, dat een algemene regel bevat omtrent de vorm van een rechtshandeling wijkt voor het
HTV. V&or artikel 10:12 BW bestond artikel 10 Wet AB hieromtrent dat luidde: “De vorm van alle
handelingen wordt beoordeeld naar de wetten van het land of de plaats al waar de handelingen zijn
verrigt”. Overeenkomsten inzake erfopvolging vallen niet onder de reikwijdte van het HTV. V6or au-
gustus 1982 gold in Nederland ter bepaling van de geldigheid van de vorm van een uiterste wilsbe-
schikking artikel 992 BW (oud), dat voorschreef dat Nederlanders in het buitenland slechts bij au-
thentieke akte een uiterste wilsbeschikking konden maken. Het artikel zorgde voor problemen als het
opmaken van een authentieke akte, zoals bedoeld in het artikel, niet mogelijk was in het buitenland,
zie hierover Franx (1966). Dankzij de inwerkingtreding van het HTV is artikel 992 (oud) BW komen
te vervallen, zie artikel 1 van de Wet van 10 maart 1982 tot uitvoering van het op 5 oktober 1961 te
‘s-Gravenhage tot stand gekomen Verdrag inzake de wetsconflicten betreffende de vorm van testa-
mentaire beschikkingen, Sth. 1982, 88.

338. Artikel 6 HTV luidt: “De toepassing van de bij dit Verdrag vastgestelde conflictenregels is onafhan-
kelijk van enig vereiste van wederkerigheid. Het \erdrag is van toepassing zelfs indien de nationali-
teit van de betrokkene of het ingevole de voorgaande artikelen toepasselijke recht niet dat van een ver-
dragsluitende Staat is.”

339. Strikwerda (2012), p. 209-210. Het verdrag is vandaag de dag voor 38 staten in werking getreden,
stand van zaken augustus 2012.

340. MvT, Kamerstukken 11, 1979-1980, 16 334, nr. 3, p. 4.

341. Artikel 1 lid 1 HTV luidt: “Een testamentaire beschikking is wat de vorm betreft geldig, indien zij be-
antwoordt aan de eisen van het interne recht: a. van de plaats waar de testateur beschikte, of b. van
een Staat waarvan de testateur de nationaliteit bezat, hetzij op het ogenblik waarop hij beschikte,
hetzij op het ogenblik van zijn overlijden, of c. van een plaats waar de testateur zijn woonplaats had,
hetzij op het ogenblik waarop hij beschikte, hetzij op het ogenblik van zijn overlijden, of d. van een
plaats waar de testateur zijn gewoon verblijf had, hetzij op het ogenblik waarop hij beschikte, hetzij
op het ogenblik van zijn overlijden, of e. voor onroerende goederen, van de plaats van hun ligging.”
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dan ook de favor testamenti. Aangezien artikel 1 HTV spreekt over ‘intern recht’,
dienen internationaal privaatrechtelijke regels van de aangewezen rechtsstelsels
buiten beschouwing te worden gelaten. De verdragsregeling verwijst naar vijf ver-
schillende rechtssystemen, waarvan er drie vervolgens twee peilmomenten hebben.
Het biedt in totaal dus acht alternatieven om tot de conclusie te komen dat een tes-
tamentaire beschikking formeel geldig is.3*? Indien een beschikking formeel geldig
is volgens één van de rechtssystemen waarnaar de regeling verwijst, dan is deze be-
schikking wat de vorm betreft geldig in elke staat die het verdrag toepast. Een al-
gemene openbare orde-exceptie is neergelegd in artikel 7 HTV.3*3 Artikel 10:151 lid
2 refereert aan een voorbehoud dat Nederland heeft gemaakt, omschreven in artikel
10 HTV ten aanzien van mondelinge uiterste wilsbeschikkingen gemaakt door
Nederlanders die geen andere nationaliteit bezitten. Een mondelinge testamentaire
beschikking die, behoudens in buitengewone omstandigheden, is gemaakt door een
Nederlander die niet tevens een andere nationaliteit bezit, wordt in Nederland niet
erkend. De vele onzekerheden die bij mondelinge testamenten bestaan omtrent de
inhoud van het testament maakten dat het wenselijk werd geacht gebruik te maken
van het voorbehoud.3*

3.5.  Grondslagen huidige Nederlandse erfrechtelijke
verwijzingssysteem

De onderzoeksresultaten hebben de volgende grondslagen van het huidige Neder-
landse erfrechtelijke verwijzingssysteem laten zien.

Vererving. De objectieve verwijzingsregel die het van toepassing zijnde recht op de
vererving bepaalt, is gestoeld op het uitgangspunt van de nauwste verbondenheid
waarbij de erflater op het moment van zijn overlijden centraal staat. Het objectieve
toepasselijke recht wordt vastgesteld via een compromis tussen aanknoping aan de
laatste gewone verblijfplaats van de erflater en aan de nationaliteit van de erflater op
het moment van overlijden. Het betreffen beide aanknopingsfactoren die een per-
soonlijke binding vertegenwoordigen met de erflater. De verwijzingsregel wijst één
recht aan als het van toepassing zijnde recht, zodat het behoud van eenheid van de

342. Bezat de erflater op het betreffende peilmoment meer dan één nationaliteit, dan geldt elk van deze
rechtsstelsels als alternatief verwijzingsresultaat. Dit vloeit voort uit het favor testamenti beginsel,
MvT, Kamerstukken 11, 1979-1980, 16 334, nr. 3, p. 6. In een dergelijk geval worden er dus meer dan
acht alternatieven geboden.

343. Artikel 7 HTV luidt: “De toepassing van een door dit Verdrag aangewezen recht kan slechts ter zijde
worden gesteld, indien deze toepassing kennelijk onverenigbaar is met de openbare orde.”

344. Artikel 10 HTV luidt: ledere verdragsluitende Staat kan zich het recht voorbehouden om testamen-
taire beschikkingen van een zijner onderdanen, die geen andere nationaliteit bezit, niet te erkennen
indien deze, behoudens in buitengewone omstandigheden, in de mondelinge vorm zijn gemaakt. Zie
over het voorbehoud MvT, Kamerstukken 11, 1979-1980, 16 334, nr. 3, p. 9-10 en zie het advies van
de Staatscommissie voor Internationaal Privaatrecht omtrent het HTV Frohn en Hennis (1995), p.
193-197.
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nalatenschap wordt gewaarborgd. De nauwste verbondenheid verklaart eveneens de
uitzonderingen die in de objectieve verwijzingsregel zijn opgenomen ten aanzien
van de hoofdregels. In het Nederlandse systeem wordt echter onder bepaalde voor-
waarden beslissingsharmonie verkozen boven de nauwste verbondenheid en boven
het behoud van eenheid. Het mechanisme dat voor het bereiken van beslissingshar-
monie wordt ingezet is renvoi. Renvoi wordt onder voorwaarden in het Nederlandse
systeem aanvaard met als gevolg dat het Nederlandse verwijzingsresultaat uiteinde-
lijk op het resultaat van een buitenlandse verwijzingsregel wordt afgestemd. De aan-
vaarding kan resulteren in een gedeeltelijke of een gehele doorverwijzing. De
nauwste verbondenheid wordt eveneens losgelaten als zwaarstwegende norm, om-
wille van de partijautonomie en de rechtszekerheid ten aanzien van het van toepas-
sing zijnde erfrecht met als doel dat iemand tijdens leven zijn nalatenschap kan re-
gelen. Beide worden bereikt door middel van de aanvaarding van een conflicten-
rechtelijke rechtskeuze. De inbreuk op de conflictenrechtelijke waarde van de
nauwste verbondenheid blijft binnen de perken door de keuzemogelijkheden die ge-
geven worden die aanknopingspunten bevatten, die persoonlijk met de toekomstige
erflater verbonden zijn. Zo blijft de conflictenrechtelijke rechtskeuze beperkt tot die
stelsels waarmee een erflater geacht wordt nauw verbonden te zijn ofwel op het mo-
ment van de aanwijzing, ofwel op het moment van zijn overlijden. Op twee wijzen
wordt tenslotte het erfrechtelijke verwijzingsresultaat doorkruist. Bepaalde mate-
rieelrechtelijke regels blijven hun toepassing behouden, ongeacht het aangewezen
toepasselijke recht op de vererving. Allereerst zijn dat materiéle regels van plaatse-
lijk bijzonder dwingend recht betreffende bijzondere erfrechtregimes die gelden
voor goederen en ondernemingen die in de nalatenschap vallen. De tweede wijze
heeft betrekking op regels van openbare orde. Het verwijzingssysteem is gegrond
op waarden die voor de verwijzingscategorie vererving enerzijds het soepel verloop
van het rechtsverkeer waarborgen en anderzijds een gerechtvaardigd verwijzingsre-
sultaat bewerkstelligen. Deze waarden zijn met elkaar verbonden en laten zich als
volgt schematisch weergeven:

NEDERLAND
Conflictenrechtelijke waarden die de grondslag vormen van het verwijzingssysteem betreffende vererving
‘ Eenheid ‘ [ Nauwste verbondenheid ‘
Renvoi Renvoi Conflictenrechtelijke

rechtskeuze

‘ Beslissingsharmonie ‘ ‘ Beslissingsharmonie | Rechtszekerheid ‘ ‘ Partijautonomie ‘

Doorkruising verwijzingsresultaat door:
§Bijzonder dwingend recht
§Regels van openbare orde

Afwikkeling. De grondslagen die de verwijzingsregels voor de afwikkeling hebben
bepaald zijn vooral van praktische aard. De regels beogen tegemoet te komen aan
de belangen van schuldeisers en aan een soepel verloop van het rechtsverkeer, als-
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mede aan de belangen van erfgenamen. Voor de bepaling van het van toepassing
zijnde recht op de afwikkeling wordt in het Nederlandse systeem aansluiting ge-
zocht bij het land waar de laatste gewone verblijfplaats van de erflater is gelegen.
Het is in deze plaats waar schuldeisers van de erflater hun aanspraken in de meeste
gevallen geldend zullen maken, met name omdat het doorgaans de plaats is waar de
meeste nalatenschapsgoederen zijn gelegen. Aangezien de meeste nalatenschaps-
goederen geacht worden te liggen in de laatste woonplaats van de erflater, is het van
toepassing zijnde recht op de afwikkeling afgestemd op het plaatselijke (goe-
deren)recht. Daarnaast resulteert aanknoping aan het recht van de laatste gewone
verblijfplaats aan een rechtssysteem dat nauw verbonden is met de erflater. Van een
erfgenaam mag worden verwacht dat hij zich op de hoogte laat stellen omtrent maat-
regelingen die nodig zijn om zijn aansprakelijkheid uit te sluiten of te beperken,
zoals deze gelden in het land van de laatste gewone verblijfplaats van de erflater. Zo
wordt er voldoende rekening gehouden met het belang van een erfgenaam om niet
door (onmiddellijke) aansprakelijkheid te worden verrast. Ten aanzien van de ver-
deling kunnen deelgenoten tezamen een rechtskeuze uitbrengen al naar gelang hun
voorkeur. In deze fase spelen belangen van derden namelijk geen doorslaggevende
rol. Bij de verdeling wordt echter rekening gehouden met het recht van de plaats van
ligging van nalatenschapsgoederen, zodat onder meer de plaatstelijke goederen-
rechtelijke regels die de wijze van verdeling bepalen worden gerespecteerd. De
Nederlandse verwijzingsregels omtrent de afwikkeling zijn eenzijdig geformuleerd:
ligt de laatste gewone verblijfplaats in Nederland dan is het Nederlandse recht van
toepassing. Ligt de laatste gewone verblijfplaats buiten Nederland, dan blijkt uit de
Toelichting op de Nederlandse wet dat de verwijzingsregels van de staat waar de
laatste gewone verblijfplaats van de erflater is gelegen kunnen worden geraadpleegd
ter bepaling van het van toepassing zijnde recht op de afwikkeling. Deze oplossing
voorziet in een enkel renvoi en niet in een doorverwijzing. De Nederlandse wetgever
leek het verstandiger buitenlandse verwijzingsregels in een dergelijk geval de
ruimte te geven om tegenstrijdigheden te voorkomen. Het Nederlandse systeem
heeft tenslotte in de nationale wet een regel van verrekening opgenomen indien
Néaherberechtigung zich voordoet om het eigen verwijzingsresultaat zoveel moge-
lijk daadwerkelijk te verwezenlijken.

3.6. Conclusie

Het internationalistische perspectief is richtinggevend. Hoewel we zagen dat de
Hollandse statutisten als leidend beginsel de soevereiniteit van de staat hoog
hielden, is gebleken dat reeds vroeg in de Nederlandse ipr geschiedenis deze natio-
nale benadering is verwisseld voor een internationalistische Kijk op het erfrechte-
lijke conflictenrecht. Begin twintigste eeuw drong de gedachte omtrent de eenheid
van de nalatenschap door tot Nederland, hetgeen resulteerde in een breuk met de tra-
ditionele splitsing inzake het toepasselijk recht op een grensoverschrijdende erfop-
volging. Tevens verloor in de loop der tijd de laatste woonplaats haar positie als ge-
ijkte aanknopingsfactor en werd zij (gedeeltelijk) vervangen door de nationaliteit.
Bij de vorming van erfrechtelijke verwijzingsregels is het belang van het interna-
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tionaal rechtsverkeer in gedachten gehouden dat door de verwijzingsregels diende
te worden gewaarborgd. Reeds in 1947 trachtte het Nederlandse ontwerp erfrechte-
lijke conflictregels te bevatten die aanvaardbaar zouden zijn voor andere staten die
via het internationale rechtsverkeer betrokken waren. Deze internationalistische
houding is te danken aan Meijers, die geinspireerd was door de visie van Von
Savigny. Dankzij de internationalistische houding leende het Nederlandse ontwerp
zich voor unificatie. Toch is deze unificatie nooit tot stand gekomen. De conflic-
tenrechtelijke waarden neergelegd in de E.W.,, dan wel de wijzen waarop deze
waarden dienden te worden verwezenlijkt, werden uiteindelijk niet voldoende ge-
deeld en de E.W. is nooit in werking getreden. Daarnaast begon de Haagse confe-
rentie steeds meer ipr regelingen uit te vaardigen en werd het aantrekkelijker om in
dit grotere samenwerkingsverband verder te gaan. Op 1 oktober 1996 brak eindelijk
het tijdperk van het geschreven erfrechtelijke conflictenrecht in Nederland aan. De
geunificeerde, internationalistische verwijzingsregels van het HEV werden in de
Nederlandse wetgeving geincorporeerd. Was deze overgang van ongeschreven naar
geschreven regels van fundamentele betekenis? Het uitgangpunt van het HEV dat
de erfopvolging in haar kern een totaliteit is dat door één rechtsstelsel zou moeten
worden beheerst was reeds halverwege de 205 eeuw in het Nederlandse systeem
aangenomen. De objectieve ongeschreven verwijzingsregel die het van toepassing
zijnde recht op de vererving bepaalde werd eerst gebaseerd op personalistische
gronden. Geleidelijk aan werd er steeds meer nadruk gelegd op de nauwste verbon-
denheid met de erflater op het moment van overlijden, een uitvloeisel van de Savig-
niaanse leer. De intrede van de realiteitstoets en de effectiviteitstoets ter bepaling
van het van toepassing zijnde recht op een grensoverschrijdende erfopvolging illu-
streert dit. Uit beide uitgangspunten vloeide de aanwijzing van één toepasselijk
recht voort dankzij aanknoping aan factoren die een persoonlijke binding met de erf-
later vertegenwoordigden. Onder het HEV werd de objectieve verwijzingsregel ge-
vormd op de conflictenrechtelijke waarde van de nauwste verbondenheid met de erf-
later op het moment van zijn overlijden, waarin nationaliteit en gewone verblijf-
plaats een meer uitgebalanceerde plaats verkregen als aanknopingsfactoren in ver-
gelijking met het Nederlandse ongeschreven recht. Tijdens het ongeschreven tijd-
perk werd renvoi afgewezen. Wezen de conflictregels een buitenlands recht aan als
toepasselijk recht, dan werd deze aanwijzing niet als gunst gezien, maar gerecht-
vaardigd aan de hand van onderliggende grondgedachten, ongeacht of de staat
wiens recht wordt aangewezen de toepasselijkheid van zijn recht aanvaardde. On-
danks deze houding werd in de E.W. voorgesteld renvoi onder voorwaarden te aan-
vaarden om beslissingsharmonie te bereiken. Afwijzing van renvoi werd in het HEV
eveneens als uitgangpunt genomen, waarbij in de uitzondering een specifieke renvoi
situatie werd aanvaard om beslissingsharmonie tussen niet-verdragsluitende staten
te respecteren. Ruimte voor doorkruising van het verwijzingsresultaat van materiéle
rechtsregels die niet tot het resultaat behoorden, bestond er zowel in het onge-
schreven als in het geschreven tijdperk. Dankzij het beperkte materiéle toepas-
singsgebied van het HEV, dat slechts het van toepassing zijnde recht bepaalt op de
vererving, kregen de ongeschreven verwijzingsregels ten aanzien van de vereffening
en de verdeling een geschreven equivalent in de nationale wetgeving, maar bleven
inhoudelijk vrijwel onveranderd. Daarnaast werd een geschreven regel omtrent
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Naherberechtigung opgenomen en een verrekeningsrecht in het leven geroepen dat
afweek van het vooruitnemingsrecht, neergelegd in de wet van 7 april 1869. Het
echte grote verschil tussen het ongeschreven en het geschreven tijdperk was de door
het HEV geschapen mogelijkheid van een, zij het beperkte, rechtskeuze met con-
flictenrechtelijke werking. Hoewel een conflictenrechtelijke rechtskeuze door de
rechtspraak niet eenduidig was aanvaard in het kader van een erfopvolging, werd het
fenomeen steeds meer in de literatuur verdedigd. De conflictenrechtelijke rechts-
keuze werd blijkens de toelichting van de Nederlandse wetgever gegrond op partij-
autonomie en rechtszekerheid in het kader van de estate planning. De voornaamste
verklaring voor het geringe verschil tussen het ongeschreven en het geschreven
Nederlandse erfrechtelijke conflictenrecht, in het bijzonder indien we de verwij-
zingsregels voor het van toepassing zijnde recht op de vererving bezien, is gelegen
in de onderliggende grondslagen van het HEV die aansloten bij de grondslagen
zoals deze golden aan het einde van het ongeschreven tijdperk in Nederland.
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4. Het Franse erfrechtelijke
conflictenrecht

Inleiding. In het tweede hoofdstuk is de Franse statutenleer uit de 16® eeuw reeds
aan bod gekomen. De twee grote Franse geleerden uit die tijd, Dumoulin en
D’Argentre, verkondigden eenzelfde regel met betrekking tot het recht dat van toe-
passing diende te zijn op de vererving van onroerend goed. Beide rechtsgeleerden
kwalificeerden erfrechtelijke statuten die betrekking hadden op onroerend goed als
reéle statuten en meenden dientengevolge dat de lex rei sitae hierop van toepassing
was. Zij verschilden echter van mening over de kwalificatie van regels betreffende
de vererving van roerend goed, maar verwezen voor het toepasselijke recht allebei
naar het recht van de laatste woonplaats van de erflater. In dit hoofdstuk zal nader
worden ingegaan op de verdere ontwikkeling van de Franse erfrechtelijke conflict-
regels. De conflictregels gelden ongeacht of de erflater een uiterste wilsbeschikking
heeft gemaakt. Verder worden er in het Franse systeem geen afzonderlijke verwij-
zingscategorieén ten aanzien van de vererving en de afwikkeling gehanteerd ter be-
paling van het toepasselijke recht op de erfopvolging. Het van toepassing zijnde
recht beheerst de gehele erfopvolging.3* We zullen zien dat sinds de inwer-
kingtreding van de Code civil de dogmatische discussie tussen Dumoulin en
D’Argentré omtrent de grondslag voor het toepasselijke recht op de vererving van
roerend goed een praktisch belang krijgt. Bekeken wordt of het van oudsher gel-
dende onderscheid ten aanzien van de aard van een goed ter bepaling van het van
toepassing zijnde recht op een erfopvolging behouden is gebleven. De objectieve
erfrechtelijke verwijzingsregels zijn vrijwel geheel in de Franse rechtspraak ont-
wikkeld, waarbij hun grondslag voornamelijk is gevonden in de klassieke waarden
van de Franse statutisten. Voorts zal de Franse visie ten aanzien van het leerstuk
renvoi in het kader van de erfopvolging worden behandeld, alsmede de Franse re-
gels van openbare orde in deze context. Het omstreden Franse droit de prélevement
zal eveneens aan bod komen. Tenslotte zullen we bezien of er in de loop der jaren
ruimte is gegeven aan de wil van een toekomstige erflater om het toepasselijke recht
op zijn erfopvolging te kiezen.

De Franse Revolutie. In de 16° eeuw heerste er in Frankrijk grote verscheidenheid
aan rechtsregels: per streek verschilde het plaatselijk geldende gewoonterecht. In de

17¢ eeuw trachtte Lodewijk X1V (1638-1715) rechtseenheid te bewerkstelligen door
verschillende tradities en gewoonten uit de Franse streken gedeeltelijk te codifi-

345. In gelijke zin Knot (2008), p.157. Wanneer er in dit hoofdstuk wordt gesproken over ‘vererving’, dan
wordt daarmee de gehele erfopvolving bedoeld.
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ceren in Koninklijke Ordonnanties.®*6 Deze wetgevende activiteiten werden voort-
gezet onder Lodewijk XV (1710-1774), onder wiens leiding een ordonnantie van
het materiéle erfrecht werd vastgesteld.**” Ondanks pogingen tot uniformering en
legalisering was van rechtseenheid echter nog steeds geen sprake.3*® Tijdens de re-
geerperiode van Lodewijk XVI (1754-1793) brak de Franse Revolutie uit. De feo-
daliteit werd op 5 augustus 1789 afgeschaft: iedereen was burger en gelijk voor de
wet, maar de wet was nog niet gelijk voor alle Fransen. In 1791 werd een Burgerlijk
Wetbhoek aangekondigd dat zou gelden voor heel Frankrijk. In september 1792 werd
de Franse Republiek uitgeroepen, nadat Lodewijk XVI was afgezet. Het betekende
het einde van de monarchie die eeuwenlang had bestaan. Tijdens deze eerste
Republiek werden drie pogingen ondernomen tot het vaststellen van een Code civil
die alle drie mislukten.3*® Op 9 november 1799 vond er een staatsgreep plaats als
gevolg waarvan generaal Napoleon Bonaparte (1769-1821) op het politieke toneel
verscheen.

Invoering Code civil. Napoleon benoemde in augustus 1800 een vierkoppige codi-
ficatiecommissie die binnen vier maanden een wetsontwerp maakte.®° De Code
civil des Frangais kreeg uiteindelijk op 21 maart 1804 rechtskracht en heeft deze be-
houden tot op de dag vandaag.®** Eén enkel artikel was in de Code civil opgenomen
om de botsing der wetten, of liever gezegd het geldingsbereik van het materiéle
Franse recht, te regelen: het derde artikel van het nieuwe wetboek.>? Artikel 3 Cc
bepaalde in het tweede lid dat onroerend goed, gelegen in Frankrijk, werd beheerst

346. Lokin en Zwalve (2006), p. 178-179. Het burgerlijk procesrecht, het strafprocesrecht, het handels-
recht en het zeerecht werden vastgelegd.

347. Niet iedereen was blij met de initiatieven uit Parijs. Volgens Charles-Louis de Secondat (1689-1755),
alias Montesquieu, liet de rechtsverscheidenheid juist de veelzijdigheid van de Franse cultuur zien en
moest men niet tot unificatie van het recht overgaan, zie Lokin en Zwalve (2006), p. 181.

348. Francgois Marie Arouet (1694-1778), beter bekend als Voltaire, zei eens dat er meer van wetten dan
van postpaard werd gewisseld wanneer men door Frankrijk reisde. Hij schreef dan ook: “Nous avons
plus de lois que toute I’Europe ensemble; presque chaque ville a la sienne”, zie Lokin en Zwalve
(2006), p. 180-181.

349. De pogingen werden gedaan onder leiding van Jean Jacques Régis de Cambacéres (1753-1824), zie
Lainé (1905), p. 24-25.

350. Deze commissie werd gevormd door Denis-Frangois Tronchet (1726-1806), Félix Bigot-Préameneu
(1747-1823), Jean Etienne-Marie Portalis (1746-1807) en Jacques de Maleville (1741-1824). In dit
ontwerp was ruim gebruik gemaakt van de werken van R. J. Pothier (1699 — 1772), van F. Bourjon (d.
1751) en van J. Domat (1625 — 1696) die respectievelijk het Romeinse recht, het gewoonterecht en
het natuurrecht beschreven. Daarnaast zijn sporen terug te vinden van de Koninklijke ordonnanties
alsmede van de revolutionaire wetsontwerpen van Cambacéres. Het erfrecht was geregeld in het derde
boek, getiteld ‘Des différentes maniéres dont on acquiert la propriété’, omdat men de erfopvolging
zag als een wijze van eigendomsverkrijging.

351. Tijdens het keizerrijk van Napoleon kreeg het wetboek de benaming Code Napoléon. Omdat meer
volkeren het wetboek invoerden was de benaming Code civil des Frangais te beperkt. Na de val van
Napoleon werd de benaming in de oorspronkelijke zin teruggedraaid. In 1848 werd opnieuw de toen-
malige Franse koning afgezet. Dit leidde tot het keizerschap van Napoleon Il1, die de naam wederom
wijzigde in Code Napoléon. Na zijn afzetting in 1870 werd voor de laatste keer de benaming Code
civil des Francais ingevoerd. Lokin en Zwalve (2006), p. 206-207.

352. Freyria (1946), p. 146 en Lainé (1905), p. 22-23.
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door het Franse recht en in het derde lid dat de Franse regels betreffende de staat en
de bekwaamheid, oftewel het materiéle personenrecht in enge zin, van toepassing
waren op personen met de Franse nationaliteit, ook op hen die in het buitenland ver-
bleven.353

4.1.  Het objectief van toepassing zijnde recht op de erfopvolging

Onderscheid aard der nalatenschapsgoederen. De vroegste Franse conflicttheo-
rieén gingen uit van de territoriale kracht der wetten met als gevolg dat de erfopvol-
ging van elk nalatenschapsgoed beheerst werd door de lex rei sitae. De aanknoping
aan het recht van ligging is voor de vererving van onroerend goed altijd de regel ge-
bleven, maar niet voor de vererving van roerend goed. Hierdoor ontstonden er twee
verwijzingscategorieén met ieder een afzonderlijke verwijzingsregel. Het ontstaan
van deze verwijzingscategorieén lijkt voornamelijk voort te vloeien uit het feodale
stelsel, dat in de 10° eeuw werd ingevoerd.3> Er werden verschillende feodale
rechten gekoppeld aan onroerend goed en deze rechten kwamen toe aan diegene die
een bepaalde positie bekleedde ten opzichte van het onroerend goed. Het systeem
vroeg om de toepassing van het recht van de plaats van ligging, zodat plaatselijke
feodale rechten niet verloren zouden gaan indien een ander via vererving deze po-
sitie ten opzichte van het goed ging bekleden. Het feodale stelsel bracht met zich mee
dat onroerend goed diende te vererven volgens het recht dat gold op de plaats waar
het gelegen was. Roerende goederen waren binnen het feodale stelsel van geringer
belang en vele Franse gewoonten bepaalden in de loop der tijd dan ook niet meer dat
de vererving van roerend goed werd beheerst door de lex rei sitae, maar door het
recht van de laatste woonplaats van de erflater.®%® De bepaling van het toepasselijke
erfrecht op basis van de roerende dan wel onroerende aard van een nalatenschaps-
goed werd in de Franse doctrine vrijwel unaniem aangenomen.3%

353. Artikel 3 Cc geldt thans onveranderd en luidt: “Les lois de police et de sGreté obligent tous ceux qui
habitent le territoire.-Les immeubles, méme ceux possédés par des étrangers, sont régis par la loi
francaise.-Les lois concernant I’état et la capacité des personnes régissent les Francais, méme rési-
dant en pays étranger.” De Nederlandse artikelen 6 en 7 Wet AB zijn geinspireerd op artikel 3 Cc, zie
par. 3.1.

354. Bonomi (2011), p. 100.

355. Audit (2010), p. 782, Mayer en Heuzé (2010), p. 617, Ancel en Lequette (2006), p. 25, d’Avout
(2006), p. 46 en p. 140 en Batiffol en Lagarde (1983), p. 393. Zie de woorden van Batiffol aangehaald
in Ancel en Lequette (2006), p. 27 : “L’immeuble est la raison d’étre de la famille, il lui donne son
unité, sa structure et jusqu’a son nom”, Freyria (1946), p. 68-75 en p. 138. Zie verder over het recht
dat op de vererving van roerend goed van toepassing is, par. 4.1.2.

356. In de 16e eeuw golden er enkele Franse gewoonten die bepaalden dat de lex rei sitae van toepassing
was op elk goed van de nalatenschap, ongeacht of het een roerend of onroerend nalatenschapsgoed
betrof, maar de meeste Franse gewoonten bepaalden dat alleen onroerende nalatenschapsgoederen be-
heerst werden door de lex rei sitae en de roerende goederen door het recht van het laatste domicile
van de erflater, gebaseerd op de zinsnede mobilia sequuntur personam. Deze meerderheidsvisie werd
in de 16e eeuw in de jurisprudentie van het Parlement van Parijs aangenomen. Zie Billarant (2004),
p. 110-111. Zie ook Freyria (1946), p. 242-246.
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Invoering Code civil. Na de verdwijning van het feodale stelsel in augustus 1789
bleef de splitsing in het kader van het toepasselijke erfrecht tussen onroerend en roe-
rend goed gehandhaafd. De Code civil werd ingevoerd en deze bevatte zoals gezegd
één artikel dat de reikwijdte van het Franse recht regelde. Het wetboek zweeg over
het van toepassing zijnde recht op een erfopvolging.®®” In de jurisprudentie heeft
sinds de invoering van de Code civil de lex rei sitae als het van toepassing zijnde
recht op de vererving van onroerend goed vrijwel zonder uitzondering gegolden.
Terwijl de erfrechtelijke verwijzingsregel voor roerend goed veranderde, bleef de
regel omtrent onroerend goed door de kracht van de traditie overeind tot op de dag
van vandaag. Thans wordt het behoud van het onderscheid ook wel gerechtvaardigd
door de onderstreping van de verticale band die een onroerend goed heeft met zijn
plaats van ligging, die sterker wordt geacht dan de horizontale band die het nala-
tenschapsvermogen onderling heeft.3® Een nalatenschap staat met zijn actief en
passief vermogen op horizontale wijze in één samenhang waardoor deze in beginsel
als eenheid dient te worden benaderd. Deze horizontale band is echter secundair aan
de verticale band die een onroerend goed heeft met de plaats van ligging. Voor deze
categorie blijft de kracht van de grond uitgangspunt, zodat de conflictenrechtelijke
waarde der territorialiteit blijft gelden. Bij roerende nalatenschapsgoederen is echter
de horizontale band doorslaggevend en aangezien in de meeste gevallen roerende
goederen ook daadwerkelijk gelegen zijn in het land van de laatste woonplaats van
de erflater, wordt door toepassing van het recht der laatste woonplaats eveneens de
verticale band tussen het roerend goed en de plaats van ligging gerespecteerd.®>® De
aanknopingsfactor die het van toepassing zijnde recht op de erfopvolging van roe-

357. Audit (2010), p. 782. In de voorbereidende werken zijn geen stukken over erfrechtelijk conflicten-
recht te vinden, zie Ancel en Lequette (2006), p. 27. Wel zou volgens Batiffol en Lagarde uit de voor-
bereidende werken van de Code civil blijken dat artikel 3 Cc een legalisering is van de statutenleer,
zie Batiffol en Lagarde (1981), p. 17. Audit meent eveneens dat artikel 3 Cc een legalisering is van
de statutenleer, zie Audit (2010), p. 72.

358. Ook wordt aangevoerd dat de aanknoping aan de plaats van ligging voor onroerend nalatenschaps-
goed resulteert in Gleichlauf op grond van de Franse bevoegdheidsregels, zodat de Franse rechter zijn
eigen recht kan toepassen. ZieVignal (2011), p. 308 en Mayer en Heuzé (2010), p. 618.

359. Bureau en Muir Watt (2010), p. 247 en Ancel en Lequette (2006), p. 162-163. In de Franse literatuur
is verdedigd dat één recht de gehele nalatenschap diende te beheersen, zie hierover Billarant (2004),
p. 21 e.v. en Freyria (1946), p. 251. Batiffol verdedigde het standpunt dat het rechtsfeit van het over-
lijden bepalend was voor de bepaling van het toepasselijke recht. Hier zou de zetel van de erfopvol-
ging gelegen zijn. Gevolg was dat het gerechtvaardigd zou zijn de erfopvolging te laten beheersen
door de plaats waar het rechtsfeit zich voordoet, de plaats van de laatste woonplaats van de erflater,
alias de plaats waar een nalatenschap openvalt. Zie hierover Audit (2010), p. 785-786, Ancel en
Lequette (2006), p. 162-163, Billarant (2004), p. 67-70 en Batiffol en Lagarde (1983), p. 391-392.
Kritiek op de visie van Batiffol is geleverd door Héron, die meent dat een erfopvolging meer nood-
zakelijke juridische aspecten heeft dan alleen maar het overlijden, zie Héron (1986), p. 108. Kritisch
over het behoud van het splitsingssysteem: Vignal (2011), p. 308, Bureau en Muir Watt (2010), p.
246-249 en Brilliant (2004) en. VV66r het behoud van het splitsingssysteem Courbe (2007), p. 186,
Héron (1986), p. 108-112 en Lequette (1984), p. 169. Zie over de voor- en nadelen van het split-
singssysteem, Bonomi (2011), p. 106-135.
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rend goed bepaalt, is aldus gekozen ter waarborging van de eenheid van een nala-
tenschap, terwijl eveneens de territorialiteit zo veel mogelijk gerespecteerd blijft.

Kwalificatie aard van een nalatenschapsgoed. De aard van het goed bepaalde
aldus welke verwijzingscategorie van toepassing was. De Tribunal de grande in-
stance de la Seine heeft in de zaak Stroganoff van 1966 bepaald naar welk recht de
aard van een nalatenschapsgoed dient te worden bepaald: “C’est la loi francaise
qu’il y a lieu de recourir pour déterminer si des objets sont meubles ou immeubles
et en déduire la loi qui régit leur dévolution; qu’il n’est pas possible de qualifier les
biens successoraux selon la loi de leur situation sous peine de donner compétence
a cette loi alors qu’il s’agit précisément de dire laquelle est compétente...Au sur-
plus, la qualification lege fori n’interdit pas de prendre en considération le statut et
le caractére particulier donnés aux objets, situés en territoires étrangers, pour de-
terminer s’ils rentrent, compte tenu de ses particularités, dans la catégorie des meu-
bles ou dans celle des immeubles, telle que la loi francaise définit celles-ci.”*® De
kwalificatie van een nalatenschapsgoed dient te geschieden aan de hand van de lex
fori, waarnaast enige ruimte wordt toegekend om rekening te houden met bepa-
lingen van de lex rei sitae.®6! Deze lijn is in latere jurisprudentie tot op de dag van
vandaag gevolgd.

4.1.1. Hetvan toepassing zijnde recht op de erfopvolging van onroerend
goed

Lex rei sitae. Zoals reeds uiteengezet werd in het Franse recht van oudsher de lex
rei sitae toegepast op de vererving van onroerend goed. Deze aanknoping bleef ook
na de invoering van de Code civil in stand.®6? In de jurisprudentie werd begin 19¢
eeuw, als er een grondslag werd gegeven, de aanknoping nu eens gebaseerd op het
traditionele recht, dan weer op artikel 3 lid 2 Cc.%62 Artikel 3 lid 2 Cc bepaalde zoals
gezegd dat onroerende goederen gelegen in Frankrijk, zelfs die in het bezit waren
van vreemdelingen, beheerst werden door het Franse recht. De wijze van formule-
ring gaf ruimte voor de interpretatie dat de vererving van onroerend goed mede
onder de reikwijdte van het artikel viel.

360. Stroganoff, Tribunal de grande instance de la Seine, 12 januari 1966. Ancel en Lequette (2006), p.
479-486, Revue critique de droit international privé 1967, met noot Loussouarn, p. 120-129.

361. Niboyet en de Geouffre de la Pradelle (2011), p. 121, Monéger (2009), p. 146, Lagarde (2007), p. 210-
211 en Héron (1886), p. 191-192. Door tussenkomst van een société civile immobiliere (SCI) wordt
voorkomen dat de lex rei sitae een onroerend goed van de nalatenschap beheerst. Een toekomstige erf-
later richt een SCI op waaraan hij de eigendom van een onroerend goed overdraagt. Bij overlijden ver-
erven de aandelen in de SCI, omdat zij door het Franse goederenrecht worden gekwalificeerd als roe-
rend, naar het recht van het laatste domicile van de erflater. Dit verhaal gaat niet op als de rechter de
constructie aanmerkt als wetsontduiking, zoals in de zaak Caron, Cour de cassation, 20 maart 1985,
Revue critique de droit international privé 1986, noot Lequette, p. 66-78. Zie Courbe (2007), p. 187.
Zie over de SCI in het kader van de fiscaliteit Sonneveldt (2011).

362. Zie Ancel en Lequette (2006), p. 24 en Batiffol en Lagarde (1983), p. 389.

363. Billarant (2004), p. 119.
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Stewart. De Cour de cassation heeft in het kader van het erfrecht in 1837 in de zaak
Stewart bepaald dat de ververing van onroerend goed gelegen in Frankrijk inder-
daad onder de reikwijdte van artikel 3 lid 2 Cc valt.%6* Het Hof overwoog :*Attendu
que Iarticle 3 du Code civil, conforme aux anciens principes, soumet les immeubles
situés en France, méme ceux possédés par des étrangers, a la loi francaise; que sa
disposition embrasse, dans sa généralité, tous les droits de propriété et autres droits
réels qui sont réclamés sur ces immeubles™ en paste vervolgens op het in Frankrijk
gelegen huis dat de Engelse erflater Stewart naliet, het Franse erfrecht toe. Sinds de
zaak Stewart is de eenzijdige conflictregel van artikel 3 lid 2 Cc, die immers slechts
het toepasselijke recht bepaalde op onroerend goed gelegen in Frankrijk, uitge-
groeid tot een meerzijdige regel.*6> De erfrechtelijke verwijzingsregel voor de ver-
erving van onroerend goed wijst thans het recht van de plaats van ligging aan als
toepasselijk recht, ongeacht de nationaliteit van de erflater op het moment van zijn
overlijden, dan wel zijn laatste woonplaats.

4.1.2. Het van toepassing zijnde recht op de erfopvolging van roerend goed

Dumoulin en D’Argentré. Zoals reeds beschreven in het tweede hoofdstuk ver-
kondigden de Franse statutisten Dumoulin en D’ Argentré in de 16° eeuw beiden een
eigen visie omtrent de kwalificatie van erfrechtelijke statuten met betrekking tot
roerend goed. Ook al was het resultaat van beide opvattingen hetzelfde, namelijk
aanknoping aan het recht van de laatste woonplaats van de erflater, de grondslag
voor ieders visie was verschillend. Dumoulin meende dat de regels reéle statuten
waren die door de lex rei sitae dienden te worden beheerst. De toepasselijkheid van
de lex rei sitae op ieder roerend goed van een nalatenschap zou echter een grote ver-
brokkeling van de nalatenschap met zich mee kunnen brengen, doordat meer dan
één rechtsstelsel voor toepassing werd aangewezen. Hij verdedigde daarom de fictie
dat roerende goederen geacht werden te liggen bij de woonplaats van de eigenaar,
met als gevolg dat de plaats van ligging de woonplaats van de eigenaar zou zijn. De
aanname kwam volgens hem in de meeste gevallen met de werkelijkheid overeen.
Alleen voor die gevallen waarin zonder de fictie de nalatenschap voor wat betreft de
roerende goederen zou worden verbrokkeld, werd de eenheid der nalatenschap
dankzij de fictie geheeld. Volgens Dumoulin was daarom op de vererving van roe-
rend goed het recht van de laatste woonplaats van de erflater toepasselijk.3%

364. Cour de cassation, 14 maart 1837, Stewart, Ancel en Lequette (2006), p. 22-29. We zagen in het vo-
rige hoofdstuk dat in Nederland de Hoge Raad in 1907 bepaalde dat de vererving van onroerend goed
binnen het bereik van artikel 7 Wet AB viel, het Nederlandse artikel dat gebaseerd was op artikel 3
lid 2 Cc. Van deze visie is later afstand gedaan zoals is gebleken in Hoofdstuk 3: Het Nederlandse erf-
rechtelijke conflictenrecht.

365. Niboyet en de Geoufre de la Pradelle (2011), p. 121, Audit (2010), p. 782-783, Bureau en Muir Watt
(2010), p. 230, Monéger (2009), p. 144 en Loussouarn e.a . (2007), p. 586.

366. Zoals reeds bleek in Hoofdstuk 2: Klassieke waarden in het erfrechtelijke conflictenrecht, hebben de
Hollandse statutisten Rodenburg, Paulus Voet en Johannes Voet eenzelfde visie als Dumoulin verde-
digd.
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D’Argentre zag roerende goederen als onderdelen van de eigenaar, waardoor hij re-
gels betreffende roerende goederen kwalificeerde als personele statuten. Personele
statuten dienden te worden beheerst door het recht van de woonplaats van de eige-
naar. D’ Argentré kwam, evenals Dumoulin, maar via een andere grondslag, uit bij
het recht van de laatste woonplaats van de erflater voor de vererving van roerend
goed.%" Sinds de commentaren van Dumoulin en D’Argentré tot aan de invoering
van de Code civil in 1804 bleef de discussie omtrent het toepasselijke recht op de
vererving van roerende goederen in de Franse doctrine zo goed als beperkt tot de
beide opvattingen van deze Franse statutisten; in wezen werd ofwel de visie van
Dumoulin, ofwel die van D’Argentré aangehangen.3%

Artikel 3 lid 3 Cc. Begin 19¢ eeuw werd de Code civil ingevoerd waarin artikel 3
lid 3 Cc zoals gezegd bepaalde dat Franse materiéle regels met betrekking tot de
staat en de bekwaamheid van personen van toepassing waren op Fransen, ook op
hen die zich in het buitenland bevonden. In tegenstelling tot de formulering be-
treffende het onroerend goed die ruimte gaf voor de interpretatie dat de regel even-
eens de vererving van het onroerend goed omvatte, was deze ruimte er niet bij de
formulering van het derde lid van artikel 3 Cc, aangezien hier vanuit het materiéle
personenrecht in enge zin werd gesproken met als gevolg dat het materiéle erfrecht
werd uitgesloten van de reikwijdte. Strikte grammaticale interpretatie leidde dus tot
de conclusie dat artikel 3 lid 3 Cc niet het toepasselijke erfrecht op een roerend goed
bepaalde. Aangevoerd werd dat ondanks de beperkte formulering, de ratio achter ar-
tikel 3 lid 3 Cc was dat het personele statuut in ruime zin diende te worden onder-
worpen aan de nationale wet van de betreffende persoon. Sinds de invoering van de
Code civil werd dan ook in de Franse doctrine en de rechtspraak aangenomen dat
het personeel statuut niet meer werd beheerst door het recht van de woonplaats van
de betrokkene, maar door het recht van zijn nationaliteit.3* Sinds het eenheidstreven
van Napoleon was de nationaliteit belangrijker geworden en de Code civil had,
dankzij zijn codificatie, een nationaal werkingsbereik gekregen. Aanknoping aan de
nationaliteit voor personele statuten paste in de toenmalige tijdgeest. Gevolg was
dat het verwijzingsresultaat van de visie van D’Argentré niet meer overeenkwam
met dat van de visie van Dumoulin, waardoor na de invoering van de Code civil de
aanvankelijk zuiver dogmatische discussie omtrent de interpretatie van erfrechte-
lijke regels, gebaseerd op mobilia sequuntur personam, een praktisch belang kreeg.
De gevolgen van de vernieuwde aanknoping aan het recht van de nationaliteit voor
personele statuten drongen in de rechtspraak omtrent de vererving van roerend goed
begin 198 eeuw niet meteen door. Pas in het begin van de tweede helft van de 19¢
eeuw valt een verandering waar te nemen. In de ene erfrechtelijke zaak werd het

367. Audit (2010), p. 785, Mayer en Heuzé (2010), p. 617, Loussouarn e.a. (2007), p. 586, Ancel en
Lequette (2006), p. 159, Batiffol en Lagarde (1983), p. 388 en Lainé (1905), p. 454.

368. Lainé I (1970), p. 239 e.v. en Freyria (1946), p. 78-85.

369. Ancel en Lequette (2006), p. 159. Verschillende standpunten omtrent de reden van het zwijgen van
de Code civil over roerend goed en erfopvolging zijn in de literatuur verdedigd, zie voor een overzicht
Billarant (2004), p. 114-116 en Freyria (1946), p. 138-149.
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recht van de laatste woonplaats van de erflater toegepast, terwijl in een andere zaak
de vererving van roerend goed beheerst werd door het recht van de nationaliteit van
de erflater op het moment van zijn overlijden.®® Belangrijkste verklaring voor de
verschillende verwijzingsresultaten is gelegen in het feit dat voor een Franse erflater
een andere verwijzingsregel kwam te gelden dan voor een buitenlandse erflater.

Franse erflater: artikel 17 Cc. Begin 19¢ eeuw werd nog altijd aangeknoopt bij het
recht van de laatste woonplaats van een Franse erflater. De overheersende grondslag
voor het verwijzingsresultaat was in die tijd de interpretatie van Dumoulin van erf-
rechtelijke regels gebaseerd op de regel mobilia sequntuur personam, waardoor
deze werden gekwalificeerd als reéle statuten.®”* Het verwijzingsresultaat veran-
derde langzaamaan en de oorzaak van deze verandering was artikel 17 lid 4 (oud)
Cc omtrent het behoud van de Franse nationaliteit.>’> Op grond van het artikel
verloor een Fransman zijn Franse nationaliteit indien hij een établissement verkreeg
in het buitenland sans esprit de retour. De invulling van het begrip ‘I’établissement’
in de zin van artikel 17 lid 4 (oud) Cc werd overgenomen voor invulling van de
laatste woonplaats van een erflater in het kader van het toepasselijke erfrecht op roe-
rend goed, zodat iedere Franse erflater zijn laatste woonplaats in Frankrijk had.
Gevolg was dat de erfopvolging van een Franse erflater ten aanzien van roerend
goed telkens werd onderworpen aan het Franse erfrecht.

Artikel 103 Cc. Deze uitkomst strookte met het personalistische uitgangpunt blij-
kens artikel 3 lid 3 Cc om Franse onderdanen te onderwerpen aan het Franse recht
voor wat betreft de personele statuten. De invulling strookte echter niet met artikel
103 Cc, dat in het wetboek was opgenomen onder de aparte titel ‘Du domicile’.
Artikel 103 Cc bepaalde dat iemands woonplaats wijzigde door een feitelijke wijzi-
ging van woonplaats naar een andere plaats, gecombineerd met de intentie daar een
hoofdverblijfplaats te vestigen.®”® De Cour de cassation bepaalde in 1868 in de zaak
Jeannin waar het een Franse erflater betrof, dat er voor de bepaling van het toepas-
selijke recht op de vererving van roerend goed, diende te worden aangeknoopt bij
de laatste woonplaats van de erflater, waarbij voor de vaststelling van de woonplaats
niet artikel 17 lid 4 Cc, maar artikel 103 Cc diende te gelden.®”* Sinds de uitspraak
van de Cour de cassation uit 1868 wordt het recht van de laatste woonplaats van een
Franse erflater aangewezen, waarbij het begrip woonplaats op feitelijke wijze in de
zin van artikel 103 Cc wordt ingevuld.®® Overheersende grondslag, aangevoerd in

370. Freyria (1946), p. 149.

371. Ancel en Lequette (2006), p. 159 en Freyria (1946), p. 167, p. 182, p. 234 en p. 265.

372. Artikel 17 lid 4 (oud) Cc, opgenomen in de eerste ‘division’ betreffende “De la perte de la qualité de
Francois par I’expatriation” luidde: “La qualité de Francois se perdra,l (...), 4. enfin par tout éta-
blissement fait en pays étranger, sans esprit de retour.”

373. Artikel 103 Cc is vandaag de dag nog steeds geldig en luidt: “Le changement de domicile s’opérera
par le fait d’une habitation réelle dans un autre lieu, joint a I’intention d’y fixer son principal éta-
blissement.”

374. Zie Cour de cassation 27 april 1868, Jeannin.

375. Batiffol en Lagarde (1983), p. 390 en Freyria (1946), p. 158-159.
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de rechtspraak, was dat erfrechtelijke regels met betrekking tot roerend goed reéle
statuten waren, zodat de regels van de feitelijke laatste woonplaats van de erflater
dienden te gelden, aangezien de goederen daar geacht werden te liggen. Indien een
Franse erflater zijn feitelijke woonplaats in het buitenland had, werd het buiten-
landse erfrecht aangewezen als het toepasselijke recht op de vererving van roerend
goed.

Buitenlandse erflater: artikel 13 Cc. De Franse verwijzingsregel die voor een bui-
tenlandse erflater het van toepassing zijnde recht op de erfopvolging van roerend
goed bepaalde heeft een veel langere ontwikkeling doorgemaakt voordat deze zich
stabiliseerde. Tijdens de eerste helft van de 19e eeuw werd er — evenals voor Franse
erflaters en gebaseerd op dezelfde grondslag — in de rechtspraak voornamelijk aan-
geknoopt bij het recht van de feitelijke woonplaats van een buitenlandse erflater in
navolging van de visie van Dumoulin, waarin roerende goederen geacht werden te
liggen in de woonplaats van de erflater. Binnen deze visie werd het begrip “‘woon-
plaats’ feitelijk ingevuld: de daadwerkelijke woonplaats was de plaats waar door-
gaans de meeste roerende goederen waren gelegen en zij werden dan ook geacht alle
hier te liggen. Regels met betrekking tot de vererving van roerend goed werden ge-
zien als reéle statuten. De rechtspraak veranderde in de loop van de 19e eeuw. De
oorzaak was het artikel 13 Cc (oud) omtrent het verkrijgen van Franse burgerlijke
rechten door vreemdelingen in het kader van een naturalisatieproces.® Het artikel
bepaalde dat een vreemdeling, die een decreet van de overheid had ontvangen
waarin hij toestemming ontving zijn woonplaats in Frankrijk te vestigen, de voor-
rechten van het Franse burgerlijke recht tijdens zijn verblijf mocht genieten. Het af-
geven van het decreet vormde de eerste van tien fasen van het toenmalige Franse na-
turalisatieproces en artikel 13 Cc was een uitwerking van deze eerste fase.®’” Vanaf
de tweede helft van de 19e eeuw werd artikel 13 Cc gebruikt voor de invulling van
het begrip woonplaats als aanknopingfactor ter bepaling van het toepasselijke recht
op de vererving van roerend goed. Een vreemdeling die een overheidsdecreet in de
zin van artikel 13 Cc had ontvangen, werd geacht zijn woonplaats te hebben in
Frankrijk. Had een vreemdeling een dergelijk decreet niet ontvangen, dan was zijn
woonplaats gelegen in zijn land van herkomst.3”® Zo ontstond er door artikel 13 Cc
een onderscheid tussen de juridische en de feitelijke woonplaats van een vreemde-
ling, waarbij voor de bepaling van het toepasselijke recht op de erfopvolging van
roerend goed de juridische woonplaats doorslaggevend werd geacht. Het behoeft
geen betoog dat artikel 13 Cc voor een ander doel werd gebruikt dan waarvoor de

376. Artikel 13 Cc (oud) luidde als volgt : “I’étranger qui aura été admis par le gouvernement a établir
son domicile en France, y jouira de tous les droits civils tant qu’il continuera d’y résider.”

377. De band tussen artikel 13 Cc en het verkrijgen van de Franse nationaliteit werd nog eens bevestigd
door de wet van 26 juni 1889, waarin expliciet werd bepaald dat alleen die vreemdelingen die in aan-
merking kwamen voor het verkrijgen van de Franse nationaliteit een decreet in de zin van artikel 13
Cc konden krijgen. Een vreemdeling kwam doorgaans in aanmerking voor een dergelijk decreet in-
dien hij één jaar in Frankrijk verbleef. Ancel en Leguette (2006), p. 160 en Freyria (1946), p. 189 en
p. 231-233.

378. Vignal (2011), p. 307, Audit (2010), p. 785, Mayer en Heuzé (2010), p. 618 en Freyria (1946), p. 162.
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wetgever het had geschreven.3”® Desondanks bevestigde de Cour de cassation in het
eerste arrest in de zaak Forgo op 5 mei 1875 dat de juridische woonplaats van een
vreemdeling doorslaggevend diende te zijn ter bepaling van het erfrechtelijke ver-
wijzingsresultaat betreffende roerend goed.%° Het hoogste rechtscollege wees het
recht van de juridische woonplaats, in dit geval het Beierse recht, aan als het toe-
passelijke recht op de vererving van de roerende goederen van Forgo, een buiten-
landse erflater, die zijn feitelijke woonplaats in Frankrijk had. Waar de Cour de cas-
sation korte metten maakte met de aanknoping aan de juridische woonplaats bij
Franse erflaters dankzij artikel 103 Cc, honoreerde zij dit bij buitenlandse erflaters.
Artikel 103 Cc werd bij buitenlandse erflaters niet opgeworpen, omdat het artikel
voor Franse onderdanen was geschreven en, zo werd aangenomen, niet gold voor
vreemdelingen. Theoretisch gevolg was dat bij een buitenlandse erflater de visie van
Dumoulin geen grondslag meer kon vormen voor de bepaling van het toepasselijke
recht, nu deze benadering tot aanknoping aan het recht van de feitelijke woonplaats
van een erflater leidde. Als grondslag werd daarom de visie van D’Argentré aange-
voerd: de erfrechtelijke regels waren personele statuten die dienden te worden be-
heerst door het nationale recht van de erflater.38! Maar hoe strookte deze grondslag
met de verwijzingsregel uit dezelfde tijd en toegepast door dezelfde gerechten, na-
melijk dat voor een Franse erflater wél het recht van de feitelijke woonplaats gold,
een resultaat dat gebaseerd was op de gedachte dat erfrechtelijke regels met betrek-
king tot roerend goed reéle regels waren?%? Het theoretische systeem vertoonde in-
consequenties; de rechtspraak hinkte op twee gedachten. De juridische woonplaats
van een vreemdeling was gelegen in het land van herkomst en de rechtspraak
knoopte steeds vaker rechtstreeks aan bij het recht van de nationaliteit van een bui-
tenlandse erflater.38 Zo werd een afzonderlijke erfrechtelijke verwijzingsregel ge-

379. Er is dan ook veel kritiek geuit op het oneigenlijk gebruik van artikel 13 Cc voor de bepaling van het
toepasselijke recht op de vererving van roerend goed van een buitenlandse erflater door de Franse ge-
rechten. Zie onder meer Ancel en Leguette (2006), p. 160 en Freyria (1946), p. 232-235.

380. Cour de cassation 5 mei 1875, Forgo. Zie Batiffol en Lagarde (1983), p. 389. De zaak Forgo is twee
keer bij de hoogste gerechtelijke instantie geweest. De Cour de cassation sprak zich in 1878 een
tweede maal uit in de zaak Forgo, zie hierover verder par. 4.1.4.1.

381. Verschillende motiveringen in de uitspraken zijn zichtbaar. In de ene zaak werd vastgehouden aan het
recht van de juridische woonplaats van de erflater met verwijzing naar artikel 13 Cc, terwijl in de an-
dere zaak rechtstreeks aan het recht van de nationaliteit van de buitenlandse erflater werd vastge-
knoopt, met verwijzing naar artikel 13 Cc, en in weer een andere zaak als grondslag werd aangevoerd
dat erfrechtelijke statuten personele statuten waren, zoals verdedigd door D’ Argentré. Freyria (1946),
p. 196-202. Zie eveneens Ancel en Lequette (2006), p. 160.

382. Freyria (1946), p. 234.

383. De Cour de cassation heeft op 8 maart 1909 eveneens rechtstreeks het recht van de nationaliteit van
de erflater als toepasselijk recht op de vererving van roerende goederen verklaard. Deze aanknoping
aan de nationaliteit werd volgens de Franse literatuur gestimuleerd door de invloed van de ideeén van
Mancini, zie Audit (2010), p. 79 en p. 785, Loussouarn e.a. (2007), p. 586-587, Ancel en Lequette
(2006), p. 160, Batiffol en Lagarde (1983), p. 389 en Freyria (1946), p. 190 en p. 265. De Franse
rechtsgeleerde Pillet (1857-1926) steunde in zijn visie op het ipr in belangrijke mate op het gedach-
tegoed van Mancini dat in zijn werk terug te vinden is, Audit (2010), p. 79-80 en Batiffol en Lagarde
(1981), p. 278-282.
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boren die voor de vererving van roerend goed van een buitenlandse erflater het na-
tionale recht aanwees. Deze verwijzingsregel bleef gelden totdat artikel 13 Cc in
1927 kwam te vervallen.

Buitenlandse erflater: na afschaffing van artikel 13 Cc. Bij wet van 10 augustus
1927 werd artikel 13 Cc ingetrokken met als gevolg dat de grondslag voor de aan-
knoping aan de juridische woonplaats bij een buitenlandse erflater kwam te ver-
vallen. De Franse gerechten werden gedwongen een keuze te maken voor ofwel aan-
knoping aan het recht van nationaliteit, ofwel aan het recht van de feitelijke woon-
plaats van een buitenlandse erflater.®®* In de literatuur werd de laatste aanknoping
het meest verdedigd met als gevolg dat er één en dezelfde aanknopingsfactor voor
zowel Franse onderdanen als voor vreemdelingen zou worden gehanteerd. Gezien
het feit dat na de eerste wereldoorlog het verblijf van immigranten in Frankrijk fors
was gestegen, werd aanknoping aan de laatste woonplaats van een erflater aange-
dragen, zodat op een erfopvolging van buitenlandse erflaters het Franse recht kon
worden toegepast, een verwijzingsresultaat dat wenselijker werd geacht.®®> De
rechtspraak nam de feitelijke invulling van de woonplaats bij een buitenlandse er-
flater steeds vaker aan en het uitgangspunt werd bevestigd door de Cour de cassa-
tion in het arrest Labedan van 19 juni 1939.3% In geding was een nalatenschap van
een Spaanse erflater die zijn laatste feitelijke woonplaats in Frankrijk had. De Cour
de cassation overwoog: “attendu que d’apres I’ancienne régle, toujours subsistante,
c’est la regle mobilia sequuntur personam, les meubles héréditaires sont réputés
exister au lieu d’ouverture de la succession et (...) en conséquence leur dévolution
est régie par la loi du dernier domicile du défunt.” Roerend nalatenschapsgoed
werd aldus geacht te liggen op de plaats waar de nalatenschap openviel, en de ver-
erving van deze goederen werd daarom onderworpen aan het recht van de laatste
woonplaats van de erflater. De overweging was in overeenstemming met de visie
van Dumoulin.®¥" Zo was de Franse rechtspraak, blijkens de bewoordingen van de
Cour de cassation “aprés I’ancienne régle, toujours subsistante” na enkele om-
wegen terug bij dezelfde grondslag die reeds in de 16° eeuw was verdedigd.®® Sinds
het arrest Labedan is de rechtspraak eenstemmig en wordt de vererving van roerend
goed beheerst door het recht van de laatste woonplaats, le dernier domicile (de fait),
ongeacht de nationaliteit van de erflater.3®° Blijkens de korte motivering van de

384. Monéger (2009), p. 144, Loussouarn e.a. (2007), p. 587, Ancel en Lequette (2006), p. 161, Batiffol
en Lagarde (1983), p. 389 en Freyria (1946), p. 213-214.

385. Freyria (1946), p. 215 en p. 254 en p. 257. Zie eveneens Billarant (2004), p. 146, die het geen goed
argument vindt de erfrechtelijke verwijzingsregel af te stemmen op een wenselijk verwijzingsresul-
taat.

386. Cour de cassation 19 juni 1939, Labedan, Ancel en Lequette (2006), p. 157-163, Revue critique de
droit international privé 1939, met noot Niboyet, p. 480-485, Batiffol en Lagarde (1983), p. 389.

387. Ancel en Lequette (2006), p. 161. Het beroep op een ander vreemdelingenrechtelijk artikel, artikel 11
Cc, werd rigoureus verworpen door de Cour de cassation door te overwegen dat artikel 11 Cc niets
te maken heeft met het vaststellen van het toepasselijke recht.

388. Batiffol en Lagarde (1983), p. 392 en Freyria (1946), p. 221.

389. Zie ter illustratie de arresten aangehaald door Ancel en Lequette (2006), p. 160. Zie eveneens Audit
(2010), p. 785 en Mayer en Heuzé (2010), p. 618.
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Cour de cassation zijn klassieke statutistische waarden voor de vorming van erf-
rechtelijke verwijzingsregels binnen de rechtspraak vandaag de dag nog altijd door-
slaggevend.

Begripsomschrijving (feitelijke) woonplaats. Het eerste boek van de Code civil
omtrent personen bevat Titel 111 Du domicile waarin de artikelen 102 t/m 111 Cc
zijn neergelegd. De invulling die de artikelen aan het begrip ‘woonplaats’ geven is
thans bepalend teneinde het van toepassing zijnde recht op de vererving van roerend
goed vast te kunnen stellen. Hoewel de artikelen oorspronkelijk uitsluitend waren
geschreven voor Franse onderdanen, wordt er voor de gelding van de artikelen geen
onderscheid meer gemaakt op basis van nationaliteit. Artikel 102 Cc bepaalt dat de
woonplaats de plaats is waar iemand zijn hoofdverblijf heeft.3® Artikel 103 Cc be-
paalt dat iemands woonplaats verandert, indien er sprake is van een reéel verblijf op
een andere plek, gecombineerd met de intentie om daar een hoofdverblijf te ver-
krijgen.®*! Deze intentie om een hoofdverblijf te verkrijgen kan volgens artikel 104
Cc blijken uit een verklaring van de betreffende persoon op het gemeentehuis van
zowel de plaats van waaruit hij vertrekt, als de plaats waar hij naartoe gaat.*? Indien
een dergelijke verklaring ontbreekt bepalen de omstandigheden van het geval de in-
tentie.®3 Een zaak uit december 2005 illustreert dat de vaststelling van de laatste
woonplaats in de zin van bovengenoemde artikelen soms niet eenvoudig kan zijn;
een verblijf van drie jaar in Frankrijk was in casu niet voldoende om aan te nemen
dat de laatste hoofdverblijfplaats in Frankrijk was gelegen.3%* Het betrof een erflater
die, na een groot deel van zijn leven in de Ivoorkust te hebben gewoond, om ge-
zondheidsredenen naar Frankrijk terugkeerde en drie jaar later aldaar overleed.
\Volgens de Cour de cassation onderhield de erflater banden met de Ivoorkust, was
het centrum van zijn belangen daar gelegen en bleek uit het testament dat enkele
maanden voor zijn dood was opgemaakt, dat de erflater er zelf van uitging dat zijn
woonplaats in de Ivoorkust was gelegen. De Cour de Cassation wees op deze
gronden de Ivoorkust aan als het land waar de laatste woonplaats van de erflater in
de zin van Titel 111 van het eerste boek der Code civil was gelegen.®%

390. Artikel 102 Cc: “Le domicile de tout Frangais, quant a I’exercice de ses droits civils, est au lieu ou il
a son principal établissement.”

391. Artikel 103 Cc: “Le changement de domicile s’opérera par le fait d’une habitation réelle dans un
autre lieu, joint & I’intention d’y fixer son principal établissement.”

392. Artikel 104 Cc: “La preuve de I’intention résultera d’une déclaration expresse, faite tant a la muni-
cipalité du lieu que I’on quittera, qu’a celle du lieu ou on aura transféré son domicile.”

393. Artikel 105 Cc: “A défaut de déclaration expresse, la preuve de I’intention dépendra des circonstances.”

394. De onvoorspelbaarheid wordt aangekaart als zijnde nadelig in de literatuur, zie o.a. Cabrillac (2006),
p. 54.

395. Zie de overweging : “Mais attendu, d’abord, que I’arrét reléve que si GeorgesY... était venu en France
en 1991 pour des motifs de santé sans pouvoir revenir a Abidjan, tous les éléments de fait démont-
raient qu’il avait maintenu ses attaches et ses centres d’intéréts en Cote d’lvoire et que dans son tes-
tament rédigé quelques mois avant son déces, il s’était lui-méme domicilié a Abidjan ; que la cour
d'appeél a pu déduire de cette appréciation souveraine qu’il n’avait pas déplacé son domicile et que
la loi ivoirienne devait s’appliquer a la succession mobiliére de GeorgesY... dés lors que cette loi était
celle du dernier domicile du défunt.” Cour de Cassation 7 december 2005, Répertoire du Notariat
Defrénois 2006, met noot Revillard, p. 562 e.v.
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4.1.3. Fasen der erfopvolging

Zoals reeds aangegeven in de inleiding beheerst het verwijzingsresultaat de eigen-
lijke vererving, alsmede de overgang, de vereffening en de verdeling.3*® Er worden
geen afzonderlijke verwijzingscategorieén gehanteerd ten aanzien van deze fasen
der erfopvolging.

4.1.4. Renvoi

Nu de objectieve erfrechtelijke verwijzingsregels zijn vastgesteld is het van belang
de Franse houding ten opzichte van renvoi nader te onderzoeken.®¥” Frankrijk heeft
als eerste land een terugverwijzing naar het eigen recht in de erfrechtelijke zaak
Forgo in 1878 aanvaard en introduceerde hiermee renvoi binnen de Europese con-
flictsystemen, dat onderdeel is geworden van het objectieve verwijzingssysteem en
nog altijd met deze Franse term wordt aangeduid. De Franse houding ten opzichte
van renvoi in het kader van de vaststelling van het toepasselijke erfrecht is, net zoals
de objectieve verwijzingsregels, bepaald door de rechtspraak. Per erfrechtelijke ver-
wijzingscategorie zal bekeken worden of renvoi wordt aanvaard en zo ja, of alleen
een terugverwijzing naar het Franse recht wordt gevolgd, renvoi au premier degré,
of eveneens een verdere doorverwijzing naar het recht van een derde staat, renvoi
au deuxiéme degré. Het arrest Forgo waar het allemaal mee begon, zal als eerste aan
bod komen.

4.1.4.1. Renvoi in het kader van de erfrechtelijke verwijzingscategorie roerend
goed

Forgo (1878). Twee maal is de zaak Forgo bij de Cour de cassation geweest en tij-
dens de tweede behandeling van deze zaak kwam het vraagstuk van renvoi aan bod.
De Cour de cassation sprak zich in 1878 voor het eerst uit omtrent afstemming van
het eigen verwijzingsresultaat op het resultaat van de buitenlandse erfrechtelijke
verwijzingsregels van het land wiens recht de Franse erfrechtelijke verwijzingsre-
gels aanwezen. Het betrof een Beierse erflater die zijn feitelijke woonplaats had in
Frankrijk op het moment van zijn overlijden en zijn juridische woonplaats in
Beieren. Hoewel de Cour de cassation in 1875 had bepaald dat het Beierse recht als
recht van de juridische woonplaats van de erflater Forgo van toepassing was op de
vererving van roerend goed, overwoog zij in 1878 dat toch het Franse erfrecht hierop
van toepassing was, omdat de Beierse erfrechtelijke verwijzingsregels het Franse
erfrecht als zijnde het recht van de laatste feitelijke woonplaats aanwezen en deze

396. Audit (2010), p. 787-788, Knot (2008), p. 157 en Courbe (2007), p. 188.
397. Zie over het vraagstuk der renvoi par. 3.2.1.1.

109

o



Lokin AN 151:Van Gaalen-1 05-11-2012 17:48 %gina 110

DEeEL Il. CONFLICTENRECHTELIJKE WAARDEN IN NATIONALE ERFRECHTELIJKE VERWIJZINGSSYSTEMEN

terugverwijzing aanvaard diende te worden.3® De Cour de cassation motiveerde de
aanvaarding van de terugverwijzing niet. De terugverwijzing was enigszins om-
streden, omdat volgens het Franse erfrecht de nalatenschap toekwam aan de Franse
staat, terwijl volgens het Beierse erfrecht de grootouders van de erflater gerechtigd
zouden zijn tot de nalatenschap. De zaak werd vervolgens terugverwezen naar de
Cour d’Appeél van Toulouse. Deze besloot uiteindelijk dat Forgo, die op vijfjarige
leeftijd naar Frankrijk was gekomen, toch zijn juridische woonplaats in Frankrijk
had, omdat zijn moeder door haar huwelijk de Franse nationaliteit had verkregen,
waardoor haar juridische woonplaats in Frankrijk kwam te liggen toen Forgo min-
derjarig was en hij als minderjarige automatisch de juridische woonplaats van zijn
moeder verkreeg. Het gerecht gaf een zodanige draai aan de zaak dat via aankno-
ping aan de juridische woonplaats van Forgo alsnog het Franse erfrecht van toepas-
sing was en het vraagstuk van renvoi van de baan was. Wel voegde het gerecht er
nog aan toe dat het resultaat hetzelfde zou zijn indien Forgo’s juridische woonplaats
in Beieren was gelegen, omdat de Beierse erfrechtelijke verwijzingsregels terug-
verwezen naar het Franse recht.3%

Soulié (1910). De Cour de cassation gaf in 1910 in de zaak Soulié een motivering
voor het aanvaarden van een terugverwijzing in het kader van de vererving van roe-
rend goed met als resultaat dat het Franse materiéle recht kon worden toegepast. De
Cour de cassation overwoog: “la loi francaise de droit international privé ne souffre
d’aucune maniére du renvoi qui est fait a la loi interne francaise par la loi de droit
international privé étranger; qu’il n’y a qu’avantage a ce que tout conflit se trouve
ainsi supprimé et a ce que la loi francaise régisse, d’apres ses propres vues, des in-
téréts qui naissent sur son territoire.”*% Het Franse ipr lijdt volgens de Cour de cas-
sation op geen enkele wijze onder een aanvaarding van een terugverwijzing naar het
materiéle Franse erfrecht. De terugverwijzing is alleen maar voordelig, aangezien
ieder conflict op deze wijze wordt opgelost nu de betreffende buitenlandse staat de
toepassing van het Franse recht aanvaardt en daarnaast belangen die zijn ontstaan
op Frans grondgebied worden onderworpen aan het Franse materiéle recht.*°* Uit
deze motivering blijkt dat zowel beslissingsharmonie als de toepassing van het
eigen recht de grondslag vormen om renvoi te aanvaarden in het kader van de ver-
erving van roerend goed.

398. Cour de cassation 24 juni 1878, Forgo. Zie Ancel en Lequette (2006), p.60-69 en Batiffol en Lagarde
(1981), p. 352-353. Hoewel zowel de Franse als de Beierse conflictregel de laatste woonplaats als aan-
knopingsfactor hanteerden, verschilden beide landen in de interpretatie van het begrip. Om de Beierse
conflictregel goed te interpreteren gold dan ook de Beierse invulling. Renvoi zou in deze zaak dus niet
hebben gespeeld indien de Franse gerechten ten aanzien van buitenlandse erflaters zouden hebben
aangeknoopt bij de feitelijke woonplaats in het kader van het van toepassing zijnde recht op de ver-
erving van roerend goed.

399. Zie Freyria (1946), p. 184-185.

400. Cour de cassation 9 maart 1910, Soulié.

401. Kritisch over deze uitspraak Niboyet en de Geouffre de la Pradelle (2011), p. 293-294.
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De Marchi della Costa (1938). In de zaak De Marchi della Costa van 7 maart 1938
is de aanvaarding van een terugverwijzing in het kader van een erfopvolging op-
nieuw bevestigd.*%? Het betrof een Argentijnse erflater, overleden in 1910, die zijn
feitelijke woonplaats op het moment van overlijden had in Frankrijk en zijn juridi-
sche woonplaats in Argentinié. De Franse verwijzingsregel wees het Argentijnse
recht als toepasselijk recht op de vererving van roerend goed aan, terwijl de
Argentijnse erfrechtelijke verwijzingsregels via aanknoping aan de feitelijke laatste
woonplaats van de erflater het Franse erfrecht aanwees. Deze terugverwijzing werd
door de Cour de cassation aanvaard.*%

4.1.4.2. Renvoi in het kader van de erfrechtelijke verwijzingscategorie onroerend
goed

Ballestrero (2000). Op de vraag of renvoi bij de vererving van onroerende goed
diende te worden aanvaard bestond lange tijd geen duidelijk antwoord, omdat de
Franse rechter zich onbevoegd achtte ten aanzien van onroerend goed, gelegen
buiten Frankrijk. Hierdoor was er geen mogelijkheid zich omtrent renvoi met be-
trekking tot onroerend goed in het kader van een erfopvolging uit te spreken.“%* In
2000 bepaalde de Cour de cassation in de zaak Ballestrero dat er in het kader van
de berekening van het wettelijke erfdeel en het vrije beschikbare deel, onroerend
goed, gelegen in het buitenland dient te worden mee genomen, indien de buiten-
landse erfrechtelijke verwijzingsregels van de staat waar het onroerend nalaten-
schapsgoed is gelegen verwijzen naar een ander recht of terugverwijzen naar het
Franse recht:““Le montant de la réserve héréditaire est déterminé par la loi succes-
sorale qui, s’agissant de successions immobiliéres, est celle du lieu de situation des
immeubles, sous réserve du renvoi éventuel opéré par la loi étrangére de situation
de I’immeuble a une autre loi et, spécialement, a celle du for.”#% De zaak betrof een

402. Cour de cassation 7 maart 1938, Marchi della Costa.

403. In deze zaak aanvaardde de Cour de cassation renvoi in zulke algemene termen dat in de Franse lite-
ratuur verdedigd werd dat hieruit af te leiden viel dat bij de erfopvolging van roerend goed een ver-
dere doorverwijzing ook, eventueel in beperkte mate, geaccepteerd zou worden. Zie hierover bij-
voorbeeld Batiffol en Lagarde (1981), p. 360. Tot op heden is een dergelijk renvoi in het kader van de
erfopvolging door de Cour de cassation niet expliciet aanvaard. In de Franse literatuur wordt verde-
digd dat beslissingsharmonie ten grondslag dient te liggen aan de aanvaarding van renvoi in dit kader
en een doorverwijzing naar het recht van een derde land daarom slechts geaccepteerd mag worden in-
dien het derde land vervolgens zijn eigen recht van toepassing verklaart. Zie Mayer en Heuzé (2010),
p. 620.

404. De Franse rechter is op grond van de artikelen 14 en 15 Cc en artikel 45 Code de procédure civile
(hierna: Cpc) bevoegd te oordelen ten aanzien van alle roerende nalatenschapsgoederen indien het een
erflater betreft die zijn laatste woonplaats in Frankrijk had en de nalatenschap daardoor in Frankrijk
is opengevallen of ten aanzien van onroerend nalatenschapsgoed indien deze is gelegen in Frankrijk.
Vignal (2011), p. 311, Audit (2010), p. 309 en p. 784 en Mayer en Heuzé (2010), p. 616.

405. Cour de cassation 21 maart 2000, Ballestrero. De rechter nam door de aanname van renvoi voor de
berekening van het wettelijk erfdeel tevens de waarde van de goederen gelegen buiten Frankrijk mee.
Revue critique de droit international privé 2000, met noot Ancel, p. 399-408. Zie eveneens Mayer en
Heuzé (2010), p. 628 en Monéger (2000).
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Franse erflater met onroerend goed in Frankrijk en Italié. Italié knoopte voor het
toepasselijke recht op de erfopvolging aan bij het nationale recht van de erflater,
waardoor de Cour de cassation het Franse erfrecht van toepassing verklaarde op de
gehele nalatenschap, ook op het onroerend goed gelegen in Italié. De Cour de cas-
sation volgde de terugverwijzing naar het eigen recht, maar door de ruime formu-
lering, nu zij sprak over “renvoi ...a une autre loi”, leek het alsof zij ook een ver-
dere doorverwijzing naar het recht van een derde staat zou volgen.

Wildenstein (2006). In 2006 sprak de Cour de cassation in de zaak Wildenstein zich
nogmaals uit over de aanvaarding van renvoi bij de erfopvolging van onroerend
goed. Het betrof een erflater die zijn laatste woonplaats in Frankrijk had. Hier over-
woog de Cour de cassation dat bezien diende te worden of de erfrechtelijke verwij-
zingsregels van de staat waar onroerend nalatenschapsgoed is gelegen terug-
verwijzen naar het Franse recht als land van de laatste woonplaats van de erflater.
De overweging was beperkter in vergelijking met die in de zaak Ballestrero en er
leek slechts een terugverwijzing naar het eigen Franse erfrecht te worden aan-
vaard.40

Riley (2009). Tenslotte, in 2009, in de zaak Riley, benaderde de Cour de cassation
het vraagstuk van renvoi via een andere weg. Het betrof een Frans echtpaar dat in
1985 aan twee van hun kinderen onroerende goederen gelegen in Spanje had over-
gedragen. Madame Riley overleed in 1989 en monsieur Riley in 1991. Beiden
hadden hun laatste woonplaats in Frankrijk. \ervolgens vorderde een derde kind een
verklaring van recht dat de overdracht van het onroerend goed in Spanje was aan te
merken als une donation deguisée. Het Spaanse erfrechtelijke conflictenrecht wees
volgens de Cour de cassation het nationale recht als toepasselijk recht aan. Het
hoogste rechtscollege overwoog: “ Attendu qu’en matiére de succession immobi-
liere, le renvoi opéré par la loi de situation de I’immeuble ne peut étre admis que
s’il assure I’unité successorale et I’application d’une méme loi aux meubles et aux
immeubles 4% \olgens deze overweging lijkt doorslaggevend te zijn dat de buiten-
landse conflictregels van het land waar een onroerend nalatenschapsgoed is gelegen
alleen gevolgd worden indien het resultaat is dat zij het erfrecht aanwijzen dat even-
eens van toepassing is op de vererving van roerend goed. Hier spreekt de Cour de
cassation, in tegenstelling tot de hiervoor genoemde aanvaarding van renvoi in het
kader van roerend nalatenschapsgoed, niet over beslissingsharmonie als grondreden
voor de acceptatie, maar over eenheid der nalatenschap. Lezen we Riley in het licht

406. Cour de cassation 20 juni 2006, Wildenstein. Zie Ancel (2006) p. 83. De Cour de cassation verweet
het Hof dat het Hof het recht van de plaats van ligging van onroerend nalatenschapsgoed toepasselijk
achtte “sans appliquer, au besoin d’office, la régle de conflit de lois” en zonder te onderzoeken of de
conflictregels van het buitenlandse recht van de plaats van ligging “ne renvoyait pas & la loi frangaise
du dernier domicile du défunt.” Zie omtrent de discussie over de verhouding tussen Ballestrero en
Wildenstein: Travaux du Comité francais de droit international privé 2006-2008, Pedone, Paris 2010,
p. 45-46.

407. Cour de Cassation 11 februari 2009, Riley. Zie Niboyet en de Geouffre de la Pradelle (2011), p. 121
en Bomoni (2011), p. 140.
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van Wildenstein dan wordt renvoi slechts als terugverwijzing aanvaard in de situatie
waarin de Franse erfrechtelijke verwijzingsregels het Franse recht aanwijzen als het
van toepassing zijnde recht op roerend goed, zodat de laatste woonplaats van de erf-
later dus in Frankrijk is gelegen, terwijl onroerend nalatenschapsgoed gelegen is in
het buitenland en de erfrechtelijke verwijzingsregels van deze staat terugverwijzen
naar het Franse recht. Een dergelijke aanwijzing is mogelijk indien er wordt aange-
knoopt aan de laatste woonplaats, of indien er wordt aangeknoopt aan de nationali-
teit onder de voorwaarde dat de erfopvolging een Franse erflater betreft, die dus zijn
laatste woonplaats in Frankrijk had. Dient Riley algemener te worden opgevat, dan
zou renvoi als verdere doorverwijzing ook worden aanvaard indien het een erflater
betreft die zijn laatste woonplaats in het buitenland had en onroerend goed bezat,
dat gelegen is in een land dat aanknoopt bij het recht van de laatste woonplaats van
de erflater, of indien de erflater eveneens de nationaliteit bezat van de staat waar hij
zijn laatste woonplaats had en de verwijzingsregels van het recht van de plaats van
ligging aanknopen bij het nationale recht van de erflater. Aangezien de Franse
rechter zich slechts bevoegd acht indien de laatste woonplaats in Frankrijk is ge-
legen, zal de Franse rechter in die situatie omtrent een eventuele verdere doorver-
wijzing niet over de zaak oordelen.*%® Uit de formulering van de Cour de cassation
in de zaak Riley, waarin het creéren van eenheid wordt aangegeven als enige reden
voor de aanvaarding van renvoi bij onroerend goed, lijkt de conclusie te volgen dat
de conflictenrechtelijke waarde der territorialiteit die ten grondslag ligt aan de ob-
jectieve conflictregel wordt losgelaten ten behoeve van de eenheid van de nalaten-
schap.

Renvoi als bevoegdheidsgrond ten aanzien van buitenlands onroerend goed. De
Cour de cassation heeft aan het mechanisme van renvoi een opmerkelijke wending
gegeven. Een Frans gerecht acht zich in het algemeen onbevoegd ten aanzien van
onroerend nalatenschapsgoed gelegen in het buitenland. Bevoegdheid ten aanzien
van onroerend goed in het kader van de erfopvolging werd slechts incidenteel aan-
genomen, indien buitenlandse erfrechtelijke verwijzingsregels terugverwezen naar
het Franse recht, onder voorbehoud van handelingen (operations) die slechts
kunnen worden geéffectueerd op de plaats van ligging van het onroerend goed.*® In
2010 is deze incidentele bevoegdheidsbepaling bevestigd. Het betrof een Franse erf-
later die zijn laatste woonplaats in Spanje had en onroerend goed bezat in Frankrijk
en Spanje. De Cour de cassation overwoog dat zij op basis van de Franse bevoegd-
heidsregels in het kader van de erfopvolging bevoegd was ten aanzien van roerend
goed, aangezien de erflater zijn laatste woonplaats in Spanje had, alsmede ten aan-
zien van het onroerend goed gelegen in Frankrijk. Omdat het Spaanse erfrechtelijke
conflictenrecht aanknoopt bij het nationale recht van de erflater, dus het Franse erf-

408. Zie over deze problematiek Répertoire du Notariat Defrénois 2009, met noot Meyzeaud-Garaud, p.
1705-1710. Audit (2010) verdedigt dat Riley niet in het licht van Wildenstein dient te worden bezien,
zie Audit (2010), p. 784. In gelijke zin: Vignal (2011), p. 312 en Mayer en Heuzé (2010), p. 620.

409. Zie in dit kader artikel 45 Cpc en artikel 14 en 15 Cc en Ballestrero, Audit (2010), p. 309 en p. 784
en Mayer en Heuzé (2010), p. 616-617.
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recht, gaf deze terugverwijzing volgens de Cour de cassation aan de Franse rechter
de bevoegdheid om de gehele erfopvolging te beoordelen. Slechts met betrekking
tot “des opérations juridiques et matérielles découlant de la loi réelle de situation
de I'immeuble” zou de Franse rechter onbevoegd zijn: “Mais attendu qu’ayant re-
tenu, par motifs adoptés, que les juridictions francaises étaient compétentes pour
connaitre partiellement des opérations de liquidation et partage de la succession,
tant mobiliere en vertu de I’article 14 du Code civil, qu’immobiliére en raison de la
situation d’un immeuble en France, la cour d’appel, constatant que la loi espagnole
applicable aux dites opérations relatives aux meubles et a I’immeuble situés en
Espagne, renvoyait a la loi francaise, loi nationale du défunt, en a exactement
déduit que les juridictions francaises étaient, par I’effet de ce renvoi, compétentes
pour régler I’ensemble de la succession a I’exception des opérations juridiques et
matérielles découlant de la loi réelle de situation de I’'immeuble en Espagne.’*° De
redenering is opmerkelijk. De erfrechtelijke verwijzingsregels van het door de
Franse erfrechtelijke verwijzingsregels aangewezen buitenlandse recht bepalen de
bevoegdheid van de Franse rechter en zij worden aldus tot onderdeel gemaakt van
de Franse bevoegdheidsregels. De bevoegdheid wordt niet aanvaard ten aanzien van
handelingen die eigen zijn aan het recht van de plaats van ligging.

4.2.  Droit de prélévement

Artikel 2 Wet van 14 juli 1819. Het Franse recht behelsde een regel die het recht
om te erven van Fransen die zich in het buitenland bevinden trachtte te waarborgen.
De oorsprong van deze regel is de volgende. Volgens het oude Franse recht kon een
vreemdeling die in Frankrijk verbleef niet erven en kon zijn nalatenschap evenmin
overgaan op erfgenamen.**! De Franse Revolutie brak uit en deze stond in het teken
van gelijkheid en broederschap tussen alle burgers, ongeacht hun nationaliteit. In de
Code civil vond deze gedachte uitdrukking in artikel 726 en artikel 912 Cc: een
vreemdeling kon voortaan erven in Frankrijk, maar dan wel onder de voorwaarde
dat een Fransman volgens het nationale recht van de vreemdeling eveneens kon
erven.*2 Beide artikelen werden vervolgens door de wet van 14 juli 1819 weer in-
getrokken, maar ter voorkoming van ongelijke behandeling door buitenlandse
wetten jegens Fransen werd in artikel 2 van de wet van 14 juli 1819 een recht op

410. Cour de Cassation 23 juni 2012. Zie Vignal (2011), p. 310 en Mayer en Heuzé (2010), p. 617.

411. Voor de inwerkingtreding van de Code civil gold het droit d’aubaine. Een vreemdeling kon niet via
erfopvolging zijn vermogen overdragen en hij kon niet zelf erven. Niboyet en de Geouffre de la
Pradelle (2011), p. 123 en Audit (2010), p. 795.

412. Artikel 726 Cc (oud) luidde: “Un étranger n’est admis & succéder aux biens que son parent, étranger
ou Frangais, posséde dans le territoire de la République, que dans le cas et de la maniére dont un
Frangais succéde a son parent possédant des biens dans le pays de cet étranger, conformément aux
dispositions de I’art. 11, au titre de la jouissance et de la Privation des Droit civils.” Artikel 912 (oud)
Cc luidde: “On ne pourra disposer au profit d’un étranger, que dans le cas ou cet étranger pourrait
disposer au profit d’un Frangais.”
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vooruitneming, un droit de prélevement, in het leven geroepen: “Dans le cas de par-
tage d’une méme succession entre des cohéritiers étrangers et francais, ceux-ci
préléveront sur les biens situés en France une portion égale a la valeur des biens
situés en pays étrangers dont ils seraient exclus a quelque titre que ce soit, en vertu
des lois et coutumes locales”**® Doel van de regel was het rechttrekken van de on-
gerechtvaardigde situatie dat Fransen op grond van hun nationaliteit in het buiten-
land niet zouden kunnen erven. Artikel 2 sprak echter over uitsluiting van een nala-
tenschap op welke grond dan ook. In de jurisprudentie werd het artikel dankzij zijn
ruime formulering ook ruim geinterpreteerd, met als gevolg dat, zodra een Franse
erfgenaam om welke reden dan ook minder kreeg dan het wettelijk erfdeel dat hij
volgens het Franse erfrecht zou krijgen, hij van de goederen gelegen in Frankrijk
vooruit kon nemen zoveel als hij op grond van het buitenlandse recht werd bena-
deeld.*** Hoe verhield deze materiéle rechtsregel zich tot de Franse erfrechtelijke
conflictregel met betrekking tot de interpretatie van de ligging der goederen?
\olgens de visie van Dumoulin werd roerend goed geacht te liggen in de laatste
woonplaats van de erflater. Betekende dit nu dat indien een erflater zijn laatste
woonplaats in het buitenland had, roerend goed automatisch niet voor verhaal in
aanmerking kwam, ook al lagen ze wel feitelijk in Frankrijk? In de jurisprudentie
werd bepaald dat de interpretatie van artikel 2 van de wet van 1819 los moest
worden gezien van die van de regel omtrent de fictieve plaats van ligging: artikel 2
wet van 1819 diende feitelijk te worden geinterpreteerd en roerend goed van een erf-
later wiens laatste woonplaats gelegen was in het buitenland kon dus wel degelijk in
Frankrijk liggen.*'® In de rechtspraak werd, ondanks de wettekst, het recht op voor-
uitneming niet slechts toegekend aan een Franse erfgenaam onder de voorwaarde
dat er tevens een buitenlandse erfgenaam was, maar ook in het geval de betreffende
nalatenschap alleen maar Franse erfgenamen kende.**6 De Cour de cassation hield
zich wel streng aan de letterlijke wettekst toen zij bepaalde dat het verhaalsrecht
enkel aan erfgenamen ab intestaat (cohéritiers) toekwam en niet aan testamentaire

413. Billarant (2004), p. 165 en zie Revue critique de droit international privé 1973, met noot Droz bij
Cour de cassation 1 februari 1972, p. 320 over het Franse recht op vooruitneming. Zoals is gebleken
uit Hoofdstuk 3: Het Nederlandse erfrechtelijk conflictenrecht, heeft een dergelijk recht op vooruit-
neming ook in Nederland enige tijd gegolden.

414, Het Franse materiéle recht bepaalde wie kon worden aangemerkt als ‘erfgenaam’ in de zin van artikel
2 Wet van 14 juli 1819. Ter vaststelling van het bestaan en de grootte van het recht op vooruitneming
werden alle nalatenschapsgoederen waar ook gelegen in aanmerking genomen. Zie Vignal (2011), p.
313, Audit (2010), p. 796, Mayer en Heuzé (2010), p. 626 en Bureau en Muir Watt (2010), p. 253.

415. Freyria (1946), p. 170. Aangenomen werd dat het verhaalsrecht kon worden uitgeoefend op roerende
goederen van een nalatenschap die zich voor de verdeling van de nalatenschap in Frankrijk bevonden,
ongeacht waar zij zich bevonden op het moment van overlijden van de erflater. Zie Revue critique de
droit international privé 1985, met noot Lequette bij Tribunal de grande instance Parijs van 24 no-
vember 1983, p. 524.

416. Zie ter illustratie Cour de cassation 1 februari 1972. Zie Audit (2010), p. 796, Bureau en Muir Watt
(2010), p. 253, Mayer en Heuzé (2010), p. 626, Monéger (2009), p. 147 en Boulanger (2004), p. 40.
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erfgenamen (légataires universels).*” Elke Franse erfgenaam van een nalatenschap
die (gedeeltelijk) beheerst werd door een buitenlands rechtsstelsel, met als gevolg
dat de Fransman zijn wettelijk erfdeel niet (geheel) ontving dat hij volgens het
Franse erfrecht zou hebben gekregen, kon zijn benadeling vooruit nemen op de in
Frankrijk gelegen goederen van de nalatenschap.*® Het verhaalsrecht zette het bui-
tenlandse toepasselijke erfrecht opzij en kon niet alleen ingeval van Naherberechti-
gung worden ingeroepen, maar zelfs als de Franse erfrechtelijke verwijzingsregels
het buitenlandse erfrecht aanwezen als het van toepassing zijnde recht.**® Door deze
toepassing van het verhaalsrecht leken de materiéle regels betreffende het wettelijk
erfdeel voor erfgenamen regels van openbare orde, dan wel van bijzonder dwingend
recht.*?° Het praktische gevolg van de regel was dat een Franse erfgenaam altijd het
recht had minimaal het wettelijke gedeelte, dat hem volgens het Franse erfrecht
toekwam, vooruit te nemen op goederen gelegen in Frankrijk.?

Verbrokkeling van de nalatenschap. Het droit de prélévement werd, dankzij de
praktische uitwerking van de aanknoping aan het recht van de plaats van ligging, in-
geroepen. Een nalatenschap verbrokkelt zodra onroerend goed in de nalatenschap
valt dat niet in het land van de laatste woonplaats van de erflater is gelegen.*?? Daar-
naast kan verbrokkeling ontstaan wanneer de nalatenschap onroerende goederen
bevat, gelegen in verschillende landen. De verbrokkeling zou tot het volgende on-
gewenste resultaat kunnen leiden: indien een erflater een woning, gelegen in Lon-
den nalaat aan zijn dochter en een woning van gelijke waarde, gelegen in Frankrijk
nalaat aan zijn zoon, dan zal deze rechtvaardige verdeling toch scheef getrokken
kunnen worden onder het juk van het splitsingsstelsel als de dochter een beroep doet
op haar wettelijk erfdeel over de woning gelegen in Parijs op grond van het Franse

417. Zie onder meer Cour de cassation 7 december 2005 en Revue critique de droit international privé
2006, p. 583, met noot Godechot-Patris. Vignal (2011), p. 313, Mayer en Heuzé (2010), p. 626,
Bureau en Muir Watt (2010), Courbe (2007), p.190, p. 234 en p. 254, Loussouarn e.a. (2007), p. 59
en Ancel (2006), p. 83.

418. Niboyet en de Geouffre de la Pradelle (2011), p. 123-124 en Audit (2010), p. 795-796.

419. Zie ter illustratie Revue critique de droit international privé 1973, met noot Droz bij Cour de cassa-
tion 1 februari 1972, p. 313-322.

420. Zie Billarant (2004), p. 197-198, die meent dat de regels niet van openbare orde zijn of kunnen
worden aangemerkt als voorrangsregels. Aangezien het droit de prélevement slechts aan Franse erf-
genamen toekwam en niet aan buitenlandse erfgenamen, was het recht niet zozeer territoriaal, maar
nationaal van aard en werd het recht ambtshalve toegepast door de Franse rechter, zie Audit (2010),
p. 796.

421. Niboyet en de Geouffre de la Pradelle (2011), p. 124, Clavel (2010), p. 410, Mayer en Heuzé (2010),
p. 625, Batiffol en Lagarde (1983), p. 410-411en Freyria (1946), p. 172.

422. Is op één nalatenschap meer dan één erfrechtstelsel van toepassing, dan wordt de nalatenschap ver-
deeld in afzonderlijke autonome delen. Een erfgenaam kan in zo’n geval het ene deel van de nalaten-
schap aannemen en het andere verwerpen. Vignal (2011), p. 308, Mayer en Heuzé (2010), p. 619 en
p. 630-631, Monéger (2009), p. 148 Ancel en Lequette (2006), p. 29, Courbe (2007), p. 191 en Légier
(2002), p. 97. Zie Cour de cassation 4 december 1990 ter illustratie van de berekening van het wet-
telijk erfdeel, Revue critique de droit international privé 1992, met noot Droz, p. 76-88. Volgens
Cabrillac (2006), p. 54 is er op het 92e en het 96e Congres des notaires gevraagd om afschaffing van
de splitsing.
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erfrecht. De zoon kan namelijk niet hetzelfde doen, aangezien het Engelse recht
geen wettelijk erfdeel kent.4® De zoon kon, indien hij een Franse erfgenaam is vol-
gens het Franse erfrecht, via het droit de prélévement zijn benadeling vooruitnemen
op het goed gelegen in Frankrijk ter hoogte van zijn buitenlandse benadeling, zodat
hij zijn wettelijk erfdeel dat hij zou krijgen op grond van het Franse materiéle recht
kon veiligstellen.*?*

Strijdigheid met Franse Grondwet. Het was omstreden of dit Franse privilege ge-
rechtvaardigd was. In de Franse literatuur werd kritiek geuit op de ruime toepassing
van artikel 2 Wet van 14 juli 1819 en de notariéle praktijk verzocht om afschaffing
van het recht.*?® Het recht kwam zoals gezegd alleen toe aan personen met de Franse
nationaliteit. In de Franse literatuur werd opgeworpen dat dit nationale privilege in
strijd zou zijn met het Europese discriminatieverbod.*?6 Het artikel, dat oorspronke-
lijk discriminatie op grond van nationaliteit moest tegengaan, zou nu wellicht de
bron kunnen zijn van een dergelijk onterecht onderscheid. De Cour de Cassation
verwees op 1 juni 2011 een zaak omtrent het droit de prélévement door naar de
Conseil constitutionnel, omdat werd aangevoerd dat het recht in strijd zou zijn met
het gelijkheidsbeginsel zoals opgenomen in de Franse grondwet. Op 5 augustus
2011 bepaalde de Conseil constitutionnel dat het droit de prélevement inderdaad in
strijd was met de Franse Grondwet, aangezien het in strijd was met het gelijkheids-
beginsel.*?” Sinds deze uitspraak heeft het droit de préléevement dan ook geen bete-
kenis meer.

423. Audit (2010), p. 783-784, Ancel en Lequette (2006), p. 28-29 en Revue critique de droit international
privé 1992, met noot Droz, p. 84-86.

424. Daarnaast zou een dergelijk onwenselijk resultaat via de aanvaarding van renvoi worden rechtge-
trokken, indien de erfrechtelijke verwijzingsregels van de staat waar het goed is gelegen naar Frans
recht zouden terugverwijzen. In het onderhavige voorbeeld geeft renvoi echter geen oplossing aange-
zien de Engelse verwijzingsregels in het kader van de erfopvolging ten aanzien van onroerend goed
eveneens aanknopen aan het recht van de plaats van ligging.

425. Vignal (2011), p. 312, Audit (2010), p. 796-797 en Mayer en Heuzé (2010), p. 625. Zie kritiek Revue
critique de droit international privé 1973, met noot Droz, p. 315. In andere zin Revue critique de droit
international privé 1985, met noot Lequette, p. 525. Freyria (1946), p. 175 bekritiseert het feit dat het
recht ook wordt ingeroepen als het uitsluitend Franse erfgenamen betreft. In gelijke zin Péroz (2009),
p. 7. Verschillende keren zijn er voorstellen gedaan tot wijziging van de bepaling, maar zonder resul-
taat, zie hierover in het bijzonder Cohen (1989), p. 463-472. Tevens Casey (2008), p. 26 en Cabrillac
(2006), p. 53. Bijvoorbeeld het project in 1959 en 1967, zie hierover Audit (2010), p. 797. Tijdens het
88e Congres des notaires is verzocht om afschaffing van dit recht, zie Lagarde (2007), p. 317.

426. Bonomi (2011), p. 170, Bureau en Muir Watt (2010), p. 234, Monéger (2009), p. 147, Billarant
(2004), p. 228 e.v. en Cohen (1989), p. 463-472.

427. Beslissing 2011-159 QPC van 5 augustus 2011, gepubliceerd op 6 augustus 2011, p. 13478. De
Conseil constitutionnel overwoog: “que, toutefois, le droit de prélévement sur la succession est ré-
servé au seul héritier francais; que la disposition contestée établit ainsi une différence de traitement
entre les héritiers venant également a la succession d’apres la loi francaise et qui ne sont pas pri-
vilégiés par la loi étrangére; que cette différence de traitement n’est pas en rapport direct avec I’objet
de la loi qui tend, notamment, a protéger la réserve héréditaire et I’égalité entre héritiers garanties
par la loi francaise; que, par suite, elle méconnait le principe d’égalité devant la loi.” Zie Niboyet en
de Geouffre de la Pradelle (2011), p. 124.
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4.3.  Openbare orde

Het verwijzingsresultaat dat buitenlands recht betreft kan opzij worden gezet door
de algemene openbare orde-exceptie die het Franse systeem kent.*?® Hoewel een en-
kele maal in de Franse rechtspraak werd aangenomen dat de Franse materiéle regels
omtrent het wettelijk erfdeel van openbare orde zijn, bepaalt het meerendeel van de
Franse uitspraken dat dit niet het geval is.#?°

4.4.  Het subjectief van toepassing zijnde recht op de erfopvolging

Geen conflictenrechtelijke rechtskeuze. De Franse gewoonten die heersten voor
de invoering van de Code civil kenden geen ruimte toe aan de wil van betrokkenen
omtrent het recht dat zij van toepassing wilden zien op een grensoverschrijdende
erfopvolging. In de 16° eeuw vinden we deze houding tegenover het aanvaarden van
een rechtskeuze terug in de visies van de Franse statutisten Dumoulin en D’ Argen-
tré in het kader van de erfopvolging.**® Toen de Code civil werd ingevoerd zweeg
artikel 3 Cc eveneens over de subjectieve invloed van betrokkenen op het geldings-
bereik van het Franse materiéle recht. De klassieke waarden der Franse statutisten
bleven gelden voor de vorming van de erfrechtelijke verwijzingsregels. De erfrech-
telijke verwijzingsregels bepaalden de reikwijdte van het Franse materiéle recht en
de conclusies van deze reikwijdte werkten door op de vorming van de bevoegd-
heidsregels die op de verwijzingsregels werden afgestemd, zodat een bevoegde
Franse rechter altijd zijn eigen recht kon toepassen. Een conflictenrechtelijke
rechtskeuze zou het huidige afgestemde systeem kunnen doorbreken. Verwezen de
Franse erfrechtelijke verwijzingsregels naar buitenlands recht, maar betrof het een
nalatenschap met Franse erfgenamen, dan trachtte het droit de prélévement de
Franse materiéle regels omtrent het wettelijke erfdeel alsnog te waarborgen. Een
rechtskeuze toelaten voor het Franse erfrecht was in dit systeem niet noodzakelijk,
want de verwijzingsregels waarborgden reeds de reikwijdte van het Franse materiéle
erfrecht. Het toelaten van een rechtskeuze voor een buitenlands rechtsstelsel zou de
mogelijkheid bieden het materiéle Franse erfrecht te ontwijken daar waar het recht
eigenlijk gelding diende te hebben. De materiéle reikwijdte van het Franse recht
stond vast en werd slechts uitgebreid daar waar een buitenlandse staat de toepassing

428. Zie over de openbare orde-exceptie in het kader van een erfopvolging Audit (2010), p. 798-799,
Courbe (2007), p. 188-189 en Héron (1986), p. 152-159.

429. Zie Audit (2010), p. 789, Bureau en Muir Watt (2010), p. 246, Courbe (2007), p. 189, Loussouarn e.a.
(2007) p. 589-596, Billarant (2004), p. 334-336 en Feyria (1946), p. 175. Door het bestaan van het
droit de prélévement heeft de Franse rechtspraak zich niet vaak uitgesproken over de vraag of regels
omtrent het wettelijk erfdeel regels van openbare orde zijn. Zie Audit (2010), p. 796.

430. Dit is volgens Dumoulin anders op het gebied van het huwelijksvermogensrecht, waar hij als eerste
de partijautonomie van echtgenoten heeft verdedigd, hetgeen de Franse benadering ten aanzien van
dit rechtsgebied verder heeft bepaald. Zie Niboyet en de Geouffre de la Pradelle (2011), p. 178, Audit
(2010), p. 72 en noot 30.
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van het Franse recht op zijn grondgebied aanvaardde. Een beperking in de materiéle
reikwijdte van het Franse erfrecht via een conflictenrechtelijke rechtskeuze voor een
ander recht werd in de Franse rechtspraak niet aanvaard. Daarnaast zou een con-
flictenrechtelijke rechtskeuze de verticale band die een onroerend goed heeft met
zijn plaats van ligging ontkennen en zou het praktische moeilijkheden met zich mee
brengen als het erfrechtelijke verwijzingsresultaat niet zou zijn afgestemd op het
recht van de plaats van ligging. Hoewel in de loop der jaren de rechtskeuze in het
erfrechtelijke conflictenrecht zich buiten Frankrijk steeds meer ontwikkelde en,
onder meer in het HEV, aanvaard werd in haar volle omvang, bleef de Franse hou-
ding tegenover haar in het kader van de erfopvolging afwijzend.*3* Toch lijkt een
(beperkte) conflictenrechtelijke rechtskeuze geleidelijk aan in de Franse literatuur
meer te worden verdedigd.*®? Thans wordt een conflictenrechtelijke rechtskeuze bij
grensoverschrijdende erfopvolgingen in beide verwijzingscategorieén echter niet
gehonoreerd. Het voornaamste bezwaar dat wordt aangevoerd is dat een conflicten-
rechtelijke rechtskeuze regels omtrent het wettelijk erfdeel van het objectief van toe-
passing zijnde recht opzij kan zetten.*3® De objectieve erfrechtelijke verwijzingsre-
gels hebben het toepasselijke recht op een erfopvolging altijd bepaald en dat doen
zij nog steeds.

431. Het voorbehoud jegens de conflictenrechtelijke rechtskeuze conform artikel 5 HEV, neergelegd in ar-
tikel 24 sub ¢ HEV, is op voorspraak van Frankrijk en Italié opgenomen, zie Waters rapport, p. 611.
Acrtikel 24 sub ¢ HEV biedt een staat de mogelijkheid een voorbehoud te maken en de conflicten-
rechtelijke rechtskeuze conform artikel 5 lid 1 HEV niet te erkennen als de erflater op het moment
van zijn overlijden niet de nationaliteit bezat van de staat waarvan hij het recht had aangewezen of
daar niet meer zijn gewone verblijfplaats had, maar op dat tijdstip de nationaliteit bezat van de staat
die het voorbehoud heeft gemaakt en daar zijn gewone verblijfplaats had.

432. Als argument voor het aanvaarden van een conflictenrechtelijke rechtskeuze wordt onderstreept dat
deze eenheid van toepasselijk recht zou kunnen creéren en dat zij rechtszekerheid in het kader van de
estate planning zou kunnen bewerkstelligen. Om te voorkomen dat de rechtskeuze zou worden ge-
bruikt om het wettelijk erfdeel te ontwijken zou de keuze kunnen worden beperkt tot die rechtsstel-
sels waarmee een erfopvolging een objectieve band heeft. Zie Audit (2010), p. 789-790.

433. Vignal (2011), p. 315, Mayer en Heuzé (2010), p. 621 en Audit (2010), p. 786-787. Zie ter illustratie
Cour de cassation 22 december 1970, waar het een Amerikaanse erflater betrof die zijn laatste woon-
plaats in Frankrijk had en in zijn testament ervan was uitgegaan dat het Amerikaanse recht van toe-
passing zou zijn op zijn erfopvolging. Deze stilzwijgende rechtskeuze werd echter niet gevolgd. Zie
Revue critique de droit international privé 1972, p. 467-471. Zie een overzicht van de belangrijkste
redenen waarom een conflictenrechtelijke rechtskeuze in het erfrecht wordt afgewezen: Billarant
(2004), p. 330. Zie onder meer tegen het aanvaarden van een rechtskeuze in het kader van het erf-
rechtelijk conflict, Goré (1994), p. 193-201, die het gevaar voor het wettelijk erfdeel en de verande-
ring van het van toepassing zijnde recht als meest aangewezen recht reden vindt om een dergelijke
rechtskeuze af te wijzen. Zie eveneens Raimon (2002), p. 109. Volgens Knot zou slechts in het kader
van renvoi een rechtskeuze toch kunnen worden geaccepteerd, indien het ipr van het buitenland waar-
naar de Franse conflictregels verwijzen de rechtskeuze erkennen en deze uitkomst wordt gevolgd door
Frankrijk, zie Knot (2008), p. 155.
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4.5.  Het van toepassing zijnde recht op de vorm van uiterste
wilsbeschikkingen

Vorm testamenten. Sinds 1967 bepalen de verwijzingsregels van het HTV het van
toepassing zijnde recht op de vorm van uiterste wilsheschikkingen in Frankrijk.*3
Frankrijk heeft, net als Nederland, een voorbehoud in de zin van artikel 10 HTV ge-
maakt.43

4.6.  Grondslagen huidige Franse erfrechtelijke verwijzingssysteem

Vererving en afwikkeling. De onderzoeksresultaten laten zien dat het huidige
Franse systeem zijn oorsprong vindt in de Franse statutenleer waarmee tot op de dag
van vandaag nooit daadwerkelijk gebroken is. De erfrechtelijke verwijzingsregels
bepalen de territoriale reikwijdte van het Franse materieelrechtelijke erfrecht. Het
uitgangspunt van de territorialiteit ligt aan deze leer ten grondslag. De reikwijdte
wordt bepaald aan de hand van de Franse betrokkenheid door middel van de ligging
van nalatenschapsgoederen, ongeacht of een ander land nauwer betrokken is bij de
erfopvolging. Voor de bepaling van het toepasselijke recht op basis van de ligging
staat bij de erfopvolging van zowel onroerend als roerend goed het goed zelf cen-
traal. Hierbij wordt geen onderscheid gemaakt tussen vererving en afwikkeling.
Sinds de inwerkingtreding van de Code civil is wettelijk bepaald dat onroerend goed
gelegen in Frankrijk naar Frans recht vererft. Deze verwijzingsregel is vervolgens
uitgegroeid tot een meerzijdige regel. Hieruit vloeit voort dat het recht van de plaats
der ligging de erfopvolging van onroerend goed beheerst. De verticale band die on-
roerend goed heeft met de plaats der ligging wordt sterker geacht dan de horizon-
tale band tussen onroerend nalatenschapsgoed en de rest van de nalatenschap. Het
uitgangspunt der territorialiteit ten aanzien van onroerend goed wordt losgelaten
omwille van de eenheid van toepasselijk recht op de gehele erfopvolging. Eenheid
wordt bewerkstelligd via het instituut van het renvoi. Renvoi wordt geaccepteerd in-
dien de toepassing zou betekenen dat één erfrecht de gehele erfopvolging zal be-
heersen, ongeacht of de staat waarnaar wordt verwezen eveneens zijn eigen recht
zou toepassen. Hieruit blijkt dat niet zozeer beslissingsharmonie ten grondslag ligt
aan de acceptatie van renvoi, maar de bewerkstelliging van eenheid. In de praktijk
leidde een dergelijke hantering van renvoi tot toepassing van het Franse recht op de
gehele erfopvolging. De Cour de cassation spreekt echter in zijn algemeenheid van
aanvaarding van renvoi ten aanzien van onroerend goed, indien renvoi bewerkstel-
ligt dat één toepasselijk recht de gehele erfopvolging zal beheersen. Aan de bepa-

434. Zie over het HTV par. 3.4.3.7.

435. Voor de ratificatie van het HTV golden de artikel 999 en 1000 Cc omtrent de vorm van uiterste wils-
beschikkingen. Naast het HTV is Frankrijk partij bij het \erdrag van Basel van 16 mei 1972, dat
tussen de lidstaten van de Raad van Europa geldt en een testamentenregister invoert, alsmede bij het
Verdrag van Washington van 26 oktober 1973, dat voor Frankrijk op 1 december 1994 in werking is
getreden en beoogt een getinificeerd recht op de vorm van testamenten in het leven te roepen. Audit
(2010), p. 792 en Monéger (2009), p. 146.
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ling van het toepasselijke erfrecht op roerend goed ligt eveneens het uitgangspunt
der territorialiteit ten grondslag. Deze waarde wordt gedeeltelijk losgelaten om te
zorgen dat één recht de erfopvolging van roerend goed beheerst. De roerende na-
latenschapsgoederen worden daarom geacht te liggen in de laatste woonplaats van
de erflater. Dit zorgt voor de aanknoping aan de laatste woonplaats van de erflater.
Er wordt van uitgegaan dat de meeste roerende nalatenschapsgoederen ook daad-
werkelijk zijn gelegen in de laatste woonplaats van de erflater, zodat het uitgangs-
punt van de territorialiteit gedeeltelijk behouden blijft. De conflictenrechtelijke
waarden der territorialiteit en de eenheid ten aanzien van roerend goed worden
onder bepaalde voorwaarden losgelaten ten behoeve van beslissingsharmonie en de
toepassing van het eigen Franse recht op de erfopvolging van roerend goed. Renvoi
wordt namelijk aanvaard indien buitenlandse verwijzingsregels van het land dat de
Franse verwijzingsregels aanwijzen terugverwijzen naar het Franse recht. In Franse
ogen wordt zo ieder conflict opgelost en kan de toepassing van het eigen recht nooit
kwaad.*% Tenslotte kent het Franse systeem een algemene exceptie van openbare
orde die toepassing van de Franse regels van openbare orde waarborgen en het aan-
gewezen verwijzingsresultaat kunnen doorkruisen. De conflictenrechtelijke waar-
den die de grondslag bieden voor het huidige Franse erfrechtelijke verwijzingssys-
teem kunnen als volgt schematisch worden weergegeven:

FRANKRIJK

Conflictenrechtelijke waarden die de grondslag vormen van het verwijzingssysteem betreffende erfopvolging

‘ Territorialiteit ‘ ‘ Territorialiteit |

Onroerend goed Roerend goed

Renvoi Aanknopingsfactor Renvoi
roerend goed

Eenheid roerend goed

Eenheid roerend én onroerend
agoed

Beslissingsharmonie en
toepassing Frans erfrecht

Doorkruising verwijzingsresultaat door:
§Regels van openbare orde

4.7.  Conclusie
Toepasselijkheid van het Franse recht staat voorop. In dit hoofdstuk zijn de
Franse erfrechtelijke verwijzingsregels onderzocht. Gebleken is dat de Cour de cas-

sation voornamelijk de conflictenrechtelijke koers heeft bepaald. De huidige Franse
erfrechtelijke verwijzingsregels zijn traditioneel, omdat zij op grond van klassieke

436. Daarnaast wordt in Frankrijk het mechanisme van renvoi ingezet om bevoegdheid aan te nemen over
onroerend goed gelegen buiten Frankrijk.
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waarden zijn bepaald. De erfrechtelijke verwijzingsregel ten aanzien van onroerend
goed is sinds jaar en dag onveranderd gebleven. De erfrechtelijke verwijzingsregel
ten aanzien van roerend goed heeft uiteindelijk in overeenstemming met de visie
van de 16° eeuwse rechtsgeleerde Dumoulin vorm gekregen. Het Franse systeem is
zo ingericht, dat indien een Franse rechter bevoegd is, hij op grond van de erfrech-
telijke verwijzingsregels het eigen recht kan toepassen. Een terugverwijzing door
buitenlandse erfrechtelijke verwijzingsregels naar het Franse recht in het kader van
roerend goed is volgens de Cour de cassation altijd gunstig en dient te worden ge-
volgd. Het bewerkstelligt beslissingsharmonie en er bestaat geen bezwaar de reik-
wijdte van het eigen recht uit te breiden in de situatie waarin de toepassing van het
Franse recht door de betreffende buitenlandse staat wordt aanvaard. Renvoi wordt in
het kader van de erfopvolging van onroerend goed aanvaard indien het eenheid van
het van toepassing zijnde recht creéert. De vraag rijst waarom juist voor deze bena-
dering wordt gekozen, terwijl ook de eenheid der nalatenschap in de eigenlijke erf-
rechtelijke verwijzingsregels als uitgangspunt zou kunnen dienen. Het feit dat meer
dan één rechtsstelsel van toepassing kan zijn op een nalatenschap is door de Franse
notariéle praktijk en literatuur bekritiseerd. Het droit de prélévement werd ingezet
om onwenselijke resultaten die de toepassing van verschillende rechtsstelsels op éen
nalatenschap veroorzaken recht te trekken. Het recht heeft echter sinds de uitspraak
van de Franse Raad van State op 5 augustus 2011 geen betekenis meer wegens strij-
digheid met de Franse grondwet als zijnde in strijd met het gelijkheidsbeginsel. De
Franse rechtspraak lijkt het territorialistische uitgangpunt waaruit de reikwijdte van
rechtsregels voortvloeien niet op te willen geven. Eenheid aanvaarden als uitgangs-
punt en niet als correctie op het huidige uitgangspunt zou betekenen dat de statutis-
tische grondslag zou worden opgegeven. Door de komende inwerkingtreding van de
Europese Erfrechtverordening zijn er grote veranderingen op til. In het zevende
hoofdstuk van deze studie zullen we bezien in hoeverre het Europese erfrechtelijke
verwijzingssysteem een breuk met de Franse grondslagen zal betekenen. Maar
voordat we de nationale conflictenrechtelijke waarden en hun regels zullen verge-
lijken met het Europese systeem, zal eerst het Zweedse erfrechtelijke conflictsys-
teem nader worden onderzocht.
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5. Het Zweedse erfrechtelijke
conflictenrecht

Inleiding. In Zweden heeft het ipr zich pas vanaf de 20% eeuw ontwikkeld tot een
zelfstandig rechtsgebied. Hoewel het ipr op Zweeds grondgebied pas laat ingang
vond, zijn de eerste erfrechtelijke verwijzingsregels wel snel gecodificeerd en deze
eerste codificatie maakt nog steeds onderdeel uit van het huidige Zweedse systeem.
Bekeken zal worden op welke conflictenrechtelijke waarden de bestaande regels ge-
vormd zijn. Hoewel het Savigniaanse model in het algemeen van beslissende in-
vloed is geweest, heeft de vroege codificatie gezorgd voor bepaalde afwijkingen.
We zullen namelijk zien dat de erfrechtelijke verwijzingsregels vanuit het materiéle
Zweedse erfrecht zijn opgesteld. Zo bestaan er afzonderlijke regels per materieel-
rechtelijk onderwerp, zoals de vererving ab intestaat en ab testaat, de afwikkeling
en het recht van de langstlevende echtgenoot. De verwijzingsregels zullen dan ook
waar nodig afzonderlijk per onderwerp worden besproken. In het kader van de erf-
opvolging zal stil worden gestaan bij de objectieve bepaling van het van toepassing
zijnde recht op een erfopvolging. Hier zal blijken dat de grondgedachten waarop de
objectieve verwijzingsregels zijn gevormd de Zweedse houding ten opzichte van het
leerstuk van renvoi bepalen. Tevens zal de ruimte in het Zweedse systeem voor het
uitbrengen van een rechtskeuze worden onderzocht. Tenslotte zal de rol van de
openbare orde in het kader van het toepasselijke recht op een erfopvolging worden
behandeld. Voor de bepaling van het recht dat van toepassing is op een erfopvolging
gelden sinds 1936 naast de algemene commune verwijzingsregels bijzondere ver-
dragsregels voor ‘inter-Scandinavische erfopvolgingen’, dankzij de inwerkingtre-
ding van een Scandinavisch verdrag gesloten tussen Zweden, Finland, Noorwegen,
Denemarken en IJsland.*3” Een inter-Scandinavische erfopvolging betreft een erf-
opvolging van een erflater die ten tijde van zijn overlijden onderdaan was van een
Scandinavisch land en zijn gewone verblijfplaats had in een ander Scandinavisch
land.**® Zowel de verdragsregels als de commune erfrechtelijke verwijzingsregels
zullen in dit hoofdstuk aan bod komen.

437. Wat betreft de vraag naar het toepasselijke recht op de vorm van een uiterste wilsbeschikking gelden
echter wel dezelfde verwijzingsregels, zie par. 5.1.6. en 5.3.

438. Als in dit onderzoek wordt gesproken van Scandinavische landen, worden de volgende landen be-
doeld: Zweden, Finland, Denemarken, 1Jsland en Noorwegen, waarvan de eerste drie landen EU-lid-
staten zijn. Denemarken neemt met betrekking tot de gebondenheid aan Europese regelgeving een bij-
zonder positie in, zie nader Hoofdstuk 6: Het Europese erfrechtelijke conflictenrecht.
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Erfrechtelijke conflictregels tot begin 205 eeuw. Tot aan de 198 eeuw gold als al-
gemene regel dat op Zweeds grondgebied slechts het Zweedse recht van toepassing
was.*® Bij het aanbreken van de 19¢ eeuw was het erfrechtelijke conflictenrecht nog
niet ontwikkeld tot een op zichzelf staand systeem. In de jurisprudentie werd geen
eenstemmige oplossing aangedragen voor de vraag welk recht een grensoverschrij-
dende erfopvolging diende te beheersen.*° Eind 19° eeuw drong de verwijzingsleer
van Von Savigny door op Zweedse bodem. Zijn ideeén hadden grote invlioed op het
Zweedse denken met als gevolg dat het ipr zich in Zweden ontwikkelde tot een zelf-
standig rechtsgebied.** Begin 20 eeuw werd verdedigd dat een erfopvolging in
haar geheel diende te worden beheerst door het nationale recht van de erflater.
Aanknoping aan de nationaliteit paste in de toenmalige tijdgeest die mede door
Mancini was beinvloed.**> Het materiéle erfrecht werd in de Zweedse benadering
behandeld als onderdeel van het materiéle familierecht, waarvoor aanknoping aan
de nationaliteit van de betrokkene reeds als hoofdregel gold. De grondslag voor aan-
knoping aan de nationaliteit van erflater had aldus personalistische trekken.**® Tot
begin 20 eeuw bleef dan ook voor de vererving de aanknoping aan het nationale
recht van de erflater op het moment van zijn overlijden gelden. Vanaf 1936 werd
deze absolute aanknopingsfactor voor een specifieke groep erfopvolgingen ver-
vangen door een compromis tussen aanknoping aan het recht van de gewone ver-
blijfplaats en aan het recht van de nationaliteit van de erflater op het moment van
zijn overlijden naar aanleiding van de inwerkingtreding van het Scandinavisch ver-
drag inzake erfopvolging. Met de inwerkingtreding van dat verdrag werden grens-
overschrijdende erfopvolgingen voortaan onderverdeeld in twee categorieén met elk
hun eigen verwijzingssysteem: de grensoverschrijdende erfopvolgingen in het alge-
meen en de inter-Scandinavische erfopvolgingen in het bijzonder.*** Hieronder
zullen allereerst de verdragsregels die gelden voor inter-Scandinavische erfopvol-
gingen worden besproken en vervolgens het algemene commune verwijzingssys-
teem voor grensoverschrijdende erfopvolgingen.

439. Schmidt (1950), p. 458. De Zweedse rechtsgeleerde Nehrman verkondigde bijvoorbeeld in 1729 dat
het Zweedse recht op Zweeds grondgebied altijd van toepassing was. Bij hoge uitzondering kon
echter buitenlands recht toepassing vinden, bijvoorbeeld indien een erflater woonde en overleed in het
buitenland, zie Eek (1972), p. 26. In 1734 werd een wet aangenomen die een verbod inhield om voor
de Zweedse rechter een beroep te doen op buitenlands recht. Reden voor de totstandkoming van de
wet was te voorkomen dat het Zweedse recht vervangen zou worden door het Romeinse recht. Zie
over de wet Jénterd-Jareborg (1997), p. 90-94, Eek (1972), p. 24-27 en Ramel (1930), p. 43.

440. Zie Ramel (1930), p. 46. In de ene zaak werd aangeknoopt aan de laatste woonplaats van de erflater,
in de andere zaak aan het nationale recht van de erflater, terwijl in weer een andere zaak onroerend
goed vererfde volgens de plaats van ligging.

441. Sayed (2009), p. 257, Jantera-Jareborg (1997), p. 56, Karlgren (1974), p. 24 en Eek (1972), p. 29-31.

442. Karlgren (1974), p. 18-19, p. 76 en p. 86 en Schmidt (1950), p. 458. Zie SOU 1936:24, p. 22 en NJA
11 1938, p. 209. Ten aanzien van het gegeven dat aanknoping aan de nationaliteit onder invloed van
de ideeén van Mancini werd aangenomen, zie Karlgren (1974), p. 28-29 en Schmidt (1950), p. 457
en p. 465. De Zweedse rechter paste echter wel zijn eigen regels met betrekking tot de afwikkeling
toe, Ramel (1930), p. 48-49.

443. Eek (1972), p. 32, p. 65 en p. 71-76, Ramel (1930), p. 48 en SOU 1987:18, p. 56.

444. De conflictregels omtrent de vorm van uiterste wilsbeschikkingen zijn zoals reeds aangegeven in de
inleiding voor beide categorieén erfopvolgingen wel dezelfde, zie Brattstrom en Singer (2011), p.
193, par. 5.1.6. en par. 5.3.
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5.1.  Bijzondere erfrechtelijke conflictregels voor inter-Scandinavische
erfopvolgingen

Scandinavisch verdrag inzake erfopvolging. Het erfrecht behoorde tot één van de
eerste materiéle rechtsgebieden waarvoor geschreven ipr regels zijn gemaakt. Tot
begin twintigste eeuw knoopten Zweden, evenals Finland, aan bij het nationale recht
van de erflater op het moment van zijn overlijden ter bepaling van het toepasselijke
recht op een grensoverschrijdende erfopvolging. Noorwegen, Denemarken en
IJsland knoopten daarentegen aan bij het recht van de laatste gewone verblijf-
plaats.**> De Scandinavische landen achtten het wenselijk om op internationaal pri-
vaatrechtelijk gebied de erfrechtelijke regels te unificeren, daar zij een gemeen-
schappelijke culturele en politieke achtergrond hadden. Daarnaast werden zij ge-
confronteerd met menig onderdaan die van het ene Scandinavische land naar het an-
dere verhuisde. De staten wilden deze mobiliteit verder bevorderen.** De unificatie
van de ipr regels diende de praktische moeilijkheden ten aanzien van de erfopvol-
ging die de verschillende nationale ipr regels veroorzaakten voor een onderdaan van
een Scandinavisch land die binnen het Scandinavische gebied was verhuisd op te
lossen. Dankzij de overeenstemmende culturele achtergrond werd unificatie van ipr
regels op het gebied van het erfrecht haalbaar geacht. Vanaf 1930 werd daar dan ook
tussen de Scandinavische landen over gesproken. Op 19 november 1934 werd het
verdragsvoorstel op het gebied van erfopvolging vastgesteld en ondertekend door
alle Scandinavische staten.**” Het Scandinavisch verdrag inzake erfopvolging bevat
bevoegdheidsregels, verwijzingsregels en regels ten aanzien van erkenning en ten-
uitvoerlegging en is op 1 januari 1936 in werking getreden.**® Deze geschreven re-
gels zijn meer dan 80 jaar vrijwel ongewijzigd van kracht gebleven.*° De techni-
sche wijze van opstelling zorgde voor een verouderde en onduidelijke structuur,
aangezien de regels vanuit het materiéle recht van de verdragsluitende staten gefor-
muleerd zijn. Hoewel het materiéle recht per staat verschilt, konden er wel algemene
gemeenschappelijke uitgangpunten worden gevonden die de inhoud van de verwij-

445. NJA 1935 11, p. 355-358, SOU 1987:18, p. 56-57, Jantera-Jareborg (2012), p. 737, Nordiska expert-
gruppen for familjeratt (2010), p. 2, Ortenhed (2006), p. 155 en Jantera-Jareborg (2002), p. 353.

446. Jantera-Jareborg (2012), p. 735-737, Brattstrom en Singer (2011), p. 193 en Palsson (1984), p. 851.
Soortgelijke redenen zijn tevens voor het initiéren van de Europese Erfrechtverordening aangedragen,
zie hierover verder Hoofdstuk 6: Het Europese erfrechtelijke conflictenrecht.

447. Naast het verdrag op het gebied van het erfrecht zijn tevens op het gebied van huwelijk, adoptie en
voogdij, evenals de inning van onderhoudsplichten verdragen vastgesteld tussen 1931 en 1934, zie
Jéntera-Jareborg (2012), p.736, Karlgren (1974), p. 38-39 en Eek (1972), p. 38.

448. Konvention mellan Sverige, Danmark, Finland, Island och Norge om arv, testamente och boutredning
(Kopenhamn 19-11-1934). Het verdrag verscheen in de taal van elk van de verdragsluitende staten,
zie NJA 11 1935, p. 354.

449. Het verdrag is wat betreft de verwijzingsregels ten aanzien van de vorm van uiterste wilsbeschik-
kingen in 1975 gewijzigd naar aanleiding van de ratificatie van het Haags Testamentvormenverdrag
van 1961 door alle Scandinavische landen, met uitzondering van 1Jsland. Deze herziening werd op 9
december 1975 ondertekend en is in werking getreden op 1 juli 1976 conform artikel 28 van het
Scandinavisch verdrag. Zie hierover par. 5.1.6.
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zingsregels hebben bepaald. Aangezien het materiéle erfrecht in de Scandinavische
landen aan veranderingen onderhevig is geweest, gaven de verdragsregels de hui-
dige uitgangpunten van de landen niet altijd weer. De verdragsregels waren op in-
houdelijk en wetstechnisch gebied toe aan herziening. Dit is onlangs geschied: het
verdrag is inmiddels herzien en deze herziening is op 1 juni 2012 ondertekend.**
Hoewel thans de datum van inwerkingtreding van de herziening nog onbekend is, is
de verwachting dat de herziening in elk geval op 17 augustus 2015, de datum waarop
de Erfrechtverordening van toepassing zal zijn, inwerking zal zijn getreden.*%

Zweedse implementatie. In Zweden zijn de regels van het Scandinavisch verdrag
geimplementeerd in drie nationale wetten, opgesteld in 1935, waarbij, evenals bij
het verdrag, gebruik gemaakt is van een verouderde wetstechniek.*>? In de Zweedse
literatuur wordt daarom aanbevolen de tekst van het Scandinavisch verdrag zelf als
uitgangspunt te nemen en deze aanbeveling is voor dit onderzoek ter harte geno-
men. 453

Toepassingsgebied. Het Scandinavisch verdrag inzake erfopvolging is van toepas-
sing op een erfopvolging waarbij de erflater op het moment van overlijden de na-
tionaliteit bezat van één van de verdragsluitende staten en zijn laatste gewone ver-
blijfplaats had in een andere verdragsluitende staat.>* Bezat de erflater meer dan
één nationaliteit op het moment van overlijden dan is tenminste één nationaliteit van
een verdragsluitende staat voldoende voor de toepassing van het verdrag. Enkele
verdragsbepalingen hebben echter een ruimer toepassingsgebied. De regels omtrent
de afwikkeling gelden tevens indien de laatste gewone verblijfplaats van de erflater
is gelegen in het Scandinavische land waarvan de erflater op het moment van zijn
overlijden de nationaliteit bezat, terwijl er nalatenschapsgoederen in een ander
Scandinavische land of in een derde staat zijn gelegen.*>> Het verwijzingssysteem

450. Brattstrom en Singer (2011), p. 196. Zie over de wijzigingen ten aanzien van het Scandinavisch ver-
drag par. 5.1.5.

451. Stand van zaken 31 augustus 2012.

452. De Zweedse wetten waar de regels van het Scandinavisch verdrag zijn geimplementeerd zijn: Lagen
(1935:44) om dddsho efter dansk, finsk, islandsk eller norsk medborgare, som hade hemvist hér i
riket, lagen (1935:45) om kvarlatenskap efter den som hade hemvist i Danmark, Finland, Island eller
Norge, lagen (1935:46) om tillsyn i vissa fall & oskiftat dodsbo efter medborgare i Danmark, Finland,
Island eller Norge. De Zweedse wetten traden evenals het verdrag zelf in werking op 1 januari 1936.

453. Zie onder andere Brattstrom en Singer (2011), p. 195. Hoewel voor de bespreking van de verdrags-
regels in dit onderzoek wordt gesproken van het Zweedse systeem, gelden de regels uiteraard voor
ieder Scandinavisch land.

454. Nordiska expertgruppen for familjerétt (2012), p. 4 Jantera-Jareborg (2012), p. 747, Brattstrom en
Singer (2011), p. 192 en p. 195 en Nordiska expertgruppen for familjerétt (2010), p. 1. Zie tevens het
Zweedse landenrapport (2002), p. 721 dat in het kader van het DNotl rapport is samengesteld. De
plaats waar iemand overlijdt is voor het formele toepassingsgebied verder niet relevant, evenmin als
de plaats waar de goederen van de nalatenschap zijn gelegen.

455. Zie Nordiska expertgruppen for familjeratt (2012), p. 4 en Nordiska expertgruppen for familjeratt
(2010), p. 2, waar wordt verwezen naar artikel 19 van het Scandinavisch verdrag. Zie tevens
Brattstrom en Singer (2011), p. 196.
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van het verdrag is zo opgesteld dat alleen het recht van een Scandinavisch land
wordt aangewezen als toepasselijk recht.*>® Het verdrag bevat aparte verwijzingsre-
gels voor een erfopvolging ab testaat en ab intestaat, zowel wat betreft de vererving
(ratt till arv) als wat betreft de afwikkeling (boutredning, bodelning en arvskifte).
Daarnaast zijn er bijzondere verwijzingsregels opgenomen voor het recht van de
langstlevende echtgeno(o)t(e) op een onverdeelde gemeenschap. Tevens bevat het
verdrag verwijzingsregels omtrent het van toepassing zijnde recht op de vorm van
uiterste wilsbeschikkingen. Het verdrag is van toepassing indien de betreffende erf-
later op of na 1 januari 1936, de datum van inwerkingtreding van het verdrag, is
overleden.*7

5.1.1. Het objectief van toepassing zijnde recht op de erfopvolging
5.1.1.1. Het van toepassing zijnde recht op de vererving

Eenheid. Het Zweedse systeem hanteert zoals aangegeven aparte conflictregels
voor de vererving en voor de afwikkeling. Binnen de verwijzingscategorie verer-
ving geldt het uitgangspunt dat één recht van toepassing dient te zijn. De vererving
wordt beheerst door het aangewezen recht, ongeacht de aard of de plaats van lig-
ging, in het bijzonder ongeacht de ligging binnen of buiten Scandinavisch gebied,
van de nalatenschapsgoederen.*® Het uitgangspunt van eenheid der nalatenschap
komt overeen met het systeem dat Zweden hanteerde véor de inwerkingtreding van
het verdrag.

Hoofdregel: aanknoping aan gewone verblijfplaats. Artikel 1 van het Scandina-
visch verdrag bepaalt dat het recht van de laatste gewone verblijfplaats van de erf-
later van toepassing is op de vererving.*>° Hoewel het begrip ‘gewone verblijfplaats’
niet wordt gedefinieerd in het Scandinavisch verdrag inzake erfopvolging, noch in
de nationale wetten waarin de verdragsregels zijn geimplementeerd, wordt ervan uit-
gegaan dat het begrip gewone verblijfplaats in ieder Scandinavisch land op basis van
de gemeenschappelijke traditie op eenzelfde wijze wordt ingevuld.*% In 1973 is het

456. Jantera-Jareborg (2012), p. 742.

457. Zie artikel 29 van het Scandinavisch verdrag.

458. Brattstrom en Singer (2011), p. 196, Bogdan (2008), p. 243 en Landenrapport Zweden (2002), p. 720.

459. Artikel 1 van het Scandinavisch verdrag: “Hade medborgare i fordragsslutande stat vid sin dod hem-
vist i annan sadan stat, galle i frdga om ratt till arv efter honom lagen i sistnamnda stat”, geimple-
menteerd in artikel 1 lid 1 van de Zweedse wet 1935:44. De Zweedse bevoegdheidsregel is op deze
verwijzingsregel afgestemd, waardoor de bevoegde autoriteit in beginsel haar eigen recht kan toepas-
sen. Zie Nordiska expertgruppen for familjeratt (2012), p. 9, Brattstrom en Singer (2011), p. 198 en
Nordiska expertgruppen for familjerétt (2010), p. 6. Artikel 13 van het Scandinavisch verdrag kent
ruimte toe aan het recht van de plaats van ligging van onroerend goed indien de erflater een fidei-
commis ten aanzien van dit goed in het leven heeft geroepen. Zie hierover Nordiska expertgruppen
for familjeratt (2010), p. 3 en p. 8-9.

460. SOU 1987:18, p. 60, Brattstrom en Singer (2011), p. 194.
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inter-Scandinavisch begrip gedefinieerd in de toen reeds bestaande Wet (1904:26)
inzake huwelijk.*6! Deze definitie geldt ter bepaling van zowel de bevoegheid als het
toepasselijke recht en wordt algemeen gebruikt binnen het Zweedse ipr erfrecht, dus
tevens indien het geen inter-Scandinavische, maar een andere grensoverschrijdende
erfopvolging betreft.“6? Blijkens de definitie is de gewone verblijfplaats de plaats
waar iemand permanent verblijft. Ter bepaling hiervan worden alle omstandigheden
van het geval in ogenschouw genomen, in het bijzonder de duur van het verblijf.
Hoewel de intentie van de persoon ter bepaling of een verblijf permanent is een rol
speelt, dienen objectieve factoren deze intentie te onderbouwen.*%3

Uitzondering: vijfjaren regel. Op de aanknoping aan het recht van de laatste ge-
wone verblijfplaats bestaat een uitzondering. Had de erflater namelijk voorafgaand
aan zijn overlijden niet tenminste 5 jaren zijn gewone verblijfplaats in deze ver-
dragsstaat, dan kan op verzoek van een erfgenaam of legataris het recht van de na-
tionaliteit van de erflater op het moment van zijn overlijden van toepassing worden
verklaard indien de verzoeker bij de toepassing van dit recht belang heeft.*6 Reden
voor de opname van deze ‘vijfjaren regel’ waren de materieelrechtelijke verschillen
tussen de rechtsstelsels van de verdragsluitende landen voornamelijk met betrek-
king tot het wettelijk erfdeel. De verdragsluitende staten meenden dat iemand die

461. Zie artikel 2 van hoofdstuk 7 van de wet 1904:26: “Den som &r bosatt i viss stat anses vid tillamp-
ning av denna lag ha hemvist dar, om boséattningen med hénsyn till vistelsens varaktighet och om-
standigheterna i 6vrigt maste anses stadigvarande.” De definitie is overgenomen in de Wet (1990:
272) inzake internationale vragen betreffende vermogensrecht van echtgenoten en samenwonenden
en artikel 19 van de wet (1990:272) “Vid tillampningen av denna lag skall den som &r bosatt i en viss
stat anses ha hemvist dar, om bo-séttningen med hénsyn till vistelsens varaktighet och omstandighe-
terna i 6vrigt far anses stadigvarande”. Zie SOU 1987:18, p. 59 en Ortenhed (2006), p. 166-167.

462. Brattstrom en Singer (2011), p. 194 Ondanks de definitie die in haar algemeenheid zou gelden be-
staan er enige nuanceverschillen afhankelijk van het rechtsgebied, zie hierover verder SOU 1987:18,
p. 61-62, Ortenhed (2006), p. 167 en Pélsson (2006), p. 26-27.

463. Volgens het Zweedse landenrapport (2002), p. 710 en p. 721 komt de invulling van het begrip ge-
wone verblijfplaats’ vrijwel geheel overeen met de verdragsautonome invulling van de Haagse ver-
dragen die dit begrip hanteren. In gelijke zin: SOU 1987:18, p. 56. Zie over het internationaal pri-
vaatrechtelijk begrip gewone verblijfplaats (hemvist) Ortenhed (2006).

464. Artikel 1 lid 1 Scandinavisch verdrag: “Dar den dode icke vid dodsfallet sedan minst fem &r hade
hemvist i den staten, skall dock lagen i hans hemland vinna tillampning, saframt det yrkas av nagon
arvinge eller testamentstagare, vars ratt darav beror”, geimplementeerd in artikel 1 lid 1 van de
Zweedse wet 1935:44. Indien een erfgenaam of legataris, tegen de wens van de andere erfgenamen
en/of legatarissen in, voornemens is een dergelijk verzoek te doen, kunnen de overige erfgenamen
en/of legatarissen, dit voorkomen door datgene, wat de erfgenaam of legataris volgens het recht van
het land van de nationaliteit van de erfgenaam zou krijgen, aan de erfgenaam of legataris te geven,
waardoor de erfgenaam of legataris geen belang meer heeft bij een dergelijk verzoek en zo niet meer
kan verhinderen dat het recht van de laatste gewone verblijfplaats van de erflater van toepassing is.
Zie NJA 11 1935, p. 365, Bogdan (2008), p. 246 en Jéantera-Jareborg (2002), p. 361. Het verzoek dient
volgens artikel 1 lid 2 Scandinavisch verdrag binnen zes maanden na overlijden van de erflater te
worden ingediend, of indien de verdeling later geschiedt, uiterlijk ten tijde van de verdeling. Zie
Nordiska expertgruppen for familjeratt (2012), p. 9.
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naar een ander land verhuist tijd nodig heeft aan de nieuwe tradities van het land te
wennen en kennis te nemen van de wetgeving. Daarnaast diende de vijfjaren regel
aan de gerechtvaardigde verwachtingen van de familie van een erflater tegemoet te
komen. De regel diende bescherming te bieden aan betrokkenen tegen de automati-
sche verandering van het van toepassing zijnde recht door verandering van de ge-
wone verblijfplaats van de erflater.*®> Zodoende behelst de objectieve verwijzings-
regel van het verdrag een compromis tussen aanknoping aan het recht van de natio-
naliteit van de erflater ten tijde van overlijden en aan het recht van de laatste gewone
verblijfplaats van de erflater: twee objectieve aanknopingsfactoren die zoals gezegd
respectievelijk in oost- en west-Scandinavié werden gehanteerd ten tijde van het op-
stellen van het Scandinavisch verdrag. Het volgende voorbeeld betreft een geval
waarin een erfgenaam een beroep kan doen op de vijf jaren uitzondering. De Noor
Jan heeft op het moment van zijn overlijden gedurende drie jaar zijn gewone ver-
blijfplaats in Zweden. Bij testament laat hij zijn gehele nalatenschap, 6 miljoen
Noorse kronen, na aan zijn vriendin Anne. Zijn enige zoon Sven heeft volgens het
Zweedse recht, dat volgens de hoofdregel van toepassing is, recht op een wettelijk
erfdeel (laglott) ter waarde van 1/2 deel van hetgeen Sven ab intestaat zou erven,
dus 3 miljoen Noorse kronen.*% \olgens Noors recht is de wettelijke aanspraak 2/3
deel van de nalatenschap, maar deze aanspraak is begrensd tot 1 miljoen Noorse
kronen.*¢” Het wettelijk erfdeel van Sven volgens Zweeds recht is dus groter dan de
aanspraak volgens Noors recht. Anne kan daarom, als erfgename, een beroep doen
op de “vijf jarenregel’ en verzoeken het Noorse recht van toepassing te verklaren: ze
heeft bij dit verzoek een belang.*6® Zodra er een belang bestaat in de zin van de uit-
zondering wordt het nationale recht van de erflater op het moment van overlijden na
verzoek van toepassing, ook al heeft een andere erfgenaam belang bij de toepassing
van het recht van de laatste gewone verblijfplaats van de erflater. Er vindt dus geen
belangenafweging tussen de verzoeker en andere gerechtigden plaats.*6® De termijn
van vijf jaar gewone verblijfplaats begint te lopen op het moment dat de erflater zijn
gewone verblijfplaats heeft verworven in een staat.*’® Er is één situatie waarin de
uitzondering niet kan worden ingeroepen ook al is aan de voorwaarden voldaan, na-

465. Zie Nordiska expertgruppen for familjeratt (2012), p. 26, Jantera-Jareborg (2012), p. 743, Brattstrom
en Singer (2011), p. 199-200, Ortenhed (2006), p. 157, Karlgren (1972), p. 147 en NJA 11 1935, p.
356-366.

466. Zie artikel 3 van boek 7 AB.

467. Zie Ladrup (2011), p. 74.

468. Dit voorbeeld is ontleend aan Nordiska expertgruppen for familjeratt (2012), p. 9-10, Nordiska ex-
pertgruppen for familjerétt (2010), p. 6-7 en is tevens te vinden in Brattstrom en Singer (2011), p.
199.

469. De afwijzing van een belangenafweging vindt zijn verklaring in de ratio van de bepaling. Doel van
de uitzonderingsregel is immers het bieden van bescherming tegen de automatische verandering van
het recht dat van toepassing is, indien een erflater zijn laatste gewone verblijfplaats minder dan vijf
jaar voor overlijden in de verdragsstaat had. Als het echter voor de erfgenaam of legitimaris gunstig
is dat het recht van de laatste gewone verblijfplaats van toepassing is, dan hoeft de bescherming niet
te gelden. Zie Karlgren (1972), p. 147.

470. Zie nader over de discussie omtrent de start van de vijf jaarstermijn Ortenhed (2006), p. 157.
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melijk indien volgens het nationale recht van de erflater de nalatenschap zou toe-
vallen aan de staat.*™* Een realiteitstoets wordt voor de toepassing van de vijf jaren
uitzondering niet uitgevoerd. Indien de erflater van een inter-Scandinavische erfop-
volging verschillende nationaliteiten bezat op het moment van overlijden, — waarvan
uiteraard tenminste één nationaliteit van een verdragsluitende staat, anders zou het
Scandinavisch verdrag niet van toepassing zijn, — dan kan slechts beroep worden ge-
daan op het recht van de nationaliteit van een verdragsluitende staat voor de vijf
jaren uitzondering. Bezat de erflater de nationaliteit van twee of meer verdragslui-
tende staten, dan kan slechts een beroep worden gedaan op het recht van de meest
effectieve nationaliteit.

5.1.1.2. Het van toepassing zijnde recht op de afwikkeling

Lex fori. Het recht van het land waar de afwikkeling plaats vindt is op de afwikke-
ling van toepassing. De autoriteit van het land waar de erflater zijn laatste gewone
verblijfplaats heeft is bevoegd de nalatenschap af te wikkelen, die zal worden be-
heerst door het eigen recht.*’? Het aangewezen recht beheerst de afwikkeling van de
gehele nalatenschap, ongeacht waar de goederen zijn gelegen, dat wil tevens zeggen
ongeacht of een goed gelegen is binnen of buiten de Scandinavische landen.*?

Recht van de langstlevende echtgenoot op een onverdeelde nalatenschap versus
recht van een wettelijke erfgenaam op verdeling van de nalatenschap. Tijdens
het opstellen van het verdrag bestonden er verschillen tussen het materiéle recht van
de verdragsluitende staten omtrent het recht van de langstlevende echtgenoot op een
onverdeelde nalatenschap. Hoewel het materiéle recht hieromtrent in de Scandina-
vische landen reeds is veranderd, zijn de regels van het verdrag dezelfde gebleven.
In het Scandinavisch verdrag zijn daarom bijzondere verwijzingsregels hieromtrent
opgenomen afhankelijk van de vraag of de erflater volgens het recht dat van toe-
passing is op de vererving een wettelijke erfgenaam heeft.#’* Indien volgens het
recht van de laatste gewone verblijfplaats van de erflater een langstlevende echtge-
noot recht heeft op een onverdeelde nalatenschap en de erflater heeft een wettelijke
erfgenaam, dan wordt de verdeling beheerst door het recht van de laatste gewone
verblijfplaats van de erflater. Een wettelijke erfgenaam kan echter om toepassing
van het nationale recht van de erflater verzoeken, indien hij volgens dat recht ver-

471. Zie artikel 1 van het Scandinavisch verdrag: “Skulle enligt hemlandets lag arvet tillfalla staten, ma
sadant yrkande ej vackas.” Geimplementeerd in de Zweedse wet (1935:44) artikel 1 van de Zweedse
wet 1935:44. De uitzondering op de vijf jaren regel is opgenomen ter bescherming van de burger
tegen de staat.

472. Zie artikel 19 van het Scandinavisch verdrag en Nordiska expertgruppen for familjerétt (2012), p. 10
en Nordiska expertgruppen for familjeratt (2010), p. 7. Zie tevens Brattstrom en Singer (2011), p.
197-198. Het verdrag gaat dus, evenals bij de vererving, voor de afwikkeling uit van Gleichlauf, zodat
de bevoegde autoriteit het eigen recht kan toepassen.

473. Brattstrom en Singer (2011), p. 197.

474. Artikelen die zien op de rechtspositie van de langstlevende echtgenoot zijn de artikelen 1 lid 3, 2, 3,
5, 6, 7, 19 lid 2 en 20 van het Scandinavisch verdrag.
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deling kan vorderen, indien de erflater korter dan vijf jaar zijn gewone verblijfplaats
had in het land van zijn laatste gewone verblijfplaats. Het verzoek wordt echter niet
gehonoreerd indien de langstlevende echtgenoot op het moment van het aangaan
van het huwelijk, de nationaliteit bezat van de staat waar de erflater zijn laatste ge-
wone verblijfplaats had.#”® Indien het recht van de laatste gewone verblijfplaats van
de erflater de langstlevende echtgenoot geen recht geeft op een onverdeelde nala-
tenschap, maar het nationale recht van de erflater wel, dan is het nationale recht van
toepassing op de verdeling, indien de erflater gedurende minder dan vijf jaar zijn
gewone verblijfplaats had in het land van zijn laatste gewone verblijfplaats. Woonde
de erflater echter vijf jaar of langer in het land van zijn gewone verblijfplaats, dan
is het recht van de laatste gewone verblijfplaats van de erflater van toepassing op de
verdeling.*’® Heeft de erflater geen wettelijke erfgenaam, dan zijn de verwijzings-
regels voor de vererving van overeenkomstige toepassing op het recht van een
langstlevende echtgenoot ten aanzien van de verdeling.*””

5.1.1.3. Renvoi

Het verdrag heeft geen universele werking, maar een beperkt formeel toepassings-
gebied: slechts het recht van een verdragsluitende staat kan worden aangewezen als
het van toepassing zijnde recht. Aangezien iedere verdragsluitende staat dezelfde
verwijzingsregels toepast, speelt renvoi binnen inter-Scandinavische erfopvolgingen
geen rol, nu het objectieve verwijzingsresultaat van alle verdragsstaten dankzij de
gelnificeerde regels uniform is. Het materiéle erfrecht van de verdragsstaat dat
wordt aangewezen door de regels van het verdrag kan aldus meteen worden toege-
past.

475. Zie artikel 2 van het Scandinavisch verdrag: “Hade den dode hemvist i fordragsslutande stat, vars lag
tillagger efterlevande make ratt att sitta i oskiftat bo med brostarvinge, skall den lagen vinna til-
lampning, &nda att den dde var medborgare i annan fordragsslutande stat. Dar den dode icke sedan
minst fem &r hade hemvist i férstnamnda stat, 4ge dock bréstarvinge att, genast eller vid en senare
tidpunkt, pakalla bodelning, savitt dylik ratt enligt lagen i den dodes hemland tillkommer honom.
Sadan réatt age ej rum, nar efterlevande maken vid aktenskapets ingdende var medborgare i den stat,
dar den dode hade hemvist.” Zie hierover NJA 11 1935, p. 366-371.

476. Zie artikel 3 van het Scandinavisch verdrag: “Hade den ddde hemvist i férdragsslutande stat, vars lag
ej tillagger efterlevande make ratt att sitta i oskifta bo med brostarvinge, men foreldg sadan réatt en-
ligt lagen i den dodes hemland, skall den lagen vinna tillampning, dar den dode ej sedan fem ar hade
hemvist i férstnamnda stat. Aligande, som enligt hemlandets lag ankommer pd arvsdomstol (skifte-
rett) eller annan myndighet, skall harvid tillkomma allmén underrétt i den stat, dar den ddde hade
hemvist, eller savitt angar tillsyn & boets forvaltning, god man som, dar jamval den efterlevande har
hemvist i sagda stat, skall av ratten forordnas. Har bouppteckning agt rum efter den dode, skall vad
lagen i hans hemland m& innehdlla om bouppteckning ej vinna tillampning.” Zie hierover NJA 11
1935, p. 371-374.

477. Zie artikel 1 derde zin van het Scandinavisch verdrag: “Bestammelserna i forsta och andra styckena
om ratt till arv skola tillampas ocksé i friga om efterlevande makes rétt att sitta i oskiftat bo, nar bré-
starvinge ej finnes, och pa sadan rétt till bidrag till uppehélle och utbildning ur kvarlatenskap som
tillkommer arvinge eller efterlevande make. Detsamma géller ratt for efterlevande make att ur boet
uttaga egendom intill ist penningvéarde.” Zie NJA 11 1935, p. 360-366 en Nordiska expertgruppen for
familjeratt (2012), p. 11.
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5.1.2. Het subjectief van toepassing zijnde recht op de erfopvolging

Geen rechtskeuze vererving en afwikkeling. Het verdrag geeft geen ruimte voor
het uitbrengen van een conflictenrechtelijke dan wel materieelrechtelijke rechts-
keuze door een toekomstige erflater.#”® De uitzonderingsregel op de objectieve con-
flictenrechtelijke hoofdregel ten aanzien van de vererving, dat op verzoek van een
belanghebbende erfgenaam of legataris het nationale recht van de erflater wordt toe-
gepast, zou echter kunnen worden gezien als een beperkte mogelijkheid om een
conflictenrechtelijke rechtskeuze uit te brengen.*”® Deze rechtskeuze voor het na-
tionale recht van de erflater op het moment van zijn overlijden is alleen mogelijk,
indien de erflater gedurende minder dan vijf jaar zijn gewone verblijfplaats had in
het land van zijn laatste gewone verblijfplaats en komt slechts toe aan een erfge-
naam of legataris die een belang heeft bij de toepassing van het nationale recht van
de erflater.®

5.1.3. Doorkruising verwijzingsresultaat

Geen nadere regels. In het verdrag is geen eigen bepaling opgenomen die de open-
bare orde-exceptie behelst. Materieelrechtelijke regels die bescherming bieden aan
betrokkenen bij de nalatenschap, zoals het recht op een wettelijk erfdeel en het recht
van een langstlevende echtgenoot op een onverdeelde nalatenschap, worden in het
verdrag op eigen wijze gewaarborgd. De regels omtrent het wettelijk erfdeel in een
verdragsluitende staat waarvan het recht niet van toepassing is conform de conflic-
tenrechtelijke hoofdregel, terwijl het land wel betrokken is bij de erfopvolging
doordat de erflater de nationaliteit bezat van deze staat, worden beschermd door de
vijf jaren uitzondering. De verwijzingsregel bepaalt zelf wanneer toepassing van
dergelijke materieelrechtelijke regels gerechtvaardigd is. Daarnaast zagen we dat er
bijzondere verwijzingsregels bestaan voor het recht van de langstlevende echtge-
noot op een onverdeelde nalatenschap. De verwijzingsregels zorgen ervoor dat het
recht zoveel mogelijk wordt gewaarborgd indien het recht bestaat in een verdrag-
sluitende staat die betrokken is bij de erfopvolging doordat ofwel hier de laatste ge-
wone verblijfplaats van de erflater was gelegen, ofwel de erflater de nationaliteit van
deze staat bezat, waarbij een vijf jaar termijn eveneens een rol speelt. Er werd geen
noodzaak gezien verdere beschermingsregelingen op te nemen en er is dan ook af-
gezien van een algemene regel van openbare orde.

478. Zie Jantera-Jareborg (2012), p. 743 en het Zweedse landenrapport (2002), p. 720 en p. 723-724.
479. In gelijke zin: Nordiska expertgruppen for familjeratt (2010), p. 15 en Frantzen (2010), p. 489-490.
480. Zoals zojuist gebleken is uit par. 5.1.1.1.
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5.1.4. Voorstel wijziging Scandinavisch verdrag inzake erfopvolging

Inleiding. Sinds 2007 zijn er onderhandelingen gevoerd tussen de verdragsluitende
staten over zowel inhoudelijke als verdragstechnische wijziging van de regels.*! De
voorgestelde wijzigingen zijn in januari 2010 gepresenteerd.*®? Op de belangrijkste
voorgestelde wijzigingen die in het kader van dit onderzoek van belang zijn zal kort
worden ingegaan.*® De herzieningen weerspiegelen de huidige uitgangspunten die
volgens de Scandinavische staten in hun onderlinge verhouding zouden moeten
gelden ter bepaling van het van toepassing zijnde recht op een erfopvolging.

Toepassingsgebied. Uitgangspunt blijft dat het verdrag van toepassing is indien het
een erflater betreft die zijn laatste gewone verblijfplaats had in een verdragsluitende
staat, terwijl hij de nationaliteit bezat van een andere verdragsluitende staat.** Voor
enkele regels geldt echter een ruimer of juist een beperkter toepassingsgebied.*® De
verwijzingsregels zijn slechts van toepassing, indien het recht van een verdragslui-
tende staat wordt aangewezen.

Subjectieve verwijzingsregel vererving. Er wordt een subjectieve verwijzingsregel
geintroduceerd, die aan een toekomstige erflater een beperkte conflictenrechtelijke
rechtskeuze toekent. Deze subjectieve conflictregel heeft een ruimer toepassingsge-
bied en geldt eveneens indien de erflater op het moment van overlijden de nationa-
liteit bezat van het land van zijn laatste gewone verblijfplaats. Een toekomstige erf-
later kan kiezen ofwel voor het recht van zijn nationaliteit op het moment van aan-
wijzing dan wel op het moment van overlijden, ofwel voor het recht van zijn gewone
verblijfplaats op het moment van aanwijzing dan wel op het moment van overlijden,
ofwel voor het recht van een vorige gewone verblijfplaats. Daarnaast is het moge-
lijk voor gehuwden om hetzelfde recht te kiezen dat hun huwelijksvermogensrecht
beheerst. Uiteraard geldt in het kader van het toepassingsgebied van het verdrag de
beperking dat het alleen mogelijk is te kiezen voor het recht van een verdragslui-

481. Nordiska expertgruppen for familjeratt (2010). Zie over de vraag naar de noodzaak van een nieuwe
herziening van het Scandinavisch verdrag: Jantera-Jareborg (2002), p. 363-364.

482. Brattstrom en Singer (2011), p. 196. Zie voor de publicatie van de herzieningen Nordiska expert-
gruppen for familjeratt (2012) en Jantera-Jareborg (2012), p. 741.

483. In de voorgestelde wijzigingen is zoveel mogelijk aansluiting gezocht bij de herzieningen van het
Scandinavisch verdrag inzake huwelijk, in het bijzonder de regels omtrent het toepasselijke recht op
het huwelijksvermogensrecht van echtgenoten. Zie Nordiska expertgruppen for familjeratt (2010), p.
15-16.

484. Nordiska expertgruppen for familjeratt (2010), p. 17-18 en p. 28-29.

485. De gewijzigde artikelen 3, 3a, 3b, 13 en 14 zijn ook van toepassing indien de erflater zijn laatste ge-
wone verblijfplaats (hemvist) had in de verdragsluitende staat waarvan hij tevens de nationaliteit had
op het moment van overlijden. De gewijzigde artikelen 2, 8, 9, 12 en 16 zijn slechts van toepassing
indien de erflater op het moment van overlijden tenminste twee jaar voorafgaand aan zijn overlijden
verbleef (den avlidnes sista bosattning) in één van de verdragsluitende staten. Zie het gewijzigde ar-
tikel 1 lid 2 en 3 van het Scandinavisch verdrag.
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tende staat.*% Voornaamste reden voor het aanvaarden van een beperkte rechtskeuze
is de zekerheid die aan een toekomstige erflater wordt gegeven om bij leven zijn na-
latenschap te regelen en het feit dat binnen het materiéle erfrecht van de
Scandinavische landen tot op bepaalde hoogte testeervrijheid wordt voorgestaan.
Daarnaast is er een beperkte conflictenrechtelijke rechtskeuze toegestaan aan echt-
genoten ten aanzien van hun huwelijksvermogensregime en wordt het wenselijk ge-
acht hierbij aansluiting te zoeken. De conflictenrechtelijke rechtskeuze is door de
keuzemogelijkheden beperkt, zodat de bescherming die de materiéle rechtsstelsels
bieden aan een langstlevende echtgenoot of aan wettelijke erfgenamen niet teveel
zou worden ondermijnd.*¥

Obijectieve verwijzingsregels vererving. Volgens de gewijzigde objectieve verwij-
zingsregels is het recht van de laatste gewone verblijfplaats (hemvist) in een ver-
dragsluitende staat van de erflater van toepassing op de vererving, indien de erflater
hier voorafgaand aan zijn overlijden tenminste twee jaar verbleef (bosattningen),
waarbij het verblijf niet onafgebroken hoeft te zijn. Een eerder verblijf telt dus ook
mee voor de twee jaar termijn. Was het totale verblijf in de verdragsluitende staat
van zijn laatste gewone verblijfplaats minder dan twee jaar, dan is het recht van de
vorige gewone verblijfplaats in een verdragsluitende staat van toepassing, tenzij de
erflater hier eveneens korter dan twee jaar verbleef.*® In dat geval is het recht van
de verdragsluitende staat van toepassing waarmee op basis van alle omstandigheden
van het geval de erflater de nauwste band had.*®® De bescherming die de vijf jaren
regel diende te geven tegen een plotselinge verandering van het toepasselijk recht
door aanknoping aan de laatste gewone verblijfplaats is door de voorwaarde van een
tweejarig verblijf volgens het wijzigingsvoorstel niet meer nodig en de vijfjaren uit-
zondering wordt dan ook opgeheven.*®° De bijzondere verwijzingsregels ten aanzien
van de rechtspositie van de langstlevende echtgenoot op een onverdeelde nalaten-
schap worden eveneens opgeheven. Voornaamste redenen zijn de geringere ver-

486. Zie het gewijzigde artikel 3 lid 1, Nordiska expertgruppen for familjerdtt (2012), p. 31, Jénterd-
Jareborg (2012), p. 744 en Nordiska expertgruppen for familjeratt (2010), p. 32-34. Heeft een erflater
toch gekozen voor het recht van een niet-verdragsluitende staat, dan bepalen de algemene commune
conflictregels van elke verdragsluitende staat of de rechtskeuze geldig is. Zie het gewijzigde artikel 3
lid 3, Nordiska expertgruppen for familjeratt (2010), p. 24 en p. 32. Aangezien het verdrag formeel
niet van toepassing is indien het recht van een niet-verdragsluitende staat wordt gekozen, heeft een
toekomstige erflater aldus zelf in de hand of zijn erfopvolging onder het verdrag valt of door de com-
mune erfrechtelijke verwijzingsregels wordt beheerst.

487. Zie Nordiska expertgruppen for familjeratt (2010), p. 22-23. Zie over een rechtskeuze in het kader
van het huwelijksvermogensrecht en het erfrecht uitgebreid Jantera-Jareborg (1989).

488. Zie artikel 2 lid 1 Nordiska expertgruppen for familjerétt (2010), p. 29 en Jéantera-Jareborg (2012), p.
T44-745.

489. Zie het gewijzigde artikel 2 lid 2, Nordiska expertgruppen for familjeratt (2010), p. 20-21 en p. 29-
32, Nordiska expertgruppen for familjeratt (2012), p. 28 en Jantera-Jareborg (2012), p. 745. Deze ob-
jectieve regels zijn geinspireerd door de Finse algemene objectieve verwijzingsregel, die weer geént
is op artikel 3 HEV. Deze wordt behandeld in Hoofdstuk 3: Het Nederlandse erfrechtelijke conflic-
tenrecht, en het Zweedse wetsvoorstel uit 1987, dat wordt behandeld in par. 5.2.5.

490. Nordiska expertgruppen for familjeratt (2010), p. 21 en p. 31-32.
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schillen tussen de materiéle rechtsregels van de verdragsluitende staten hieromtrent
en de betere aansluiting van de wijzigingen ten aanzien van de erfrechtelijke ver-
wijzingsregels bij de verwijzingsregels voor het huwelijksvermogensrecht.*%!

Afwikkeling. De inhoudelijke regels omtrent de afwikkeling blijven onveran-
derd.*%?

5.1.5. Scandinavisch verdrag inzake erfopvolging herzien op 1 juni 2012

Verhouding Erfrechtverordening tot het Scandinavisch verdrag inzake erfop-
volging. De recente gebeurtenissen ten aanzien van de herziening van het
Scandinavisch verdrag inzake erfopvolging dwingt ons de verhouding van de
Erfrechtverordening tot het verdrag te onderzoeken. Ten opzichte van Denemarken,
IJsland en Noorwegen zullen Zweden en Finland het Scandinavisch verdrag inzake
erfopvolging blijven toepassen, nadat de Erfrechtverordening van toepassing is. De
verordening laat de toepassing onverlet van bestaande verdragen, waarbij één of
meer lidstaten en één of meer derde staten partij zijn op het moment dat de veror-
dening van toepassing is en die betrekking hebben op dezelfde aangelegenheden. %
Deze regel is gegrond op algemeen verdragenrecht en voorkomt schending van ver-
dragsverplichtingen.*** Vraag was echter of Zweden en Finland onderling eveneens
het Scandinavisch verdrag zouden kunnen blijven toepassen. Hiervoor zou een uit-
zondering moeten worden opgenomen in de Erfrechtverordening. Reeds in eerdere
Europese verordeningen is een dergelijke uitzondering gemaakt.*%> Het verzoek van
Zweden en Finland om in hun onderlinge verhouding het Scandinavisch verdrag in-
zake erfopvolging te mogen blijven toepassen werd eind 2011 ingediend. Het richtte
zich niet slechts op de toepassing van de bestaande verdragsregels, maar eveneens
op toepassing van de hierboven besproken voorgestelde wijzigingen van de ver-
dragsregels, die nog niet in werking waren getreden op het moment van indiening
van het verzoek.*% De inwerkingtreding van de voorgestelde wijzigingen was uit-

491. Nordiska expertgruppen for familjeratt (2010), p. 24-25. Zie over de veranderingen in het materiéle
recht ten aanzien van de positie van de langstlevende echtgenoot van de Scandinavische staten
Nordiska expertgruppen for familjeratt (2012), p. 12-15.

492. Artikel 19 wordt slechts tekstueel gemoderniseerd, zie Nordiska expertgruppen for familjeratt (2010),
p. 45 en Jénterd-Jareborg (2012), p. 745.

493. Zie artikel 75 lid 1 en lid 2 Erfrechtverordening.

494, Jantera-Jareborg (2012), p 750. Zie over de verhouding tussen internationale verdragen en maatre-
gelen van de Unie Klabbers (2009).

495. Zie artikel 59 lid 2 van de verordening (EG) nr. 2201/2003 van de Raad van 27 november 2003 be-
treffende de bevoegdheid en de erkenning en tenuitvoerlegging van beslissingen in huwelijkszaken en
inzake de ouderlijke verantwoordelijkheid, en tot intrekking van verordening (EG) nr. 1347/2000
(Brussel 11 bis), PbEG L338/1 en artikel 69 lid 3 van de Verordening (EG), nr. 4/2009 van de Raad
van 18 december 2008 betreffende de bevoegdheid, het toepasselijke recht, de erkenning en de ten-
uitvoerlegging van beslissingen, en de samenwerking op het gebied van onderhoudsverplichtingen,
PbEU 2009, L 7/1.

496. Jantera-Jareborg (2012), p. 741.
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gebleven, omdat er onduidelijkheid bestond of een lidstaat dergelijke wetgevende
maatregelen mocht nemen ten aanzien van een gebied waarvoor de Unie eveneens
een maatregel voorbereidde.*” Het uiteindelijke compromis dat is bereikt tussen de
Unie en Zweden en Finland omtrent de toepassing van het Scandinavisch verdrag
inzake erfopvolging in hun onderlinge verhouding heeft er allereerst voor gezorgd
dat het Scandinavisch verdrag inzake erfopvolging officieel is herzien. Daarnaast
heeft het compromis een directe invlioed gehad op de inhoud van de gewijzigde erf-
rechtelijke conflictregels van het Scandinavisch verdrag.

Het compromis. Het compromis dat is gesloten blijkt uit artikel 75 lid 3 Erfrecht-
verordening. Dit artikel bepaalt dat de verordening onverlet laat dat lidstaten die
partij zijn bij het Scandinavisch verdrag inzake erfopvolging, zoals herzien bij de
intergouvernementele overeenkomst tussen de verdragspartijen van 1 juni 2012, het
verdrag toepassen voorzover het voorziet in bepalingen inzake de procedurele as-
pecten van het beheer van nalatenschappen, zoals gedefinieerd in het verdrag, en in
de bijstand in dit verband door de autoriteiten van de staten die partij zijn bij dit ver-
drag, en vereenvoudigde en snellere procedures voor de erkenning en de tenuit-
voerlegging van beslissingen inzake erfopvolging.“®® Het compromis hield zoals ge-
zegd allereerst in dat het Zweden en Finland was toegestaan het verdrag te herzien,
hetgeen vervolgens op 1 juni 2012 is geschied en ondertekend.**® Dit is een mijlpaal
binnen het Scandinavische samenwerkingsverband, waarbinnen het verdrag immers
meer dan 80 jaar vrijwel ongewijzigd van kracht is geweest. Het compromis laat
daarnaast slechts een uitzondering toe ten aanzien van de toepassing van de ver-
dragsregels inzake beheer en erkenning en tenuitvoerlegging, terwijl Zweden en
Finland oorspronkelijk verzochten alle regels van het herziene verdrag, dus ook de
verwijzingsregels, te mogen toepassen in hun onderlinge verhouding.5® Gevolg is
dat Zweden en Finland in hun onderlinge verhouding de erfrechtelijke verwijzings-
regels van de Erfrechtverordening zullen moeten toepassen, zodra de Erfrechtveror-
dening van kracht is. Dit gegeven heeft de Scandinavische staten doen beslissen de
wijzigingen ten aanzien van de erfrechtelijke conflictregels in overeenstemming te
brengen met de verwijzingsregels van de Erfrechtverordening.®* Hierdoor zullen
alle verdragsluitende staten bij het Scandinavisch verdrag inzake erfopvolging uni-
forme ipr regels kunnen blijven hanteren jegens elkaar. Zij zullen namelijk inhou-
delijk dezelfde verwijzingsregels toepassen, hetzij op basis van het Scandinavisch
verdrag inzake erfopvolging, hetzij op basis van de Erfrechtverordening. Hetzelfde
geldt voor de regels omtrent het beheer en de erkenning en tenuitvoerlegging, die zij
zullen toepassen op basis van het Scandinavisch verdrag inzake erfopvolging.5%?
Verschil is dat de toepassing van de Erfrechtverordening onderworpen is aan de be-
voegdheid van het Hof van Justitie en op deze bevoegdheid slechts een beroep kan

497. Nordiska expertgruppen for familjeratt (2012), p. 21 en Jéntera-Jareborg (2012), p. 741.
498. Zie over deze bepaling verder par. 6.7.

499. Zie Nordiska expertgruppen for familjeratt (2012).

500. Nordiska expertgruppen for familjeratt (2012), p. 22.

501. Nordiska expertgruppen for familjeratt (2012), p. 3 em p. 19-20 en p. 22-23.

502. Jéntera-Jareborg (2012), p. 751-752.
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worden gedaan door Zweden of Finland in hun onderlinge verhouding. Het herziene
verdrag zal van toepassing zijn op inter-Scandinavische erfopvolgingen van erfla-
ters die overlijden op of na de datum waarop de herzieningen in werking zullen
treden.>%® Wanneer dit zal geschieden is op het ogenblik van afsluiting van dit on-
derzoek onbekend. Gestreefd wordt dat de herziening zoals aangegeven in elk geval
in werking treedt op het moment dat de Erfrechtverordening van toepassing zal zijn,
dus op 17 augustus 2015.

Inhoud herzieningen erfrechtelijke verwijzingsregels. Het verdrag is van toepas-
sing indien de erflater op het moment van overlijden zijn laatste gewone verblijf-
plaats had in een verdragsluitende staat en de nationaliteit bezat van een andere ver-
dragsluitende staat.>** Enkele bepalingen zijn ook van toepassing indien de laatste
gewone verblijfplaats en de nationaliteit van de erflater gelegen zijn in één van de
verdragsluitende staten.5% Slechts het recht van een verdragsluitende staat kan
worden aangewezen als het van toepassing zijnde recht.>% Het herziene verdrag
blijft uitgaan van eenheid: één toepasselijk recht beheerst de vererving, ongeacht de
aard of ligging van de nalatenschapsgoederen. Een toekomstige erflater kan het
recht van de nationaliteit kiezen die hij bezit hetzij op het moment van de aanwij-
zing, hetzij op het moment van overlijden. Heeft de toekomstige erflater meer dan
één nationaliteit van de verdragsluitende staten, dan kan hij het recht van één van
deze staten kiezen.>” Deze conflictenrechtelijke rechtskeuze is beperkter dan de
rechtskeuze die in de oorspronkelijke wijzigingen was voorgesteld. Dit wordt door
de verdragsluitende staten gezien als een nadeel, maar het voordeel dat zij onderling
uniforme verwijzingsregels kunnen toepassen weegt zwaarder.5®® Als grondslag

503. Nordiska expertgruppen for familjeratt (2012), p. 63.

504. Zie artikel 1 Scandinavisch verdrag (herzien 1 juni 2012): “Bestammelserna i denna konvention til-
lampas pa fragor om arv och testamente efter en person som vid sin déd var medborgare och hade
hemvist i en fordragsslutande stat, utom nar annat féljer av Europaparlamentets och radets férord-
ning (EU nr —) om behorighet, tillamplig lag, erk&nnande och verkstéllighet av domar, godkénnande
och verkstéllighet av officiella handlingar i samband med arv och om inréttande av ett europeiskt
arvsintyg.” Nordiska expertgruppen for familjeratt (2012), p.35-36.

505. Bijvoorbeeld artikel 3 lid 2 Scandinavisch verdrag (herzien 1 juni 2012). Zie hierover noot 485.

506. Nordiska expertgruppen for familjeratt (2012), p. 24-25.

507. Zie artikel 3 Scandinavisch verdrag (herzien 1 juni 2012): “En arvlatare far forordna att ratten till
arv efter honom eller henne ska styras av lagen i den fordragsslutande stat dar han eller hon vid tid-
punkten for férordnandet eller vid sin dod &r medborgare. En arvlatare som ar medborgare i flera
fordragsslutande stater far valja lagen i en av de stater i vilken han eller hon &r medborgare vid tid-
punkten for forordnandet. Om arvlataren har forordnat att lagen i en icke fordragsslutande stat ska
tillampas, provas lagvalsférordnandets giltighet i varje fordragsslutande stat enligt de dar tillampliga
allméanna reglerna’”” Nordiska expertgruppen for familjeratt (2012), p. 21 en p. 38-40.

508. Nordiska expertgruppen for familjeratt (2012), p. 31. Heeft een erflater toch gekozen voor het recht
van een niet-verdragsluitende staat, dan bepalen de algemene commune conflictregels van elke ver-
dragsluitende staat of de rechtskeuze geldig is. Zie artikel 3 lid 3 Scandinavisch verdrag (herzien 1
juni 2012), Nordiska expertgruppen for familjerétt (2012), p. 32 en p. 38. Aangezien het verdrag for-
meel niet van toepassing is indien het recht van een niet-verdragsluitende staat wordt gekozen, heeft
een toekomstige erflater het zelf in de hand of zijn erfopvolging onder het verdrag valt of door com-
mune erfrechtelijke verwijzingsregels wordt beheerst.
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wordt aangevoerd dat de rechtskeuze rechtszekerheid geeft aan een toekomstige erf-
later tijdens zijn leven omtrent het van toepassing zijnde recht van erfopvolging. De
rechtskeuze is beperkt, zodat het toepasselijke recht een rechtsstelsel betreft dat
nauw verbonden is met de erflater.>*® De objectieve verwijzingsregel van het her-
ziene verdrag bepaalt dat het recht van de laatste gewone verblijfplaats van de erf-
later van toepassing is op de vererving. Voor de invulling van het begrip gewone ver-
blijfplaats wordt, gelet op het doel de verwijzingsregels van het Scandinavisch ver-
drag te uniformeren aan de Erfrechtverordening, aanluiting gezocht bij de verorde-
ningsautonome invulling van het begrip. Een uitzondering is opgenomen voor het
geval de erflater op het moment van zijn overlijden een nauwere band heeft met een
andere verdragsluitende staat. Het recht van deze laatste staat is dan van toepas-
sing.5™ Grondslag van de verwijzingsregel is de nauwste verbondenheid met de erf-
later op het moment van zijn overlijden.5** De voorwaarde van een tweejarig verblijf
in het land van de gewone verblijfplaats, die in de oorspronkelijke wijziging was
voorgesteld, is vervallen.5*2 Ook de vijf jaren uitzondering is komen te vervallen,
evenals de bijzondere verwijzingsregels ten aanzien van de positie van de langstle-
vende echtgenoot.5*® Wat betreft de afwikkeling blijft het recht van de laatste ge-
wone verblijfplaats van de erflater van toepassing.>* Er is geen behoefte een open-
bare orde-exceptie op te nemen, omdat altijd het recht van een verdragsluitende
staat wordt aangewezen als het van toepassing zijnde recht.5

5.1.6. Samenloop Scandinavisch verdrag inzake erfopvolging en het Haags
Testamentvormenverdrag

Naar aanleiding van de ratificatie van het HTV 1961 door Zweden, Finland, Noor-
wegen en Denemarken is de tekst van het Scandinavisch verdrag gewijzigd, zodat

509. Nordiska expertgruppen for familjeratt (2012), p. 30-31.

510. Zie artikel 2 Scandinavisch verdrag (herzien 1 juni 2012): “Nar arvlataren inte har bestamt annat i
enlighet med vad som s&gs i artikel 3, tillampas i fraga om rétt till arv efter honom eller henne lagen
i den fordragsslutande stat dar han eller hon vid sin déd hade hemvist. Om det undantagsvis framgar
av samtliga omsténdigheter i fallet att den avlidne vid sin d6d uppenbart hade en ndrmare anknyt-
ning till en annan férdragsslutande stat &n vars lag skulle vara tillamplig enligt stycke 1, ska lagen i
den andra staten tillampas i fraga om rétt till arv” Nordiska expertgruppen for familjeratt (2012), p.
36-37.

511. Nordiska expertgruppen for familjeratt (2012), p. 20.

512. Nordiska expertgruppen for familjeratt (2012), p. 28.

513. Nordiska expertgruppen for familjerétt (2012), o.m. p. 32-33.

514. Zie artikel 19 lid 1 Scandinavisch verdrag (herzien 1 juni 2012): Boutredning, bodelning och arvs-
kifte efter medborgare i fordragsslutande stat ska forréattas i enlighet med lagen i den fordragsslu-
tande stat, dar den dode hade hemvist. Artikel 19 geldt ook tussen Zweden en Finland onderling, zie
Nordiska expertgruppen for familjeratt (2012), p. 54.

515. Nordiska expertgruppen for familjeratt (2012), p. 25. Ten overvloede zij vermeld dat renvoi evenmin
een rol speelt, aangezien altijd het recht van een verdragsluitende staat door de verdragsregels wordt
aangewezen.
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de regels van dat verdrag omtrent de vorm van uiterste wilsbeschikkingen in over-
eenstemming zijn met de regels van het HTV 1961.5'6 De wijzigingen van het
Scandinavisch verdrag traden op 1 juli 1976 in werking.5'” Sinds de inwerkingtre-
ding van de wijzigingen van het Scandinavisch verdrag gelden dezelfde regels om-
trent het recht dat van toepassing is op de vorm voor uiterste wilsbeschikkingen
voor inter-Scandinavische en andere grensoverschrijdende erfopvolgingen.

5.2.  Commune erfrechtelijke conflictregels voor
grensoverschrijdende erfopvolgingen

Inleiding. Begin 205 eeuw werd er, zoals gezegd, voor het toepasselijke recht op
de vererving aangeknoopt aan het nationale recht van de erflater op het moment van
zijn overlijden. Daarnaast werd de afwikkeling beheerst door de lex fori. Deze on-
geschreven regels voor internationale erfopvolgingen zijn in 1937 gecodificeerd in
de wet lagen (1937: 81) om internationella rattsforhallanden rorande dodsbo
(hierna: IDL).5'8 De wet is van toepassing indien de betreffende erfopvolging niet
binnen het toepassingsgebied van het Scandinavisch verdrag van 1934 valt en de
verdragsregels daaromtrent dus ook niet van toepassing zijn.>'° De wetstechniek die
voor de conflictregels van de IDL is gebruikt brengt met zich mee dat de erfrechte-
lijke conflictregels vanuit het materiéle Zweedse erfrecht zijn opgesteld, zoals hier-
onder zal blijken. De IDL bevat daarom, evenals de bijzondere verwijzingsregels,

516. Het verdrag is in 1975 gewijzigd naar aanleiding van de ratificatie van het Haags Testamentvormen-
verdrag van 1961 door alle Scandinavische landen, met uitzondering van IJsland. De wijzigingen uit
1975 hadden tot gevolg dat artikel 4 kwam te vervallen en de toenmalige artikelen 1,2, 5,7, 8, 11 en
28 werden gewijzigd. In het Zweedse systeem zijn de regels van het HTV 1961 geimplementeerd in
lagen (1937: 81) om internationella rattsforhallanden rérande dédsbo (IDL), die tevens gelden voor
inter-Scandinavische erfopvolgingen. In artikel 9 van de Zweedse wet (1935:44) wordt expliciet ver-
wezen naar de IDL ter bepaling van het toepasselijke recht op de vorm van uiterste wilsbeschikkingen
voor inter-Scandinavische erfopvolgingen: “I frdga om formen fér testamente och &terkallelse av tes-
tamente efter den som vid sin dod var medborgare i férdragsslutande stat och hade hemvist i sddan
stat ha bestammelserna i lagen (1937:81) om internationella rattforhallanden rorande dédsbo mots-
varande tillampning.” Dit artikel is naar aanleiding van de ratificatie van het HTV 1961 in de wet
(1935:44) toegevoegd. Zie Nordiska expertgruppen for familjeratt (2012), p. 17-18. Zie over de re-
gels van de IDL omtrent het toepasselijke recht op de vorm van uiterste wilsbeschikkingen par. 5.3.
Zie de regels omtrent het van toepassing zijnde recht op de vorm van uiterste wilsheschikkingen in
het herziene verdrag Nordiska expertgruppen for familjeratt (2012), p. 45 e.v.

517. De herziening werd op 9 december 1975 ondertekend en trad in werking op 1 juli 1976 conform ar-
tikel 28 van het Scandinavisch verdrag. Zie prop. 1975: 175 en NJA Il 1973, p. 636. Voor Zweden
trad het HTV 1961 vervolgens in werking op 7 september 1976.

518. Zie SOU 1936: 24 en NJA 11 1938, p. 205-260. De IDL is oorspronkelijk uit een samenwerking tussen
Zweden en Finland voortgevloeid, maar voor Finland leidde de samenwerking grotendeels niet tot een
nationale wet, zie Sayed (2009), p. 290, Karlgren (1974), p. 40. p. 136 en Eek (1972), p. 42. Zie te-
vens NJA 11 1938, p. 205.

519. Zie hoofdstuk 3 paragraaf 4 IDL.
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aparte verwijzingsregels voor specifieke materieelrechtelijke onderdelen van een
erfopvolging.52

5.2.1. Het objectief van toepassing zijnde recht op de erfopvolging.
5.2.1.1. Het van toepassing zijnde recht op de vererving

Eenheid. Het Zweedse systeem hanteert een aparte verwijzingsregel voor de bepa-
ling van het toepasselijke recht op de vererving en op de afwikkeling. Binnen de
verwijzingscategorie vererving wordt de eenheid van een nalatenschap gewaar-
borgd, evenals bij de inter-Scandinavische conflictregels. Eén rechtsstelsel wordt
aangewezen die de vererving van de gehele nalatenschap beheerst. Er wordt geen
onderscheid gemaakt naar de aard van de nalatenschapsgoederen voor de bepaling
van het toepasselijke recht.52! Bij onroerend goed dient er volgens de IDL echter wel
rekening te worden gehouden met bijzondere erfrechtelijke regels ten aanzien van
onroerend goed van de plaats der ligging.5?? Dergelijke regels vallen buiten het be-
reik van de verwijzingsregels en daarmee buiten het verwijzingsresultaat. Zij
splitsen het verwijzingsresultaat dat één rechtsstelsel behelst dus niet op, zodat zij
geen inbreuk maken op het uitgangspunt van de eenheid der nalatenschap.5%

Aanknoping aan nationaliteit. Het eerste artikel van de IDL bevat twee verwij-
zingsregels. De eerste bepaalt dat de vererving van een Zweedse erflater wordt be-
heerst door Zweeds recht, ook indien de erflater zijn gewone verblijfplaats niet in
Zweden had. De tweede regel bepaalt dat de vererving van een buitenlandse on-
derdaan wordt beheerst door het recht van zijn nationaliteit.5>* Is er een uiterste
wilsheschikking opgesteld, dan bepaalt het vijfde artikel van de IDL dat de ongel-
digheid van de inhoud van een uiterste wilsbeschikking dient te worden bewezen
volgens het nationale recht van de erflater.5?® Uit deze regels vloeit voort dat als al-
gemene regel geldt dat het recht van de nationaliteit van de erflater op het moment
van zijn overlijden van toepassing is op de vererving. Deze regels hebben, zoals

520. Zie voor kritiek op deze verouderde wetstechniek, Brattstrom en Singer (2011), p. 203 en Jantera-
Jareborg (1989), p. 146. Twee maal is er een herziening voorgesteld door de Zweedse familierecht
commissie, zonder dat de voorstellen daadwerkelijk in werking zijn getreden. Zie SOU 1969:60 en
SOU 1987: 18. Het laatste voorstel wordt besproken in par. 5.2.5.

521. Zie Brattstrdm en Singer (2011), p. 211 en Ortenhed (2006), p. 156.

522. Zie Hoofdstuk 1 paragraaf 2 en paragraaf 5 IDL. Zie hierover verder par. 5.2.3.

523. Zie SOU 1936:24, p. 23-24 en NJA 11 1938, p. 211-212 en zie hierover tevens Brattstrom en Singer
(2011), p. 211 en Bergquist (2003), p. 47.

524. Zie hoofdstuk 1, paragraaf 1 IDL: “Rétt till arv efter svensk medborgare varde, &nda att han ej hade
hemvist i riket, bedémd enligt svensk lag. | avseende & arv efter medborgare i annat land galle lagen
i det landet.” Zie SOU 1936:24, p. 22-23 en NJA 11 1938, p. 210-211. Zie hierover Bergquist (2003),
p. 30-33 en het Zweedse landenrapport (2002), p. 720.

525. Zie Hoofdstuk 1 paragraaf 5 IDL: “Huruvida férordnande i testamentet r pa grund av sitt innehall
ogiltigt varde provat enligt lagen i det land i vilket testator vid dodsfallet var medborgare.” Zie SOU
1936:24, p. 25-27. En NJA 11 1938, p. 214-216. Zie verder Brattstrom en Singer (2011), p. 210.
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aangegeven, sinds de zelfstandige ontwikkeling van het Zweedse erfrechtelijke con-
flictenrecht gegolden, eerst in ongeschreven vorm en sinds 1938 in geschreven
vorm.52¢ Hoewel eerst personalistische argumenten grondslag vormden voor de ver-
wijzingsregel, geldt thans als grondslag van de verwijzingsregel de nauwste ver-
bondenheid. De verandering van grondslag resulteerde niet in verandering van de
conflictregel 5 Een realiteitstoets wordt echter niet uitgevoerd. Er is geen regel om-
trent meervoudige nationaliteit in de IDL opgenomen en in het voorbereidende werk
is hierover vrijwel niets aangegeven.>? In de rechtspraktijk werd, indien de erflater
de Zweedse nationaliteit bezat naast een andere nationaliteit, de Zweedse nationali-
teit doorslaggevend geacht zonder duidelijke motivering.5?® Dit uitgangpunt is dan
ook in de Zweedse literatuur bekritiseerd, met name in het licht van de onderlig-
gende norm der nauwste verbondenheid.>° Bezat een erflater meer nationaliteiten
van andere landen dan Zweden, dan wordt via een effectiviteitstoets bepaald welke
nationaliteit doorslaggevend is. Hierbij wordt aangenomen dat indien de laatste ge-
wone verblijfplaats is gelegen in een land waarvan de erflater de nationaliteit bezat,
de nationaliteit van dit land de effectieve is.%3! Ingeval de erflater geen nationaliteit
had op het moment van zijn overlijden, wordt aangeknoopt aan de laatste gewone
verblijfplaats van de erflater. Indien de erflater geen gewone verblijfplaats had op
het moment van overlijden, zal het recht van het land waar hij verbleef op het ogen-
blik van overlijden van toepassing zijn op de vererving.5%

526. De conflictregels en de bevoegdheidsregels zijn op elkaar afgestemd: in beginsel is het gerecht van
het land waarvan de erflater de nationaliteit bezat ten tijde van overlijden bevoegd ten aanzien van de
vererving. Hier wordt dus, evenals bij de ipr-regels voor inter-Scandinavische erfopvolgingen, ge-
kozen voor Gleichlauf, met als gevolg dat de bevoegde autoriteit haar eigen recht zal kunnen toe-
passen. Brattstrém en Singer (2011), p. 209.

527. Brattstrom en Singer (2011), p. 217.

528. Zie SOU 1936, 24 p. 58 en NJA 11 1938, p. 253-254. Opgemerkt zij, dat er niets is geregeld omtrent
een erflater met meervoudige nationaliteiten en een staatloze erflater, omdat men wachtte op de her-
ziening van de wet uit 1904: lag om vissa internationella rattsforhalllande rérande aktenskap och for-
mynderskap.

529. Zie NJA 11 1976 p. 472, waar het ging om een Zweedse en Amerikaanse erflater, die haar laatste ge-
wone verblijfplaats in Mexico had. Ook al was de Amerikaanse nationaliteit de meest effectieve, toch
knoopte de Hogsta domstolen aan bij de Zweedse nationaliteit op grond van artikel 2 lid 2 en 5 IDL
zonder duidelijke motivering waarom de Zweedse nationaliteit voorrang diende te krijgen. Hoewel
deze uitspraak het van toepassing zijnde recht op de afwikkeling betrof, werd de uitspraak in zijn al-
gemeenheid zo uitgelegd dat indien een erflater meer dan één nationaliteit bezat op het moment van
overlijden, voor de bepaling van het van toepassing zijnde recht op de erfopvolging de Zweedse na-
tionaliteit voorrang heeft, zie Brattstrom en Singer (2011), p. 194 en p. 210, Sayed (2009), p. 273-274
en Palsson (2006), p. 33-35.

530. Kritisch hierover 0.m. Sayed (2009), p. 279 en Palsson (2006), p. 33-35.

531. Sayed (2009), p. 276 en Bergquist (2003), p. 31-33. Zie bijvoorbeeld RH 1993:2 waarin de Duitse na-
tionaliteit doorslaggevend was, omdat de erflater zijn hele leven in Duitsland had gewoond.

532. Zie de wet 1904:26 om vissa internationella rattsforhallanden rérande aktenskap och formynderskap,
p. 1, die tevens geldt in het kader van de erfopvolging, zie het Zweedse landenrapport (2002), p. 721
en Schmidt (1950), p. 464. Dit is in het kader van de erfopvolging bepaald door de Hogsta domstolen
in 1939 en geldt vandaag de dag nog steeds NJA Il 1939: 28, p. 96. Zie Sayed (2009), p. 263 en
Palsson (2006), p. 29-30 en 230.
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5.2.1.2. Het van toepassing zijnde recht op de afwikkeling

Lex fori. De afwikkeling van een erflater die zijn laatste gewone verblijfplaats in
Zweden had, wordt beheerst door Zweeds recht.> Tevens wordt de afwikkeling
door Zweeds recht beheerst indien de erflater de Zweedse nationaliteit bezat, terwijl
zijn laatste gewone verblijfplaats in het buitenland is gelegen of indien nalaten-
schapsgoederen in Zweden zijn gelegen. Indien het een Zweedse erflater betreft of
een erflater die zijn laatste gewone verblijfplaats in Zweden had, is de Zweedse au-
toriteit bevoegd de gehele nalatenschap af te wikkelen naar Zweeds recht, dus ook
ten aanzien van nalatenschapsgoederen gelegen in het buitenland. Zijn er nalaten-
schapsgoederen van een buitenlandse erflater in Zweden gelegen die tevens zijn
laatste gewone verblijfplaats buiten Zweden had, dan is de Zweedse autoriteit enkel
bevoegd deze goederen af te wikkelen naar Zweeds recht.>* De verwijzingsregels
omtrent de afwikkeling zijn eenzijdig geformuleerd.

5.2.1.3. Renvoi

Geen terug- of verdere doorverwijzing. De IDL bevat geen bepalingen omtrent
renvoi. Hoewel de Hogsta domstolen (HD) in 1919 een terugverwijzing naar het
Zweedse erfrecht voor wat betreft de vererving accepteerde, werd een terugverwij-
zing door haar in 1939 afgewezen. De zaak uit 1939 betrof een staatloze erflater die
voordien de Zweedse nationaliteit had bezeten en zijn laatste gewone verblijfplaats
in de VS had. Zijn nalatenschap bestond onder meer uit onroerend goed, gelegen in
Zweden. Volgens de Zweedse verwijzingsregels was het Amerikaanse recht van toe-
passing op de vererving. Volgens de conflictregels van de staat Washington diende
de vererving van onroerend goed echter te worden beheerst door de lex rei sitae met
als gevolg dat het onroerend goed gelegen in Zweden diende te worden beheerst
door Zweeds recht. De Zweedse HD volgde deze terugverwijzing naar Zweeds recht
echter niet. Sinds deze beslissing is het aanvaarden van een terugverwijzing defini-
tief afgewezen.53® Reden voor de afwijzing van de terugverwijzing is dat iedere staat
op eigen gronden zijn verwijzingsregels heeft vastgesteld en de Zweedse commune
verwijzingsregels, gebaseerd op de conflictenrechtelijke waarde der nauwste ver-
bondenheid, reeds aanwijzen welk recht het nauwste verbonden is met de erfopvol-
ging en dat daarom toepassing van dat recht gerechtvaardigd is.>*® Het argument om
een terugverwijzing af te wijzen geldt tevens voor een verdere doorverwijzing naar
het recht van een derde staat.

533. Zie Hoofdstuk 2 paragraaf 1, SOU 1936:24, p. 40 en NJA 11 1938, p. 231.

534. Zie Hoofdstuk 2 paragraaf 2, paragraaf 5 en paragraaf 6 IDL, SOU 1936:24, p. 41 en p. 45-47 en NJA
11 1938, p. 232 en p. 238-239 en Hoofdstuk 2 paragraaf 2, 7 en 8 IDL. Zie Brattstrom en Singer
(2011), p. 204-209.

535. Brattstrom en Singer (2011), p. 220, Bogdan (2008), p. 60-61, Palsson (2006), p. 37-40 en Jantera-
Jareborg (1997), p. 37-38.

536. NJA 11 1939:28, p. 96. Deze afwijzing van terugverwijzing is wederom bekrachtigd in NJA 11 1969,
p. 163. Zie Zweedse Landenrapport (2002), p. 728.
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5.2.2. Het subjectief van toepassing zijnde recht op de erfopvolging

\ererving en afwikkeling. De regels van de IDL voorzien, evenals de bijzondere
inter-Scandinavische verwijzingsregels, niet in een mogelijkheid tot het uitbrengen
van een geldige rechtskeuze. Een conflictenrechtelijke dan wel materieelrechtelijke
rechtskeuze wordt thans niet gehonoreerd, noch voor de vererving noch voor de af-
wikkeling.53" Voornaamste reden voor de afwijzing van een rechtskeuze is dat de re-
gels omtrent het wettelijk erfdeel van het objectieve toepasselijke erfrecht opzij
kunnen worden gezet door een conflictenrechtelijke rechtskeuze.5% Gevolg is dat de
objectieve erfrechtelijke conflictregels bepalen welk recht van toepassing is op de
erfopvolging.

5.2.3. Doorkruising verwijzingsresultaat

Openbare orde en voorrangsregels. De IDL bevat een algemene regel met betrek-
king tot de openbare orde.>®® Indien de Zweedse erfrechtelijke conflictregels bui-
tenlands recht als toepasselijk aanwijzen, dan kan het buitenlandse recht geheel of
gedeeltelijk opzij worden gezet indien het buitenlandse recht kennelijk onverenig-
baar is met de fundamentele beginselen van de Zweedse rechtsorde. Het uitgangs-
punt van het Zweedse ipr dat rechtsstelsels gelijkwaardig aan elkaar zijn, is in over-
eenstemming met de Savigniaanse ideeén. Hieruit volgt dat het enkele feit dat het
buitenlandse recht inhoudelijk verschilt van het Zweedse recht nog niet betekent dat
de openbare orde-exceptie kan worden ingeroepen. De openbare orde-exceptie dient
aldus restrictief te worden toegepast. De gelijkwaardigheid van rechtsstelsels is be-
grensd daar waar de fundamentele beginselen van de Zweedse rechtsorde door toe-
passing van het buitenlandse recht worden geraakt. In een dergelijk geval worden
deze fundamentele beginselen door middel van de openbare orde-exceptie be-
schermd. Door de restrictieve toepassing van de exceptie zijn er vrijwel geen zaken
waarin de openbare orde-regel het buitenlandse erfrecht heeft doorkruist.>*® Naast

537. Zie Brattstrom en Singer (2011), p. 213- p. 214 en het Zweedse landenrapport( 2002), p. 720 en p.
723-724.

538. Zie het Zweedse landenrapport (2002), p. 724.

539. In tegenstelling tot hetgeen in het Zweedse landenrapport (2002) is vermeld op p. 727 is er een open-
bare orde regel opgenomen in hoofdstuk 1 paragraaf 12 IDL: “Bestdmmelse i utlandsk lag som &r up-
penbart oforenlig med grunderna for rattsordningen har i riket ma ej har vinna tillampning.” SOU
1936:24, p. 31 en NJA 11 1938, p. 222.

540. Brattstrom en Singer (2011), p. 221, Bogdan (2008), p. 76-85, Palsson (2006), p. 47-48 en Jantera-
Jareborg (1997), p. 39. Punt van discussie is of artikel 1 van hoofdstuk 3 van de wet Arvdabalk
(1958:637) (AB) inzake het recht van een langstlevende echtgeno(o)t(e) op de nalatenschap van zijn
overleden echtgeno(o)t(e), kan worden gezien als een regel van openbare orde. Evenals de vraag of,
indien het buitenlandse verwijzingsresultaat geen recht op een wettelijk erfdeel kent een succesvol be-
roep op de openbare orde-exceptie kan worden gedaan. Zie hierover Brattstrom en Singer (2011), p.
222, Sayed (2009), p. 323-324 en p. 336-340 en Jantera-Jareborg (1989), p. 77 en p. 210-211 en p.
258. De Zweedse openbare orde-exceptie heeft in het kader van een erfopvolging vooral een nega-
tieve werking, zie Brattstrdm en Singer (2011), p. 224, Sayed (2009), p. 297-298 en p. 372-373,
Pallson (2006), p. 47, het Zweedse landenrapport (2002), p. 727 en Jantera-Jareborg (2001), p. 89-90.
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de algemene openbare orde-exceptie is er een bijzondere materieelrechtelijke regel
in de IDL opgenomen, die bepaalt dat een overeenkomst omtrent erfopvolging die
tijdens leven wordt gesloten met iemand, ongeldig is binnen het Zweedse rijk.5*
Daarnaast bevat de IDL een bijzondere regel dat een bepaling in een uiterste wils-
beschikking omtrent de vererving van onroerend goed ten gunste van een ongebo-
rene als ongeldig wordt beschouwd als de bepaling strijdig is met het recht waar het
onroerend goed is gelegen.>*? Artikel 1 lid 2 IDL bepaalt tenslotte dat bijzondere
erfrechtelijke regels van de plaats van ligging van onroerend goed het verwijzings-
resultaat kunnen doorkruisen.>* De regel ziet blijkens de Memorie van Toelichting
op de wet op bijzondere erfrechtregels ten aanzien van onroerend goed zoals erf-
rechtelijke regels ten aanzien van landbouwgoederen.>* Von Savigny omschreef
dergelijke bijzondere erfrechtelijke regels als regels van bijzonder dwingende aard
die tijd en plaats gebonden waren en bijgevolg door hun anomale aard niet onder het
bereik van de verwijzingsregels vielen.54°

5.2.4. Naherberechtigung en verrekening

Het Zweedse recht kent geen regel van Néherberechtigung en evenmin een recht
van verrekening van enige benadeling als gevolg van Naherberechtigung.546

5.2.5. \oorstel tot een algemene wet inzake internationaal familierecht

Wetsvoorstel 1987. In 1987 is er een voorstel gepubliceerd dat een algemene wet
behelsde voor internationaal familierecht, waaronder het internationale erfrecht.5#
Het voorstel is echter nooit wet geworden en toen de werkzaamheden in Brussel in
het kader van de Erfrechtverordening werden gestart, wilde de Zweedse overheid

541. Zie hoofdstuk 1 paragraaf 7 tweede zin IDL: “Har n&gon i frdga om ratt pd grund av arv eller testa-
mente efter den som dnnu lever traffat avtal med annan &n denne, varde det ej i nagot fall har i riket
gallande.”

542. Hoofdstuk 1 paragraaf 5 IDL.

543. Zie Hoofdstuk 1 paragraaf 2 IDL: “Dér i frdga om arvsratt till visst slag av fast egendom med til-
Ibehor sarskilda regler galla enligt lagen & den ort dar egendomen &r belagen, lande den lagen till
efterréattelse.” Volgens het Zweedse landenrapport heeft deze regel tot gevolg dat indien verwijzings-
regels van het land waar onroerend nalatenschapsgoed is gelegen, het recht van de plaats van ligging
op onroerend goed van toepassing verklaart, dit recht de vererving van het onroerend goed beheerst,
zie het Zweedse landenrapport (2002), p. 722. Deze uitleg van hoofdstuk 1 paragraaf 2 is onjuist, zie
onder meer Brattstrom en Singer (2011), p. 211, Sayed (2009), p. 294 en Bergquist (2003), p. 47.

544. Zie SOU 1936:24, p. 23-24.

545. Zie par. 2.3. Een soortgelijke regel is zoals we zagen in par. 3.4.3.6. opgenomen in artikel 15 HEV.

546. Zie het Zweedse landenrapport (2002), p. 725.

547. SOU 1987:18, Sayed (2009), p. 291 en Jéantera-Jareborg (2000), p. 286. In 1969 was er reeds een
wetsvoorstel gepubliceerd tot het invoeren van een algemene wet inzake het internationaal huwelijks-
en erfrecht, zie SOU 1969:60. Dit voorstel is, net als SOU 1987:18, nooit wet geworden.
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voor wat betreft het internationale erfrecht deze verordening afwachten.>* De voor-
gestelde wijzigingen van het Scandinavisch verdrag zoals vastgesteld in 2010
hebben inspiratie geput uit onder meer het Zweedse wetsvoorstel van 1987. De be-
langrijkste wijzigingen die werden voorgesteld in 1987 op het gebied van het erf-
recht waren de volgende. Allereerst voorzag het wetsvoorstel in de mogelijkheid
voor een toekomstige erflater een conflictenrechtelijke rechtskeuze uit te laten
brengen voor hetzij zijn nationale recht op het moment van de aanwijzing dan wel
op het moment van overlijden, hetzij het recht van zijn gewone verblijfplaats op het
moment van de aanwijzing dan wel op het moment van overlijden, hetzij het recht
van een vorige gewone verblijfplaats.>*® Daarnaast werd voor de objectieve bepaling
van het toepasselijke recht voorgesteld aan te knopen bij het recht van de laatste ge-
wone verblijfplaats van de erflater. Verbleef de erflater voorafgaand aan zijn over-
lijden echter minder dan twee jaar in dit land, dan kon een erfgenaam of legataris
verzoeken dat het recht van de vorige gewone verblijfplaats van toepassing werd
verklaard, indien hij hierbij een belang had. De uitzondering gold echter niet indien
de laatste gewone verblijfplaats was gelegen in het land van de nationaliteit van de
erflater op het moment van zijn overlijden of indien hij eerder tevens hier zijn ge-
wone verblijfplaats had.>%°

5.3.  Het van toepassing zijnde recht op de vorm van uiterste
wilsbeschikkingen

Het Haags Testamentvormenverdrag van 1961 is voor Zweden in werking getreden
op 7 september 1976. Bij de ratificatie van het HTV zijn er geen voorbehouden ge-
maakt. De regel omtrent het toepasselijke recht op de vorm van uiterste wilshe-
schikkingen is in de IDL opgenomen conform de regels van het HTV.>%! Door de in-
werkingtreding van het HTV voor Zweden gelden de regels omtrent het recht dat
van toepassing is op de vorm van uiterste wilsheschikkingen zowel voor internatio-
nale erfopvolgingen als voor inter-Scandinavische erfopvolgingen.>2

548. Nordiska expertgruppen for familjeratt (2010), p. 14.

549. SOU 1987:18, p. 294, Nordiska expertgruppen for familjerétt (2012), p. 18 en p. 29 en Nordiska ex-
pertgruppen for familjeratt (2010), p. 22. Deze beperkte conflictenrechtelijke rechtskeuze was inder-
daad overgenomen in de oorspronkelijke wijzigingen van het Scandinavisch verdrag, zie par. 5.1.4.

550. SOU 1987:18, p. 106 en p. 289 en Nordiska expertgruppen for familjeratt (2012), p. 18 en p. 27. Deze
objectieve verwijzingsregel werd tevens voorgesteld voor het toepasselijke recht op het huwelijksver-
mogensrecht en voor het erfrecht werd aansluiting gezocht bij het toepasselijke recht op het huwe-
lijksvermogensrecht.

551. Hoofdstuk 1 paragraaf 4 IDL. Zie het Zweedse landenrapport (2002), p. 726 en Brattstrdm en Singer
(2011), p. 213. Verder behelst de IDL eigen regels omtrent erfovereenkomsten en schenkingen bij
overlijden, aangezien deze overeenkomsten buiten het toepassingsgebied van het HTV 1961 vallen.
Zie hoofdstuk 1 paragraaf 7, 8 en 9. De geldigheid van een dergelijke overeenkomst wordt beheerst
door het nationale recht van de testateur op het moment van het sluiten van de overeenkomst. De ver-
wijzingsregels met betrekking tot erfovereenkomsten en schenkingen bij overlijden worden in deze
studie buiten beschouwing gelaten.

552. Zie 9 par. 4 van de wet 1935:44.
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5.4.  Grondslagen huidige Zweedse erfrechtelijke verwijzingssysteem

Uit de bovenstaande onderzoeksresultaten blijken de volgende conflictenrechtelijke
waarden die ten grondslag liggen aan het huidige Zweedse verwijzingssysteem.

Verdragsregels: vererving. Onder het Scandinavisch verdrag zoals dit thans geldt
blijft de eenheid van de nalatenschap behouden. Objectief wordt getracht het nauwst
verbonden recht aan te wijzen ten aanzien van de gehele vererving. Hiervoor wordt
aangeknoopt aan het recht van de laatste gewone verblijfplaats van de erflater. Op
basis van de vijf jaren uitzondering kan echter het nationale recht van de erflater van
toepassing worden verklaard, maar alleen indien de verzoeker, dat wil zeggen een
erfgenaam of legataris, bij de toepassing hiervan een belang heeft. De uitzondering
is aldus afhankelijk van het inhoudelijke onderliggende materiéle erfrecht van de
laatste gewone verblijfplaats en van het land van nationaliteit van de erflater, onge-
acht welk stelsel het nauwst verbonden is met de erflater op het moment van zijn
overlijden. Door de vijf jaar termijn en de beperkte veranderingsmogelijkheid van
het toepasselijke recht blijft de afwijking van het uitgangspunt van de nauwste ver-
bondenheid beperkt, omdat ervan uitgegaan wordt dat het land van de nationaliteit
van de erflater weliswaar niet het nauwste, maar wel nauw verbonden is met de erf-
opvolging. Renvoi doet binnen het verdragssysteem niet ter zake, nu slechts het
recht van een verdragsstaat wordt aangewezen, die dezelfde uniforme verdragsre-
gels hanteert. Het Scandinavisch verdrag bevat thans geen conflictenrechtelijke
rechtskeuzemogelijkheid, alhoewel na de inwerkingtreding van de herziening van
het verdrag een beperkte conflictenrechtelijke rechtskeuze zal gelden. Grondslag
voor het aanvaarden van een conflictenrechtelijke rechtskeuze is de rechtszekerheid,
zodat een toekomstige erflater tijdens zijn leven zijn estate kan plannen. In de oor-
spronkelijke voorgestelde wijzingingen was een ruimere conflictenrechtelijke
rechtskeuze voorgesteld, die als grondslag had rechtszekerheid, partijautonomie en
afstemming op het toepasselijke huwelijksvermogensrecht. Tenslotte bevat het ver-
drag geen regels die toestaan dat het verwijzingsresultaat wordt doorkruist. Door het
beperkte toepassingsgebied van de regels met als gevolg dat alleen het recht van een
verdragsluitende staat kan worden aangewezen werden dergelijke regels niet nodig
geacht.

Verdragsregels: afwikkeling. De afwikkeling van een erfenis wordt beheerst door
het recht van de laatste gewone verblijfplaats van de erflater. Er zijn aparte verwij-
zingsregels opgenomen omtrent het van toepassing zijnde recht van een langstle-
vende echtgenoot op een onverdeelde nalatenschap. De regels wijken af van de con-
flictenrechtelijke waarde van de nauwste verbondenheid en bieden enerzijds be-
scherming aan het materieelrechtelijke recht van een langstlevende echtgenoot op
een onverdeelde nalatenschap en anderzijds bescherming van het recht van een wet-
telijke erfgenaam op verdeling van de nalatenschap. Een regel omtrent verrekening
in het geval van N&herberechtigung is niet opgenomen. Benadeling is echter wel
mogelijk indien nalatenschapsgoederen gelegen zijn in derde landen.
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Commune verwijzingsregels: vererving. Evenals de verdragsregels gaat het com-
mune Zweedse erfrechtelijke conflictsysteem uit van het behoud van de eenheid van
de nalatenschap. Eén rechtsstelsel dient de gehele vererving te beheersen. Het van
toepassing zijnde erfrecht wordt bepaald op basis van de nauwste verbondenheid,
waarbij de erflater op het moment van zijn overlijden centraal staat. De objectieve
verwijzingsregel bepaalt het toepasselijke recht door middel van aanknoping aan het
nationale recht van de erflater op het moment van zijn overlijden. Er wordt geen rea-
liteitstoets toegepast. Bij meervoudige nationaliteit wordt de Zweedse nationaliteit
altijd doorslaggevend geacht. Bezat de erflater niet de Zweedse nationaliteit, maar
meer dan één buitenlandse nationaliteit, dan wordt er aangeknoopt bij de nationali-
teit die het meest effectief is. In het wijzigingsvoorstel van de nationale Zweedse
wet uit 1987 wordt aanknoping aan de nationaliteit vervangen door aanknoping aan
de laatste gewone verblijfplaats ter waarborging van de nauwste verbondenheid.
Renvoi wordt in het huidige systeem niet aanvaard. Op twee wijzen kan het verwij-
zingsresultaat worden doorkruist. Allereerst kunnen dat plaatselijke materiéle regels
van bijzonder dwingend recht ten aanzien van onroerend nalatenschapsgoed zijn.
Daarnaast bevat het Zweedse commune erfrechtelijke verwijzingssysteem een
openbare orde-exceptie.

Commune regels: afwikkeling. De afwikkeling van een erflater die zijn laatste ge-
wone verblijfplaats in Zweden had, wordt beheerst door Zweeds recht. Tevens wordt
de afwikkeling door Zweeds recht beheerst indien de erflater de Zweedse nationali-
teit had, terwijl zijn laatste gewone verblijfplaats in het buitenland is gelegen of in-
dien nalatenschapsgoederen in Zweden zijn gelegen. Een regeling omtrent Naher-
berechtigung en verrekening bevat het Zweedse systeem niet.

De grondslagen laten zich wat betreft de vererving als volgt schematisch weerge-

ven:
ZWEDEN
Bijzonder verwijzingssysteem: conflictenrechtelijke Alg verwijzingssysteem: conflictenrechtelijke
waarden die de grondslag vormen van het waarden die de grondslag vormen van het
verwijzingssysteem betreffende vererving verwijzingssysteem betreffende vererving
Eenheid | | Nauwste verbondenheid ‘ ‘ Eenheid | ‘ Nauwste verbondenheid
vijf-jaren
uitzondering
Bescherming belangen
erfgenamen of legatarissen

. .. . Doorkruising verwijzingsresultaat door:
Geen doorkruising verwijzingsresultaat § Bijzonder dwingend recht
§ Regels van openbare orde
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5.5. Conclusie

Herzieningen ten aanzien van twee verwijzingssystemen. In Zweden is het ipr
pas aan het begin van de 20%¢ eeuw als zelfstandig rechtsgebied tot ontwikkeling ge-
komen. Eén van de eerste rechtsgebieden waarvoor vervolgens geschreven ipr re-
gels zijn gemaakt is het erfrecht. Zoals uiteengezet gelden er bijzondere verwij-
zingsregels voor inter-Scandinavische erfopvolgingen die hun oorspong vinden in
het Scandinavisch verdrag inzake erfopvolging van 1934. Daarnaast zijn er com-
mune erfrechtelijke verwijzingsregels vastgesteld in 1938 die neergelegd zijn in de
nationale Zweedse wet IDL. Uitgangspunt voor beide verwijzingssystemen is de
waarborging van de eenheid der nalatenschap. Belangrijkste verschil tussen de bij-
zondere verdragsregels en de algemene commune erfrechtelijke verwijzingsregels is
dat de verdragsregels ter bepaling van het objectieve recht op de vererving als hoofd-
regel aanknopen bij het recht van de laatste gewone verblijfplaats van de erflater,
terwijl de commune erfrechtelijke verwijzingsregels het nationale recht, conform de
traditionele Zweedse opvatting, aanwijzen als objectief toepasselijk recht. Aankno-
ping aan het recht van de laatste gewone verblijfplaats is het resultaat van een Scan-
dinavisch compromis, terwijl aanknoping aan het nationale recht van de erflater een
weerspiegeling is van de eigen Zweedse opvatting omtrent welk rechtssysteem ob-
jectief gezien het nauwst verbonden is met een grensoverschrijdende erfopvolging.
Blijkens het wetsvoorstel van 1987 dient aanknoping aan de nationaliteit echter te
worden vervangen door aanknoping aan de gewone verblijfplaats. De traditionele
aanknoping aan de nationaliteit zou hierdoor worden losgelaten. Beide geschreven
regels gelden reeds meer dan 80 jaar vrijwel ongewijzigd. Niet alleen wetstechnisch,
maar ook inhoudelijk kwamen de verwijzingsregels niet meer overeen met de hui-
dige kijk op het erfrechtelijke conflictenrecht. Onlangs is het Scandinavisch verdrag
herzien: op 1 juni 2012 is het herziene verdrag bij intergouvernementele overeen-
komst ondertekend. Ter waarborging van het behoud van de toepassing van uni-
forme verwijzingsregels tussen de Scandinavische staten onderling zijn de verwij-
zingsregels van het verdrag in overeenstemming gebracht met de Europese Erfrecht-
verordening. Reden is de gebondenheid van Zweden en Finland aan de Erfrecht-
verordening. Hoewel deze lidstaten, zodra de Erfrechtverordening van toepassing is,
ten opzichte van Denemarken, 1Jsland en Noorwegen de verdragregels blijven toe-
passen, zijn zij in hun onderlinge verhouding gebonden aan de regels van de
Erfrechtverordening, met uitzondering van procedurele aspecten van het beheer van
de nalatenschap en de erkenning en tenuitvoerlegging van beslissingen inzake erf-
opvolging. Ten aanzien van deze onderdelen is het Zweden en Finland toegestaan
jegens elkaar het Scandinavisch verdrag te blijven toepassen.
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6. Het Europese erfrechtelijke
conflictenrecht

Inleiding. Het tweede deel van het onderzoek heeft aangetoond dat aan ieder natio-
naal erfrechtelijk verwijzingssysteem eigen conflictenrechtelijke waarden ten
grondslag liggen, dan wel dat, bij overeenstemming van de onderliggende waarden,
zij op verschillende wijzen worden gerealiseerd. Het onvermijdelijke gevolg is dat
de regels per land verschillen. In dit hoofdstuk verlaten we het nationale conflicten-
kader en betreden we het gebied dat door Europese regels wordt bestreken. De
Europese rechtsruimte omvat momenteel de rechtsstelsels van zevenentwintig lid-
staten. Het uitgangspunt is dat deze landen geacht worden over en weer vertrouwen
in elkaars rechtsstelsels te hebben, zodat zij op gelijk niveau naast elkaar bestaan.>3
In dit hoofdstuk staat de Erfrechtverordening centraal.5>* Het voorbereidingsproces
van de Erfrechtverordening heeft meer dan dertien jaar geduurd. Zoals in het eerste
hoofdstuk is vermeld, bieden verschillende onderdelen van het voorbereidings-

553. Uitzondering hierop vormen het Verenigd Koninkrijk, lerland en Denemarken die een bijzondere po-
sitie innemen ten aanzien van de gebondenheid aan bepaalde Europese regelgeving. Zie hierover noot
718 en 719.

554. Verordening (EU) Nr. 650/2012 van het Europees Parlement en de Raad van 4 juli 2012 betreffende
de bevoegdheid, het toepasselijke recht, de erkenning en de tenuitvoerlegging van beslissingen en de
aanvaarding en de tenuitvoerlegging van authentieke akten op het gebied van erfopvolging, alsmede
betreffende de instelling van een Europese erfrechtverklaring, PbEU 2012, L 201/107. Sinds de in-
werkingtreding van het Verdrag van Amsterdam van 2 oktober 1997, PbEG 1997, C 340/1, heeft de
Raad naast de Erfrechtverordening tien verordeningen aangenomen die geunificeerde ipr regels be-
vatten, zie MPI (2010), p. 525. Deze verordeningen sluiten de erfopvolging uit van hun toepassings-
gebied, zie bijvoorbeeld artikel 1 lid 2 sub a van de verordening (EG) nr. 44/2001van de Raad van 22
december 2000 betreffende de rechterlijke bevoegdheid, de erkenning en de tenuitvoerlegging van be-
slissingen in burgerlijke en handelszaken (Brussel 1), PbEG 2001, L12/1, artikel 1 lid 3 sub f van de
verordening (EG) nr. 2201/2003 van de Raad van 27 november 2003 betreffende de bevoegdheid en
de erkenning en tenuitvoerlegging van beslissingen in huwelijkszaken en inzake de ouderlijke ver-
antwoordelijkheid, en tot intrekking van verordening (EG) nr. 1347/2000 (Brussel I1bis), PbEU 2003,
L.338/1, artikel 1 lid 2 sub c van de verordening (EG) nr. 593/2008 van het Europees Parlement en de
Raad 17 juni 2008 inzake het recht dat van toepassing is op verbintenissen uit overeenkomst (Rome
1), PbEU 2008, L177/6 en artikel 1 lid 2 sub b van de verordening (EG) nr. 864/2007 van het Europees
Parlement en de Raad van 11 juli 2007 betreffende het recht dat van toepassing is op niet-contractuele
verbintenissen (Rome I1), PbEU 2007, L199/40. Het voorstel om conflictregels op het terrein van
echtscheiding te codificeren (Rome IIl) is mislukt, zie hierover Boele-Woelki (2010). Volgens
Struycken diende, sinds de inwerkingtreding van het Verdrag van Amsterdam, de toenmalige EG me-
deverantwoordelijkheid te nemen voor de behartiging van de doelstellingen van de Haagse confe-
rentie voor internationaal privaatrecht, Struycken (2000), p. 745.
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proces een verklaring voor de definitieve tekst van de Erfrechtverordening. In dit
hoofdstuk zal het proces daarom op chronologische wijze worden behandeld,
waarbij stil zal worden gestaan bij de belangrijkste mijlpalen van het proces die
hebben geleid tot de vaststelling van de Erfrechtverordening en die invloed hebben
gehad op haar inhoud. Allereerst zal de bevoegdheid van de Unie waarop de
Commissie de maatregel heeft gegrond worden besproken, alsmede de wetgevings-
procedure die voor de Erfrechtverordening geldt. Vervolgens zal het rechtsvergelij-
kend rapport van het Deutsche Notarinstitut (het DNotl rapport), dat op verzoek van
de Commissie is uitgevoerd, worden behandeld. De onderzoeksresultaten van dit
rapport hebben een belangrijke basis gevormd voor de inhoud van het commissie-
voorstel. Het commissievoorstel zal vervolgens onder de loep worden genomen, in
samenhang met de politieke compromissen van de Raad van mei 2010 en juni
2011.5% De politieke compromissen van de Raad betroffen onder meer onderdelen
van het unificatieproces, waarover binnen de Raad niet gemakkelijk consensus kon
worden bereikt, zodat zij op politiek niveau via stemmingen dienden te worden be-
slist. Daarnaast zal in dit hoofdstuk zowel het advies van het Europees Economisch
en Sociaal Comité (EESC) van juli 2010, als het wijzigingsvoorstel van het Euro-
pees Parlement van februari 2011, worden besproken.* Tenslotte zal de Erfrecht-
verordening worden geanalyseerd, die na ruim tweeénhalf jaar vergaderen sinds het
verschijnen van het commissievoorstel, uiteindelijk op 27 juli 2012 is gepubli-
ceerd.%>” Hoewel het onderzoek de nadruk legt op de erfrechtelijke verwijzingsre-
gels die de kern van de maatregel vormen, zullen waar nodig samenhangende regels
van de verordening ter illustratie van het Europese systeem en zijn fundamenten
eveneens worden besproken. Het hoofdstuk tracht de doelstellingen van de maat-
regel en zijn grondslagen aan het licht te brengen.

6.1.  Bevoegdheid ten aanzien van de Erfrechtverordening

Bevoegdheidsgrond. Het hedendaagse doel van de Unie is “de vrede, haar waarden
en het welzijn van haar volkeren te bevorderen.”®® Middelen om het doel te be-
reiken zijn met name het creéren van een ruimte van vrijheid, veiligheid en recht
zonder binnengrenzen waarin het vrije verkeer van personen is gewaarborgd.%° In
deze paragraaf zal bekeken worden tot hoever de bevoegdheid van de Unie reikt om

555. COM (2009), 154 final, SEC (2009) 410 final en SEC (2009) 411 def., Brussel 18 mei 2010, 9703/
1/10 REV1, JUSTCIV 94, CODEC 425 en Brussel 6 juni 2011, 11067/11, JUSTCIV 152, CODEC
968.

556. Zie 2009/0157(COD) van 23 februari 2011, PR\858633EN (wijzigingsvoorstel Europees Parlement)
en PbEU 2011, C44/148 (advies EESC).

557. PbEU 2012, L201/107.

558. Zie artikel 3 Verdrag betreffende de Europese Unie (VEU), PbEU 2008 C115/13 en PbEU 2010,
C83/13. De hedendaagse waarden van de Europese Unie zijn “eerbied voor de menselijke waardig-
heid, vrijheid, democratie, gelijkheid, de rechtsstaat en eerbiediging van de mensenrechten, waaronder
de rechten van personen die tot minderheden behoren”, zie artikel 2 VEU.

559. Zie artikel 3 lid 2 VEU.
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maatregelen te nemen in het kader van het creéren van deze ruimte, in het bijzonder
met betrekking tot de Erfrechtverordening. Het commissievoorstel is uitgevaardigd
in de tijd dat het verdrag tot oprichting van de Europese Gemeenschap (EG-verdrag)
nog van kracht was.>®° De toelichting van de Commissie op de bevoegdheid om de
maatregel aan te nemen is dan ook gebaseerd op de artikelen van het EG-verdrag.
Inmiddels is het verdrag van Lissabon op 1 december 2009 in werking getreden,
waarin onder meer wijzigingen zijn opgenomen omtrent de bevoegdheidsgrond
voor het nemen van de voorgestelde maatregel door het Europees Parlement en de
Raad.%6! De Commissie is van mening dat voorstellen gedaan onder het EG-verdrag
in het licht van de nieuwe regels van het verdrag van Lissabon dienen te worden be-
zien.>®2 Daarom zal de bevoegdheid zowel in het kader van het EG-verdrag, als in
het kader van het Verdrag betreffende de werking van de Europese Unie (VWEU)
worden besproken.53 Hoewel er in het kader van de Erfrechtverordening momen-
teel over de bevoegdheid van de Unie geen discussie bestaat, is het van belang
hierbij stil te staan, mede omdat uit de bespreking van de bevoegdheid de doelstel-
lingen van de maatregel naar voren komen waaruit enkele verwijzingsregels van de
Erfrechtverordening rechtstreeks voortvloeien.®* De bevoegdheid tot het uitvaar-
digen van de maatregel was onder het EG-verdrag gegrond op artikel 61 en 65 EG-
verdrag.5® In het VWEU is de bevoegdheidsgrond opgenomen in artikel 81 lid 2
sub ¢ VWEU.566

560. Het verdrag tot oprichting van de Europese Gemeenschap, PbEG 2002, C325/33.

561. Zie PbEU 2010, C83/1.

562. Zie COM (2009), 665 def. In gelijke zin het advies van het EESC van 2011, PbEU 2011, C44/150.
De artikelen van het EG-verdrag die in het commissievoorstel zijn aangehaald zijn in de Erfrechtver-
ordening dan ook vervangen door artikelen die na de inwerkingtreding van het Verdrag van Lissabon
gelden, zie bijvoorbeeld overweging (2) van de Erfrechtverordening, PbEU 2012, L201/107.

563. Verdrag betreffende de werking van de Europese Unie (VWEU), PbEU 2008 C115/47 en PbEU 2010,
C83/47.

564. Zie hierover verder par. 6.6.2.1. Enkelen hebben in de reacties op het Groenboek de bevoegdheid van
de Unie bekritiseerd. Zie verder de reacties nationale Parlementen hierover in het kader van de sub-
sidiariteitstoets ten aanzien van het commissievoorstel, www.ipex.eu, dossier COD/2009/0157 en par.
6.1.3.

565. Deze artikelen waren opgenomen onder Titel 1V ‘visa, asiel, immigratie en andere beleidsterreinen
die verband houden met het vrije verkeer van personen’. Een ruimte van vrijheid, veiligheid en recht-
vaardigheid is onder meer een ruimte waarin een vrij verkeer van personen heerst. Artikel 61 sub ¢
EG-verdrag luidde: “met het oog op de geleidelijke totstandbrenging van een gemeenschappelijke
ruimte van vrijheid, veiligheid en rechtvaardigheid neemt de Raad de volgende maatregelen aan:(...)
¢) maatregelen op het gebied van justitiéle samenwerking van burgerlijke zaken, als bepaald in artikel
65 EG-verdrag.” Artikel 65 EG-verdrag luidde: “De maatregelen op het gebied van samenwerking in
burgerlijke zaken met grensoverschrijdende gevolgen en die in overeenstemming met artikel 67 en
voor zover nodig voor de goede werking van de interne markt moeten worden aangenomen, om-
vatten:(...) b) de bevordering van de verenigbaarheid van de in de lidstaten geldende regels voor col-
lisie en jurisdictiegeschillen.” De bevoegdheidsgrond om maatregelingen te nemen op het gebied van
justitiéle samenwerking “voor zover nodig voor de goede werking van de interne markt” is door het
wijzigingsverdrag van Amsterdam ontstaan. Zie uitgebreid over de bevoegdheid onder het EG-ver-
drag in het kader van de Erfrechtverordening Knot (2008), p. 166-185. —

153

o



Lokin AN 151:Van Gaalen-1 05-11-2012 17:48 %gina 154

DEeEeL I1l. CONFLICTENRECHTELIJKE WAARDEN IN HET EUROPESE ERFRECHTELIJKE VERWIJZINGSSYSTEEM

6.1.1. Bevoegdheid onder het EG-verdrag en het VWEU

Samenwerking in burgerlijke zaken met grensoverschrijdende gevolgen. Ter
verwezenlijking van een ruimte van vrijheid, veiligheid en recht worden onder meer
maatregelen getroffen op het gebied van justitiéle samenwerking in burgerlijke
zaken met grensoverschrijdende gevolgen die het vrije verkeer van personen waar-
borgen.%®” De Erfrechtverordening dient aldus een justitiéle samenwerking in bur-
gerlijke zaken met grensoverschrijdende gevolgen te betreffen. In het actieplan van
Wenen van 1998 en het Haagse programma van 2004 is in dit kader gesproken over
een maatregel op het gebied van internationaal erfrecht.>® Aangenomen wordt dat
erfopvolgingen kunnen worden aangemerkt als burgerlijke zaken in de zin van het
EG-verdrag, en thans in de zin van het VWEU. De Erfrechtverordening bevat regels
die voor een erfopvolging met grensoverschrijdende gevolgen van belang zijn op
grond waarvan de conclusie kan worden getrokken dat de Erfrechtverordening in-
derdaad kan worden aangemerkt als een justitiéle samenwerking in burgerlijke
zaken met grensoverschrijdende gevolgen.>%®

Vrij verkeer van personen en goede werking interne markt. Onder het EG-ver-
drag werden vervolgens twee vereisten gesteld aan de bevoegdheid, namelijk dat de
maatregel het vrije verkeer van personen waarborgt en ten tweede dat de maatregel
nodig is voor de goede werking van de interne markt. In het VWEU blijft het eerste
vereiste ten aanzien van de bevoegdheid van de Unie gelden. Het vereiste dat de
maatregel nodig dient te zijn voor de goede werking van de interne markt is niet
dwingend gesteld, maar geformuleerd als voorbeeld waartoe dergelijke maatregelen
mogen worden genomen.5 In de overwegingen van de Erfrechtverordening wordt
ten aanzien van het vrije verkeer van personen en een goede werking van de interne
markt het volgende vermeld:

566. Zie COM(2009) 665 definitief van 2 december 2009, p. 59. Artikel 81 VWEU, PbEU 2008 C115/47
en PbEU 2010, C83/47, is neergelegd in Hoofdstuk 3 “Justitiéle samenwerking in burgerlijke zaken’
van Titel VV ‘De ruimte van vrijheid, veiligheid en recht’ en luidt: “De Unie ontwikkelt een justitiéle
samenwerking in burgerlijke zaken met grensoverschrijdende gevolgen, die berust op het beginsel van
wederzijdse erkenning van rechterlijke beslissingen en van beslissingen in buitengerechtelijke zaken.
Deze samenwerking kan maatregelen ter aanpassing van de wettelijke en bestuursrechtelijke bepa-
lingen van de lidstaten omvatten. Voor de toepassing van lid 1 stellen het Europees Parlement en de
Raad volgens de gewone wetgevingsprocedure, met name wanneer dat nodig is voor de goede wer-
king van de interne markt, maatregelen vast die het volgende beogen: (....) ¢) de verenigbaarheid van
de in de lidstaten geldende regels voor collisie en jurisdictiegeschillen;.”

567. Dit vrije verkeer van personen binnen de EU dient voor iedere EU burger te gelden, zie Knot (2008),
p. 170.

568. Zie PbEG 1999, C19/10 en PbEU 2005, C53/13.

569. In gelijke zin Knot (2008), p. 168. Blijkens het politieke akkoord van de Raad op 12 december 2011
zou in de overweging worden opgenomen dat de verordening van toepassing is op erfopvolgingen met
grensoverschrijdende implicaties, zie Brussel 12 december 2011, 18475/11 ADD1, JUSTCIV 356,
CODEC 2397, p. 3. Dit is inderdaad in overweging (7) van de Erfrechtverordening opgenomen, PbEU
2012, L201/107.

570. Zie artikel 81 lid 2 VWEU. Zie tevens MPI (2010), p. 7 en Groot, de en Kuipers (2008), p. 111.
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“De goede werking van de interne markt moet worden vergemakkelijkt door het
wegnemen van de belemmeringen voor het vrije verkeer van personen die thans
moeilijkheden ondervinden om hun rechten te doen gelden in het kader van een erf-
opvolging met grensoverschrijdende gevolgen. In de Europese justitiéle ruimte
moeten burgers op voorhand hun erfopvolging kunnen organiseren. De rechten van
erfgenamen en legatarissen, van andere personen die de erflater na staan en van
schuldeisers van de nalatenschap moeten daadwerkelijk worden gegarandeerd.”™

De Erfrechtverordening neemt dankzij unificatie van de ipr regels en de invoering
van een Europese verklaring van erfrecht belemmeringen weg van het vrije verkeer
van personen binnen de Unie, die worden gecreéerd door de thans geldende ver-
schillende nationale ipr regels, met als gevolg dat de goede werking van de interne
markt zal worden “vergemakkelijkt”.5"2 De huidige belemmeringen bestaan blijkens
de overweging hierin dat betrokkenen bij een grensoverschrijdende erfopvolging
moeilijk hun rechten kunnen doen gelden.5”® Burgers dienen in een Europese justi-

571.

572.

573.

Zie overweging (7) van de Erfrechtverordening, PbEU 2012, L201/107. Een dergelijke overweging
was eveneens in het commissievoorstel voorgesteld, zie COM (2009), 154 final, p. 10.

Zie overweging (8) van de Erfrechtverordening, PbEU 2012, L201/107. Volgens Knot komt de
Europese justitiéle ruimte, zoals tevens omschreven in het Haagse programma, PbEU 2005, C53/11
en 13, overeen met de interne markt, zie Knot (2008), p. 73. Volgens Knot maakt het vrije verkeer van
personen onderdeel uit van de interne markt. De interne markt staat volgens hem voor een Europese
rechtsruimte en iedere maatregel die de Europese rechtsruimte, oftewel de interne markt, stimuleert
is nodig voor zijn goede werking. Doordat getinificeerde verwijzingsregels tot gevolg hebben dat in
iedere lidstaat hetzelfde recht wordt aangewezen brengen zij meer rechtszekerheid, die in een
Europese rechtsruimte “passend” is. Door de rechtszekerheid kunnen de vrijheden, die EU burgers
toekomen, beter benut worden, zie Knot (2008), p. 171-176.

Oorzaak is dat er thans verschillende visies zijn omtrent het bestaan van materiéle rechten, aangezien
niet ieder land hetzelfde toepasselijke recht aanwijst waarop deze rechten worden gebaseerd. Dit geldt
meer in het algemeen voor ieder gebied binnen de EU waar verschillende nationale ipr regels gelden.
Zie over de noodzaak voor een maatregel op het gebied van erfopvolging, par. 6.1.2. inzake het even-
redigheidsbeginsel. Dat de goede werking van de interne markt diende te worden vergemakkelijkt
door huidige hindernissen weg te nemen zodat betrokkenen bij een erfopvolging hun rechten kunnen
doen gelden stond eveneens in het commissievoorstel. Daarnaast werd volgens de Commissie de vol-
ledige uitoefening van het recht op privé-eigendom belemmerd, dat volgens rechtspraak van het Hof
van Justitie behoort tot de grondrechten waarvan het Hof de eerbiediging verzekert, COM (2009), 154
final, p. 2. De Commissie haalde de volgende rechtspraak van het Hof aan: “CJCE, 28.4.1998, C-
200/96 — Metronome Musik, ECR 1998 1-01953; 12.7.2005, C-154 et 155/04 —Alliance for Natural
Health and others, ECR 2005 1-06451.” Zie omtrent het recht op eigendom artikel 17 van het
Handvest van de grondrechten van de Unie, PbEU 2010, C83/389. Het EESC meende dat de opmer-
king van de Commissie in de toelichting omtrent het eigendomsrecht niet voldoende overtuigde. In
plaats daarvan zou een meer genuanceerde formulering wenselijker zijn, zoals: “Deze uiteenlopende
regels belemmeren en vertragen ook het uitoefenen van het eigendomsrecht van rechtmatige erfge-
namen op het eigendom van de overledene”, aldus het EESC, zie PbEU 2011, C44/150. In de over-
wegingen van de Erfrechtverordening wordt niet meer gesproken over de belemmering van het recht
op privé-eigendom, maar in het algemeen bepaalt overweging (81) van de Erfrechtverordening dat de
verordening de grondrechten eerbiedigt en de in het Handvest van de grondrechten van de Unie er-
kende beginselen in acht neemt, PbEU 2012, L201/116. Zie over het Handvest verder par. 6.6.2.4.3.
in het kader van de openbare orde.
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tiéle ruimte hun erfopvolging van te voren te kunnen regelen en tevens dienen de
rechten van betrokkenen bij een erfopvolging te worden gegarandeerd. Het bereiken
van deze doelstellingen helpen de Europese justitiéle ruimte om zich verder te ver-
wezenlijken. Daarmee is de maatregel nodig voor de goede werking van de interne
markt. Ook al is onder het VWEU niet meer absoluut vereist dat de maatregel nodig
is voor de goede werking van de interne markt, de heersende mening is dat aan
beide voorwaarden is voldaan.5™

Universele werking verwijzingsregels. De Unie dient binnen de bevoegdheden te
blijven die haar op basis van de verdragen zijn toegekend.>”® In de Erfrechtveror-
dening is een onbeperkte ruimtelijke reikwijdte van de erfrechtelijke verwijzingsre-
gels opgenomen.5”® Hierdoor zullen lidstaten de verwijzingsregels niet alleen ten
opzichte van lidstaten hanteren, maar tevens ten opzichte van derde staten. Onder de
werking van het EG-verdrag rees de vraag of de bevoegdheid van de Unie zover
reikte dat er maatregelen konden worden genomen die verwijzingsregels bevatten
met een universele ruimtelijke reikwijdte. Aangezien als vereiste gold dat de maat-
regel nodig was voor de goede werking van de interne markt werd hierop door som-
migen geconcludeerd dat de regels uitsluitend de interne Europese markt mochten
betreffen en in ruimtelijke zin beperkt dienden te blijven tot inter-communautaire si-
tuaties.>”” Onder het VWEU wordt de bevoegdheid van de Unie ruimer geformu-
leerd nu het absolute vereiste dat de maatregel nodig dient te zijn voor de goede
werking van de interne markt is weggevallen. De Erfrechtverordening blijft een jus-
titiéle samenwerking tussen lidstaten, maar onder het VWEU is er in vergelijking
met het EG-verdrag meer ruimte om in de maatregel verwijzingsregels op te nemen
die een universeel toepassingsgebied hebben. De universele werking van de verwij-
zingsregels neergelegd in de Erfrechtverordening betekent daarom geen overschrij-
ding van de bevoegdheden die de Unie is toegekend op grond van de verdragen.5®

574. Zie MPI (2010), p. 7-8 en in het kader van het EG-Verdrag Knot (2008), p.176, Terner (2007), p. 174
en Heggen (2007), p. 10.

575. Zie artikel 5 lid 2 van het VEU (voordien artikel 5 EG-verdrag): “Krachtens het beginsel van be-
voegdheidstoedeling handelt de Unie enkel binnen de grenzen van de bevoegdheden die haar door de
lidstaten in de Verdragen zijn toegedeeld om de daarin bepaalde doelstellingen te verwezenlijken.
Bevoegdheden die in de Verdragen niet aan de Unie zijn toegedeeld, behoren toe aan de lidstaten.”
Met “Verdragen’ wordt het VEU en het VWEU bedoeld.

576. Artikel 20 van de Erfrechtverordening. Zie hierover par. 6.6.2.4.

577. Zie hierover Knot (2008), p. 177-180. De verwijzingsregels van Rome | (PbEU 2008, L177/6) en
Rome Il (PbEU 2007, L199/40), die op basis van artikel 65 EG-verdrag zijn uitgevaardigd, hebben
beide een universeel werkingsbereik, zie artikel 2 Rome | en artikel 3 Rome 1I. Zie over de moeilijk-
heid van afbakening van inter-communautaire gevallen Hoofdstuk 7: Evaluatie en conclusies.

578. Volgens het Max Planck Instituut is er door de inwerkingtreding van het Verdrag van Lissabon zonder
twijfel de bevoegdheid gegeven maatregelen te nemen die ruimtelijk universeel gelden, zie MPI
(2010), p. 7. Kritisch over het universeel werkingsbereik van de verwijzingsregels van de Erf-
rechtverordening in het kader van de bevoegdheid van de Unie na inwerkingtreding van het verdrag
van Lissabon: Kindler (2010), p. 48.
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Materieelrechtelijke regels. De Erfrechtverordening bevat een regel die materieel-
rechtelijk van aard is, namelijk artikel 32 Erfrechtverordening betreffende commo-
riénten.5”® Reden voor de opname van het betreffende artikel is dat er verschillende
nationale materieelrechtelijke regels gelden wanneer de volgorde van overlijden van
meerdere personen onbekend is, waardoor tegenstrijdige resultaten kunnen ont-
staan, indien de erfopvolging van de betreffende personen door verschillende
rechtsstelsels wordt beheerst. De Erfrechtverordening tracht volgens de overwe-
gingen een daadwerkelijke oplossing te bieden door de kwestie op eenvormige
wijze te behandelen.*® Hier rijst de vraag of de Unie wel over de bevoegdheid be-
schikt een dergelijk artikel van materieelrechtelijke aard uit te vaardigen.®! Artikel
65 sub b EG-verdrag bepaalde dat de Raad bevoegd was maatregelen te nemen die
de bevordering van de verenigbaarheid van de in de lidstaten geldende regels voor
collisie en jurisdictiegeschillen omvatten. Artikel 81 lid 2 sub ¢ VWEU spreekt
daarentegen over maatregelen van de Unie die de verenigbaarheid van de in de lid-
staten geldende regels voor collisie en jurisdictiegeschillen beogen. Artikel 81
VWEU lijkt door de nieuwe formulering meer ruimte te geven voor dergelijke arti-
kelen van materieelrechtelijke aard in een Europese maatregel.%? Naast artikel 32
Erfrechtverordening bevat de verordening regels omtrent een Europese verklaring
van erfrecht.> Volgens het EESC heeft het hoofdstuk inzake de Europese verkla-
ring van erfrecht betrekking “op het bewijs van hoedanigheid van erfgenaam en

579. Artikel 32 Erfrechtverordening luidt: “Wanneer twee of meer personen wier erfopvolging door ver-
schillende rechtsstelsels wordt beheerst, overlijden onder omstandigheden waarin onzeker is in welke
volgorde zij zijn overleden, en deze situatie in die rechtsstelsels op uiteenlopende wijze is geregeld of
in het geheel niet is geregeld, kan geen van de overledenen rechten op de nalatenschap van de andere
of de anderen laten gelden.” Een gelijke regeling was neergelegd in artikel 23 commissievoorstel. Een
soortgelijke regel is opgenomen in artikel 13 HEV.

580. Zie overweging (55) van de Erfrechtverordening: “Teneinde te waarborgen dat gevallen waarin niet
vaststaat in welke volgorde twee of meer personen zijn overleden wier erfopvolging door verschil-
lende rechtsstelsels (toevoeging en cursivering PL) wordt beheerst, op eenvormige wijze worden be-
handeld, moet in deze verordening worden bepaald dat geen van de overledenen rechten kan laten
gelden op de nalatenschap van de ander of anderen”, PbEU 2012, L201/113. De regeling komt
overeen met het commissievoorstel, zie COM (2009), 154 final, p. 12.

581. Het EESC lijkt over de bevoegdheidsvraag van artikel 32 geheel heen te stappen. Het schrijft in zijn
advies ten aanzien van het commissievoorstel: “Voor alle duidelijkheid zij erop gewezen dat met het
voorstel voor een verordening wordt beoogd een uniform stelsel te creéren voor regels, die allemaal
deel uitmaken van het internationaal privaatrecht. (...) Het voorstel voor een verordening daarentegen
is op zich niet bedoeld om van invloed te zijn op het interne materieel recht van EU-lidstaten dat de
status, de rechten en de plichten van de erfgenamen ten aanzien van de (onroerende) goederen van de
overledene regelt. (...) Over het algemeen valt intern materieel recht, ook los van dit voorstel voor
een verordening, niet onder de bevoegdheid waarover de Unie krachtens artikel 65b van het Verdrag
beschikt”, zie PbEU 2011, C44/149.

582. Volgens het Max Planck Instituut valt artikel 23 van het commissievoorstel, thans artikel 32
Erfrechtverordening, onder artikel 81 lid 2 sub ¢) VWEU, omdat “the provision presupposes a con-
flict of laws and makes the conflict rules involved compatible by resort to a substantive solution”, zie
MPI (2010), p. 8.

583. Zie hierover verder par. 6.6.2.5.
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voorziet zij niet in uniforme interne materieelrechtelijke bepalingen over de nood-
zakelijke voorwaarden voor het verkrijgen van die hoedanigheid.”%* Artikel 81 lid
2 sub d) VWEU bevat een aparte bevoegdheidsgrond voor een maatregel die sa-
menwerking beoogt bij het vergaren van bewijsmiddelen.>&

6.1.2. De beginselen van subsidiariteit en evenredigheid

Subsidiariteit en evenredigheid. Naast bovengenoemde vereisten dient het op-
treden van de Unie te worden getoetst aan het subsidiariteitsbeginsel en het evenre-
digheidsbeginsel. Het beginsel van subsidiariteit houdt in dat de Unie slechts be-
voegd is tot het nemen van maatregelen, indien en voor zover de beoogde doelstel-
lingen beter door de Unie dan door de lidstaten zelf bereikt kunnen worden.58
\Volgens de overwegingen van de Erfrechtverordening kunnen de belemmeringen
van het vrije verkeer van personen niet afdoende door de lidstaten worden opgelost,
zodat op communautair niveau maatregelen dienen te worden genomen. Dankzij
gelinificeerde ipr regels binnen de Unie kunnen EU burgers tijdens leven hun erf-
opvolging regelen en worden rechten van betrokkenen beschermd.8” Tenslotte dient

584. PbEU 2011, C44/149.

585. Regels omtrent een Europese verklaring van erfrecht zouden volgens het Max Planck Instituut inder-
daad kunnen worden gegrond op artikel 81 lid 2 sub d) VWEU, aangezien de verklaring voorname-
lijk een bewijsfunctie heeft, zie MPI (2010), p. 8.

586. Aangezien de Unie geen exclusieve, maar gedeelde bevoegdheid heeft samen met de lidstaten op het
gebied van internationaal erfrecht, dient aan het subsidiariteitsbeginsel te worden getoetst, zie artikel
5 lid 3 VEU in combinatie met 2 lid 2 jo. 4 lid 2 sub j) VWEU. Het subsidiariteitsbeginsel is neerge-
legd in artikel 5 van het VEU (voordien in artikel 5 EG-verdrag). Zie verder protocol nr. 2 betreffende
de toepassing van de beginselen van subsidiariteit en evenredigheid, PbEU 2010, C83/206, in het bij-
zonder artikel 5 van het 2e protocol: “De ontwerpen van wetgevingshandelingen worden gemotiveerd
in het licht van de beginselen van subsidiariteit en evenredigheid. leder ontwerp van wetgevingshan-
deling bevat een subsidiariteits- en evenredigheidsmemorandum, met een uitgebreide toelichting van
de elementen op basis waarvan de naleving van de beginselen van subsidiariteit en evenredigheid kan
worden beoordeeld. Dat memorandum moet elementen bevatten waarmee de financiéle gevolgen van
het ontwerp kunnen worden beoordeeld, alsook - in het geval van een richtlijn - het effect ervan op de
door de lidstaten vast te stellen regelgeving, inclusief - waar toepasselijk - de regionale regelgeving.
De redenen voor de conclusie dat een doelstelling van de Unie beter bereikt kan worden door de Unie,
worden met kwalitatieve en, zo mogelijk, kwantitatieve indicatoren gestaafd. In de ontwerpen van
wetgevingshandelingen wordt er rekening mee gehouden dat alle, financiéle of administratieve, lasten
voor de Unie, de nationale regeringen, de regionale of lokale overheden, het bedrijfsleven en de bur-
gers tot een minimum moeten worden beperkt en in verhouding moeten staan tot het te bereiken doel.”

587. Overweging (80) van de Erfrechtverordening: “Aangezien de doelstellingen van deze verordening,
namelijk het vrije verkeer van personen, de mogelijkheid dat burgers de vererving van hun nalaten-
schap in Unieverband van tevoren regelen, en de bescherming van de rechten van erfgenamen en le-
gatarissen en van personen die de erflater na staan, alsook van schuldeisers van de nalatenschap, niet
afdoende door de lidstaten kan (kunnen: PL) worden verwezenlijkt en bijgevolg vanwege de betekenis
en de consequenties van deze verordening beter op Unieniveau kan (kunnen: PL) worden verwezen-
lijkt, kan de Unie overeenkomstig het in artikel 5 van het Verdrag betreffende de Europese Unie neer-
gelegde subsidiariteitsbeginsel maatregelen vaststellen”, PBEU 2012, L201/116.
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de maatregel het evenredigheidsbeginsel niet onder druk te zetten. Het beginsel der
evenredigheid houdt in dat het handelen van de Unie niet verder mag gaan dan
noodzakelijk is voor het verwezenlijken van de doelstellingen van het VEU en het
VWEU.58 Het feit dat rechten niet goed kunnen worden geéffectueerd, geldt niet
slechts in het kader van een erfopvolging, maar voor ieder gebied waarop verschil-
lende nationale conflictregels gelden.>® Waarom is er nu juist een maatregel voor
grensoverschrijdende erfopvolgingen opgesteld? De effectenbeoordeling tracht het
antwoord op deze vraag te geven.5® Blijkens de overweging van de Erfrechtverorde-
ning gaat de verordening niet verder dan nodig om de doelen te bereiken.! De ef-
fectenbeoordeling ondersteunt deze conclusie.>%?

588. Het evenredigheidsbeginsel is neergelegd in artikel 5 VEU (voordien in artikel 5 EG-verdrag). Zie
verder protocol nr. 2 betreffende de toepassing van de beginselen van subsidiariteit en evenredigheid,
in het bijzonder artikel 5 van het 2e protocol, geciteerd in noot 586. Aan dit beginsel dient altijd te
worden getoetst.

589. Hetzelfde argument wordt bijvoorbeeld aangevoerd ter motivering van het voorstel van de Commissie
voor een verordening van de Raad betreffende de bevoegdheid, het toepasselijke recht, de erkenning
en de tenuitvoerlegging van beslissingen op het gebied van huwelijksvermogensstelsels, Brussel 16
maart 2011, COM (2011), 126 final, p. 2-3.

590. SEC (2009) 410 final. Uit de effectenbeoordeling blijkt dat ongeveer 1 op de 10 erfopvolgingen een
grensoverschrijdend element bevat, zie Brussel, 20 oktober 2009, 14722/09 ADD1, JUSTCIV 210,
CODEC 1209, p. 18.

591. Overweging (80) van de Erfrechtverordening, PbEU 2012, L201/116. Het commissievoorstel onder-
bouwde dit door te onderstrepen dat het voorstel het onderliggende materiéle recht niet unificeert
noch het successierecht van de lidstaten raakt. Aangezien er geen bevoegdheid bestaat om het mate-
riéle recht te unificeren lijkt deze redenering minder betekenisvol. Volgens de Commissie vragen
voorspelbaarheid en rechtszekerheid om uniforme regels en is het daarom noodzakelijk dat de maat-
regel in de belichaming van een verordening het levenslicht zal zien. De Commissie concludeert op
deze gronden dat de voorgestelde maatregel het evenredigheidsbeginsel niet onder druk zet. COM
(2009) 154 final, p. 4 en p. 13-14. De motivering van de Commissie is mager. Men kan zich afvragen
of gelinificeerde verwijzingsregels niet voldoende zijn. Volgens de Commissie hebben de huidige na-
tionale bevoegdheidsregels van de lidstaten tot resultaat dat verschillende gerechten zich bevoegd ver-
klaren, of juist geen enkel, zie COM (2009), 154 final, p. 5. Indien gelnificeerde Europese erfrech-
telijke conflictregels gelden, zal het voor het resultaat niet uitmaken of verschillende gerechten van
lidstaten zich bevoegd verklaren. Het voordeel van het zogeheten forumshopping is opgeheven, aan-
gezien iedere lidstaat hetzelfde verwijzingsresultaat zal geven. Daarnaast behoeft het niet per definitie
problematisch te zijn als geen enkel gerecht in een lidstaat zich bevoegd acht. Alleen als geen enkel
gerecht in welke staat dan ook zich bevoegd zou verklaren, ontstaat er een onwenselijke situatie. Via
een beroep op artikel 6 EVRM zou dan alsnog toegang tot de rechter kunnen worden gegeven in een
verdragsstaat of eventueel via nationaal bestaande bevoegdheidsregels omtrent een forum necessitatis.
Daarnaast zullen beslissingen gemakkelijker worden erkend in lidstaten indien een uniform verwij-
zingsresultaat zou gelden. De toelichting van de Commissie diende te worden aangevuld met de ef-
fectenbeoordeling die is uitgevoerd, zie Brussel, 20 oktober 2009, 14722/09 ADD1, JUSTCIV 210,
CODEC 1209. Volgens Nederland is er voldaan aan de toets van subsidiariteit en evenredigheid, zie
Kamerstukken Il 2009-2010, nr. 32 184, nr. 1 t/m nr. 5. Hetzelfde geldt voor Zweden, zie www.ipex.
eu, dossier COD/2009/0157. Hoewel Frankrijk in eerste instantie bezorgdheid heeft geuit dat de be-
ginselen onder druk zouden staan, is inmiddels vastgesteld dat de verordening voldoet aan de toets
van subsidiariteit en evenredigheid, zie www.ipex.eu, dossier COD/2009/0157.

592. SEC (2009) 410 final en Brussel, 20 oktober 2009, 14722/09 ADD1, JUSTCIV 210, CODEC 1209.
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6.1.3. Tussenconclusie omtrent de bevoegdheid voor de Erfrechtverordening

Geen punt meer van discussie. Mede door de recente inwerkingtreding van het
Verdrag van Lissabon bestaat er thans onduidelijkheid over de reikwijdte van de ar-
tikelen van het VEU en het VWEU, evenals over de grenzen van de bevoegdheden
waarover de Unie beschikt op basis van de verdragen. Er lijkt voldoende grond voor
bevoegdheid van de Unie te bestaan om de Erfrechtverordening uit te vaardigen. In
de effectenbeoordeling wordt aandacht besteed aan de grootte van het probleem om
de betreffende maatregel te verantwoorden. Aangezien de Erfrechtverordening in-
middels is vastgesteld, is de vraag naar de bevoegdheid voor deze maatregel voor-
namelijk een theoretische aangelegenheid. Hoewel enkele nationale Parlementen in
eerste instantie hun twijfels hebben geuit of de beginselen der subsidiariteit en even-
redigheid waren gerespecteerd, hebben de nationale Parlementen van de lidstaten in-
middels laten weten dat de verordening in overeenstemming is met deze begin-
selen.5%

6.2.  Wetgevingsprocedure Erfrechtverordening

Gewone wetgevingsprocedure. In beginsel zijn maatregelen gegrond op artikel 81
VWEU onderworpen aan de gewone wetgevingsprocedure, zoals deze omschreven
is in artikel 294 VWEU (voordien in artikel 251 EG-verdrag). De gewone wetge-
vingsprocedure houdt in dat voor de aanname van de maatregel een gekwalificeerde
meerderheid van stemmen der lidstaten nodig is.5** Een uitzondering hierop is op-
genomen voor familierechtelijke onderwerpen, waarvoor eenparigheid van
stemmen voor de besluitvorming is vereist, oftewel unanimiteit.5% Deze uitzonde-
ring was tevens opgenomen in artikel 67 lid 5 EG-verdrag, zij het dat de gevallen
waarvoor de uitzondering gold ruimer was geformuleerd.>% Volgens de Commissie

593. Zie voor belangrijke correspondentie die hierover is geweest tussen de nationale Parlementen en de
Commissie www.ipex.eu, dossier COD/2009/0157. Oostenrijk, Belgié, Frankrijk, Duitsland, Polen en
het Verenigd Koninkrijk hebben in eerste instantie hun bezorgdheid geuit dat de beginselen onder
druk zouden staan.

594. Zie artikel 81 lid 2 VWEU (voordien artikel 67 lid 5 EG-verdrag). Sinds het verdrag van Nice van
2002 is de normale wetgevingsprocedure veranderd van unanimiteit van stemmen van de lidstaten
naar gekwalificeerde meerderheid van stemmen, met uitzondering voor aspecten in verband met het
familierecht, zie Groot, de en Kuipers (2008), p. 109.

595. Zie artikel 81 lid 3 VWEU, dat luidt: “In afwijking van lid 2, worden maatregelen betreffende het fa-
milierecht met grensoverschrijdende gevolgen vastgesteld door de Raad, die volgens een bijzondere
wetgevingsprocedure besluit. De Raad besluit met eenparigheid van stemmen, na raadpleging van het
Europees Parlement.”

596. Artikel 67 EG-verdrag bepaalde als hoofdregel dat de Raad met eenparigheid van stemmen, na raad-
pleging van het Europees Parlement diende te besluiten. Hiervan werden uitgezonderd maatregelen
die in artikel 65 waren omschreven, waarvoor een gekwalificeerde meerderheid van stemmen nodig
was conform artikel 251 van het EG-verdrag, “met uitzondering van de aspecten in verband met het
familierecht.” Voor het familierecht gold dus besluitvorming met eenparigheid van stemmen.
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viel de Erfrechtverordening niet onder de uitzondering zoals opgenomen in het EG-
verdrag. Aangevoerd werd dat in de meeste lidstaten het erfrecht als een autonoom
rechtsgebied wordt beschouwd en niet als onderdeel van het familierecht, omdat de
vermogensrechtelijke eigenschappen van het erfrecht doorslaggevend zouden
zijn.>®" Volgens de Commissie behelst het erfrecht regels omtrent de erfopvolging
en de overgang van de nalatenschap, terwijl het familierecht als voornaamste functie
de bescherming van de familiale banden heeft in het kader van het huwelijk, het sa-
menleven, de afstamming en de burgerlijke staat van personen. Daarnaast zou
binnen het familierecht weinig ruimte voor partijautonomie bestaan en hebben de
regels vaak het karakter van openbare orde, terwijl in het erfrecht de testeervrijheid
van de erflater een belangrijke rol speelt. Eveneens werd aangevoerd dat de uitzon-
dering van artikel 67 lid 5 EG-verdrag restrictief dient te worden toegepast. Op basis
van deze argumenten concludeerde de Commissie dat de voorgestelde maatregel
niet onder de reikwijdte van de uitzondering valt.5% In veel rechtsstelsels bevat het
erfrecht naast testeervrijheid tevens dwingende regels die de familie van de erflater
trachten te beschermen, zoals regels omtrent het wettelijk erfdeel en de positie van
de langstlevende echtgenoot. Deze familierechtelijke eigenschappen hebben even-
eens een directe invloed op thans gehanteerde nationale erfrechtelijke conflictre-
gels, zoals is gebleken uit het rechtsvergelijkende deel van dit onderzoek. Verdedigd
zou kunnen worden dat dankzij de invlioed van de familierechtelijke eigenschappen
de uitzondering zoals geformuleerd onder het EG-verdrag ook zou gelden voor de
aanvaarding van deze maatregel.>*® Door de beperktere formulering van artikel 81 lid
3VWEU, dat spreekt over “maatregelen betreffende het familierecht”, in vergelijking
met artikel 67 lid 5 EG-verdrag, dat luidde: “met uitzondering van de aspecten in ver-
band met het familierecht” lijkt de uitzondering sinds de inwerkingtreding van het
Verdrag van Lissabon slechts van toepassing indien de maatregel daadwerkelijk het
materiéle familierecht betreft. Aangezien de meeste lidstaten het materiéle erfrecht
niet als onderdeel van het materiéle familierecht beschouwen, is de uitzondering dan
ook niet van toepassing en lijkt het juist dat het Europees Parlement en de Raad
hebben gehandeld volgens de gewone wetgevingsprocedure.®®

6.3.  \Voorbereidingsproces Erfrechtverordening

Rechtsvergelijkend onderzoek en adviezen. Meer dan dertien jaar geleden is het
voorbereidingsproces voor de Erfrechtverordening in gang gezet. De Europese

597. Erkend werd dat de Scandinavische landen het erfrecht wel als onderdeel van het familierecht be-
schouwen, zie COM (2009), 154 final, p. 3.

598. Zie COM (2009), 154 final, p. 3.

599. In gelijke zin MPI (2010), p. 9. Zie tevens de reactie van het Italiaanse Parlement van 27 januari 2010,
www.ipex.eu, dossier COD/2009/0157.

600. Zie de begintekst van de Erfrechtverordening, PbEU 2012, L201/107. Dat de gewone wetgevings-
procedure van toepassing is, werd bevestigd in Brussel 6 juni 2011, 2009/0157 COD, JUSTCIV 152,
CODEC 968, 11067/11, p. 2 en in Brussel 12 december 2011, 2009/0157, JUSTCIV 356, CODEC
2397, 18475/11, p. 2.
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Raad vroeg in juni 1998 aan de Raad en de Commissie een actieplan op te stellen
over “de wijze waarop de bepalingen van het Verdrag van Amsterdam over een
ruimte van vrijheid, veiligheid en rechtvaardigheid het best kunnen worden uitge-
voerd.”8% In het actieplan van Wenen van december van datzelfde jaar werden door
de Raad en de Commissie bepaald dat binnen vijf jaar de mogelijkheid onderzocht
moest worden tot het opstellen van juridische instrumenten met betrekking tot de in-
ternationale bevoegdheid, het toepasselijke recht en de erkenning en uitvoering van
rechterlijke beslissingen die het huwelijksgoederen- en erfrecht betreffen.®%? Bij het
opstellen moest rekening worden gehouden met de al verrichte werkzaamheden
door de Haagse Conferentie voor Internationaal Privaatrecht, het HEV.6% In oktober
1999 werd er in Tampere een bijzondere Europese Raad gehouden over de totstand-
koming van een ruimte van vrijheid, veiligheid en rechtvaardigheid binnen de Unie;
het opgestelde actieplan van Wenen werd door de Raad en de Commissie als uit-
gangspunt genomen ter uitvoering van het Verdrag van Amsterdam.®%* De Commis-
sie gaf opdracht tot een voorbereidend onderzoek op het gebied van het erfrecht
binnen de Unie, dat eind 2002 is gepubliceerd.®% Naar aanleiding van het rapport is
er in mei 2004 een conferentie in Brussel gehouden. In november van hetzelfde jaar
werd de opvolger van het programma-Tampere, het Haagse Programma, door de
Europese Raad goedgekeurd met daarin tien prioriteiten voor de komende vijf jaren
ter versterking van de ruimte van vrijheid, veiligheid en recht. In dit programma
werd opgeroepen tot een instrument dat jurisdictieregels, conflictregels en regels
bevat voor de erkenning en ten uitvoerlegging van rechterlijke beslissingen inzake
erfopvolging.® De Commissie werd verzocht een Groenboek samen te stellen om
een aanzet te geven tot advisering omtrent grensoverschrijdende erfopvolging. In
maart 2005 werd dit Groenboek gepubliceerd en daarop werden meer dan vijftig re-

601. Zie Europese Raad van Cardiff, 15 en 16 juni 1998, Conclusies van het voorzitterschap,
http://www.consilium.europa.eu/ueDocs/cms_Data/docs/pressData/nl/ec/54320.pdf, punt 48.

602. Zie het actieplan van de Raad en de Commissie over hoe de bepalingen van het Verdrag van
Amsterdam inzake de totstandkoming van een ruimte van vrijheid, veiligheid en rechtvaardigheid het
best kan worden uitgevoerd, PbEG 1999, C19/10. Het woord ‘succession’ in de zin “examine the pos-
sibility of drawing up a legal instrument on international jurisdiction, applicable law, recognition and
enforcement of judgments relating to matrimonial property regimes and those relating to succession
(cursivering PL)” is in de Nederlandse taalversie verkeerd vertaald met successierecht in plaats van
erfrecht, zie ook Vlas (2003), p. 391 en Knot, (2008), p. 161.

603. Zie over het HEV Hoofdstuk 3: het Nederlandse erfrechtelijke conflictenrecht.

604. Zie Europese Raad van Tampere, 15 en 16 oktober 1999, Conclusies van het voorzitterschap,
http://www.consilium.europa.eu/ueDocs/cms_Data/docs/pressdata/nl/ec/00200-r1.n19.htm, PbEG
2001, C12/3.

605. Zie het DNotl rapport (2002), www.successions.org.

606. PbEU 2005, C53/13. Vermeld werd dat het Europese instrument over erfrecht uiterlijk in 2011 diende
te worden aangenomen. Dit doel is te ambitieus gebleken. Het instrument diende bevoegdheidsregels,
conflictregels en regels van erkenning en tenuitvoerlegging te bevatten, een Europese erfrechtverkla-
ring te introduceren en een mechanisme in het leven te roepen dat zekerheid zou bieden omtrent de
vraag of een Europese burger een uiterste wilsheschikking heeft opgesteld, zie COM (2009), 154
final, p. 10. In de effectenbeoordeling is echter geconcludeerd dat het laatste onderdeel later dient te
worden gerealiseerd. Zie noot 646.
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acties ontvangen van lidstaten en diverse organisaties uit praktijk en wetenschap.5%
De Commissie heeft aan het EESC advies gevraagd over het Groenboek, dat in ok-
tober 2005 werd ontvangen.®% In november 2006 nam het Europees Parlement een
resolutie aan waarin twaalf aanbevelingen werden gedaan ten behoeve van het com-
missievoorstel.5%° Een openbare hoorzitting vond plaats op 30 november 2006.51°
Een groep van deskundigen van diverse samenstelling hielp de Commissie bij de
voorbereiding van het commissievoorstel.®'! In 2008 werd een informeel discussie-
voorstel uitgevaardigd naar aanleiding van een bijeenkomst op 30 juli 2008 voor na-
tionale deskundigen. In het programma van Stockholm, dat in december 2009 werd
aangenomen, werd bepaald dat het beginsel van wederzijdse erkenning zal worden
uitgebreid tot gebieden waarop het nog niet van toepassing was, maar die voor het
dagelijks leven van groot belang zijn, zoals erfopvolgingen.®*? Het commissievoor-
stel is in oktober 2009 verschenen, vergezeld van een effectenbeoordeling.5%3
\ervolgens begon de Raad in december 2009 met vergaderingen, waarin het com-
missievoorstel als startdocument gold. In 2010 en 2011 werden er in dit kader poli-
tieke richtlijnen voor verdere werkzaamheden overeengekomen en gepubliceerd.5
De Raad besloot in deze periode het EESC te raadplegen over het commissievoor-
stel, dat hierover op 14 juli 2010 advies uitbracht.®*> Daarnaast stelde het Europees
Parlement op 23 februari 2011 wijzigingen ten aanzien van het commissievoorstel

607. COM (2005), 65 def. Zie over het Groenboek Lokin (2009), p. 59-60 en Terner (2007), p. 147-178.

608. Zie PbEU 2006, C28/1. Alleen wanneer de Commissie uitdrukkelijk verwijst naar bepaalde onder-
delen van het advies van het EESC uit 2005 zullen deze onderdelen worden belicht. Zie over het ad-
vies uitgebreider Knot (2008), p. 202-203.

609. Resolutie van het Europees Parlement met aanbevelingen aan de Commissie betreffende erfopvolging
en testamenten (2005/2148 (INI)), A6-0359/2006. Deze onderdelen zullen in dit hoofdstuk alleen
worden belicht, indien het commissievoorstel uitdrukkelijk verwijst naar specifieke aanbevelingen
van het Europees Parlement uit 2006. Zie over de aanbevelingen van het Europees Parlement uitge-
breider Knot (2008), p. 204-211.

610. COM (2009) 154 final, p. 3.

611. De deskundigengroep PRM 111/IV kwam zeven keer bijeen. Voor een lijst van de deskundigen zie
PbEU 2006, C 51/3 en C161/17.

612. PbEU 2010, C115/1.

613. COM (2009) 154 final, SEC (2009) 410 final. Zie voor een Nederlandse samenvatting van de effec-
tenbeoordeling SEC (2009) 411. Het voorstel behelsde zoals aangegeven onder meer bevoegdheids-
regels, verwijzingsregels en erkennings- en tenuitvoerleggingsregels. Reeds in werking getreden
Europese verordeningen die eveneens ipr regels van deze drie gebieden bevatten, zijn de Verordening
(EG) nr. 1346/2000 van de Raad van 29 mei 2000 betreffende insolventieprocedures, PbEG 2000,
L160/1 en de Verordening (EG), nr. 4/2009 van de Raad van 18 december 2008 betreffende de be-
voegdheid, het toepasselijke recht, de erkenning en de tenuitvoerlegging van beslissingen, en de sa-
menwerking op het gebied van onderhoudsverplichtingen, PbEU 2009, L7/1. Daarnaast bevat het
commissievoorstel regels ter invoering van een Europese verklaring van erfrecht. Een initiatief van
gelijke soort is te vinden in het Haags Verdrag inzake het internationale beheer over nalatenschappen
van 2 oktober 1973, Trh. 1974, 83, dat een internationaal certificaat van erfrecht invoert. Het verdrag
is geratificeerd door Tsjechié, Slowakije en Portugal en is in werking getreden op 1 juli 1993.

614. Brussel 18 mei 2010, 9703/1/10 REV 1, JUSTCIV 94, CODEC 425 en Brussel 6 juni 2011,
11067/11, JUSTCIV 152, CODEC 968.

615. PbEU 2011, C44/148.
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voor.8% Een algemeen politiek akkoord omtrent de tekst van de Erfrechtverordening
werd uiteindelijk door de Raad bereikt op 12 december 2011.5*” Vervolgens werd er
op 21 maart 2012 na eerste lezing een akkoord over de Erfrechtverordening bereikt
in het Europees Parlement.6'® Hierop is de tekst van de verordening door de Raad
aangenomen met 23 stemmen voor, één stem tegen van Malta en drie onthoudingen
van de lidstaten, Denemarken, lerland en het Verenigd Koninkrijk, die niet mee-
stemden.5%® De Erfrechtverordening is tenslotte op 27 juli 2012 in het Publicatieblad
van de Unie gepubliceerd.5?

6.4.  Aanbevelingen van het Deutsche Notarinstitut

Inleiding. In november 2002 heeft het Deutsche Notarinstitut, in samenwerking met
professor H. Dorner en professor P. Lagarde als wetenschappelijke adviseurs, in op-
dracht van de Commissie een rechtsvergelijkend onderzoek ingesteld naar zowel de
internationaal privaatrechtelijke regels op het gebied van het erfrecht als het mate-
riéle erfrecht van de vijftien toenmalige lidstaten van de EU. In het rapport zijn te-
vens inhoudelijke aanbevelingen gedaan waarop het commissievoorstel in belang-
rijke mate is gebaseerd.5?* De aanbevelingen ten aanzien van de erfrechtelijke ver-
wijzingsregels zullen in deze paragraaf worden besproken. Sinds het rapport zijn er
maar liefst twaalf nieuwe lidstaten bijgekomen.6?? De rechtssystemen van deze
nieuwe lidstaten zijn in het onderzoek van het Deutsche Notarinstitut niet meege-
nomen en de aanbevelingen zijn slechts gegrond op onder meer de rechtsvergelij-
kende resultaten van de toenmalige vijftien lidstaten. Om het gemis van de rechts-
stelsels van later toegetreden lidstaten in de onderzoeken voorafgaand aan het uit-
vaardigen van het commissievoorstel enigszins te compenseren, is onder meer de ef-
fectenbeoordeling, die bij het voorstel is gepubliceerd, uitgevoerd waarin de stelsels
van de nieuwe lidstaten wel zijn meegenomen.

616. 2009/0157(COD) van 23 februari 2011, PR\858633EN.

617. Brussel 12 december 2011, 18475/11, ADD 1, JUSTCIV 356, CODEC 2397 en Brussel 12 december
2011, 18475/11, JUSTCIV 356, CODEC 2397.

618. Brussel 21 maart 2012, 7443/12, CODEC 601, JUSTCIV 85, PE 97.

619. Brussel 23 mei 2012, PE-CO_S 14/12, JUSTCIV 94, EJUSTICE 25, CODEC 712, OC 142 en
Brussel 11 juni 2012, 11181/12, VOTE 32, INF 105, PUBLIC 37, CODEC 1632. Zie de verklaring
van Malta omtrent zijn stem tegen, Brussel 5 juni 2012, 10569/1/12, REV 1, ADD 1, CODEC 1475,
JUSTCIV 208, EJUSTICE 47, OC 264. Volgens Malta is er in de verordening geen rekening ge-
houden met de bezwaren van Malta en zal de verordening leiden tot complicaties van juridische be-
oefenaars en burgers van Malta, omdat nieuwe soorten testamenten, zoals holografische testamenten
zullen worden ingevoerd. Daarnaast zullen de bepalingen ten aanzien van beheer en erfovereenkom-
sten volgens Malta leiden tot rechtsonzekerheid.

620. PbEU 2012, L201/107.

621. Zie over het DNotl rapport (2002): Vlas (2003), p. 391-393.

622. In mei 2004 werd de Europese Unie uitgebreid met tien nieuwe lidstaten: Cyprus, Estland, Hongarije,
Letland, Litouwen, Malta, Polen, Slovenié, Slowakije en Tsjechié, zie PbEU 2003, L236. Bulgarije en
Roemenié zijn in januari 2007 toegetreden, waardoor het aantal lidstaten in totaal op 27 kwam te
staan, zie PbEU 2005, L157.
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Toepassingsgebied verwijzingsregels. Het rapport beveelt in ruimtelijk opzicht
een onbeperkte reikwijdte van de Europese erfrechtelijke verwijzingsregels aan. Het
is volgens de rapporteurs onwenselijk een onderscheid te maken tussen enerzijds in-
tracommunautaire en anderzijds extracommunautaire erfopvolging. Een beperkt
formeel toepassingsgebied, zoals het Scandinavisch verdrag inzake erfopvolging
heeft, wordt dus niet aanbevolen.5% Een beperkt formeel toepassingsgebied vraagt
om een duidelijke grens. Deze grens is volgens de rapporteurs moeilijk te trekken
en aangezien in de praktijk vaak zowel lidstaten als derde staten betrokken zijn bij
een grensoverschrijdende erfopvolging, wordt het wenselijk geacht universele ver-
wijzingsregels te hanteren.®* Zou de formele reikwijdte beperkt worden, dan zou
een groot aantal erfopvolgingen niet onder de reikwijdte van de verordening vallen
en alsnog door nationale verwijzingsregels worden beheerst. Daarnaast dient het
aangewezen recht de gehele erfopvolging te beheersen en dienen er geen aparte ver-
wijzingsregels te worden gevormd voor elke fase van de opvolging. Aanbevolen
wordt duidelijk in de verordening aan te geven welke onderdelen van de erfopvol-
ging worden beheerst door het aangewezen recht, zoals dat ook is gedaan in artikel
7 lid 2 HEV$?

Eenheid. De rapporteurs bevelen een systeem, waarin voor de bepaling van het toe-
passelijke recht op een erfopvolging een onderscheid wordt gemaakt op basis van
de aard van de nalatenschapsgoederen, niet aan.®? Het splitsingssysteem verdeelt
een erfopvolging in verschillende op zichzelf staande massa’s en dat is volgens de
rapporteurs onwenselijk. Dit nadeel weegt volgens de rapporteurs zwaarder dan het
voordeel dat voor de erfopvolging van onroerend goed wordt aangeknoopt bij het
recht van de plaats der ligging, zodat het toepasselijke erfrecht en het plaatselijke
goederenrecht op elkaar zijn afgestemd.

Objectieve verwijzingsregel. De rapporteurs wijzen het recht van de plaats van lig-
ging van nalatenschapsgoederen als aanknopingsfactor af, omdat deze aanknoping
zou kunnen resulteren in de aanwijzing van meer rechtsstelsels op eenzelfde nala-
tenschap. Volgens de rapporteurs blijft een keuze tussen aanknoping aan de natio-
naliteit of aan de gewone verblijfplaats van de erflater, beide op het moment van
overlijden, over. De rapporteurs wijten het gebrek aan succes van het HEV aan het
daarin gekozen compromis tussen aanknoping aan de nationaliteit en de laatste ge-
wone verblijfplaats, dat voor verwarring zou zorgen en prefereren een duidelijke
keuze voor één van de aanknopingsfactoren. Aanknoping aan de nationaliteit heeft
als voordeel dat de nationaliteit gemakkelijk is vast te stellen en tevens een stabiele
aanknopingfactor vertegenwoordigt. Het wordt echter moeilijk indien de erflater

623. Zie Hoofdstuk 5: Het Zweedse erfrechtelijke conflictenrecht.

624. DNotl rapport (2002), p. 64-65 (Frans) en p. 260 (Duits).

625. Zie over artikel 7 lid 2 HEV Hoofdstuk 3: Het Nederlandse erfrechtelijke conflictenrecht.

626. Ter illustratie van de onwenselijke gevolgen van een splitsing in erfrechtelijke conflictregels op basis
van de aard van de nalatenschapsgoederen wordt het voorbeeld aangehaald dat eveneens in Hoofdstuk
4: Het Franse erfrechtelijke conflictenrecht is aangestipt, zie par. 4.2. Zie het DNotl rapport (2002),
p. 65 (Frans) en p. 260 (Duits).
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meerdere nationaliteiten of geen nationaliteit bezit op het moment van overlijden.%?
De rapporteurs kiezen er uiteindelijk voor nationaliteit niet aan te bevelen als ob-
jectieve aanknopingsfactor, maar de laatste gewone verblijfplaats van de erflater. De
gewone verblijfplaats is volgens de rapporteurs de plaats waar het centrum van ie-
mands leven is gelegen waardoor de meeste nalatenschapsgoederen en schuldeisers
zich doorgaans ook daar bevinden. Volgens het rapport ligt de kracht van deze aan-
knopingsfactor in de feitelijke vaststelling van het begrip en kan iemands gewone
verblijfplaats over het algemeen gemakkelijk worden vastgesteld.®? In de ogen van
de rapporteurs is daarnaast een beslissend argument voor deze aanbeveling dat de
aanbevolen bevoegdheidsgrond eveneens de laatste gewone verblijfplaats is en in-
dien de erfrechtelijke conflictregel hierop wordt afgestemd de bevoegde autoriteit
zijn eigen recht kan toepassen. De conflictregel wordt aldus afgestemd op de be-
voegdheidsregel. Een reden voor de keuze van de bevoegdheidsgrond wordt niet ge-
geven, er wordt slechts gezegd dat idealiter de autoriteit van de plaats waar de nala-
tenschap openvalt, dat wil zeggen van de plaats van de laatste gewone verblijfplaats,
bevoegd dient te zijn.5?° De afstemmingstechniek op de bevoegdheidsregels lijkt
niet wenselijk. Een bevoegdheidsgrond wordt op andere gronden gebaseerd dan een
aanknopingsfactor van een verwijzingsregel. Door de afstemmingstechniek wordt
de laatste gewone verblijfplaats als aanknopingsfactor gekozen op basis van het
praktische gevolg van Gleichlauf. De grondslag van de erfrechtelijke verwijzings-
regel zou echter beslissend moeten zijn voor de keuze van de aanknopingsfactor en
vervolgens zou kunnen worden onderzocht of afstemming tussen de bevoegdheids-
regel en de verwijzingsregel mogelijk is, zodat het voordeel van Gleichlauf alsnog
wordt genoten. Volgens de rapporteurs zou in de uitzondering het recht van een staat
van toepassing kunnen zijn waarmee de erflater nauwere banden bezat op het mo-
ment van overlijden dan de staat van zijn laatste gewone verblijfplaats. Deze uit-
zondering zou slechts restrictief mogen worden toegepast. Het rapport wijst de

627. DNotl rapport (2002), p. 65-66 (Frans) en p. 261 (Duits).

628. Tevens wordt aangevoerd dat het begrip gewone verblijfplaats in alle lidstaten bekend is. Over de in-
vulling van het begrip wordt echter niet eenstemmig gedacht, waardoor dit argument niet geheel
standhoudt. Bijkomend voordeel dat niet wordt aangeknoopt aan de nationaliteit is volgens de rap-
porteurs dat aanknoping hieraan wellicht zou kunnen leiden tot strijdigheid met het verbod van dis-
criminatie, zie DNotl rapport (2002), p. 66 (Frans) en p. 261 (Duits). Het discriminatieverbod is thans
opgenomen in artikel 21 van het Handvest van de grondrechten van de EU, PbEU 2010, C83/396, en
luidt: 1. ledere discriminatie, met name op grond van geslacht, ras, kleur, etnische of sociale af-
komst, genetische kenmerken, taal, godsdienst of overtuiging, politieke of andere denkbeelden, het
behoren tot een nationale minderheid, vermogen, geboorte, een handicap, leeftijd of seksuele ge-
richtheid, is verboden. 2. Binnen de werkingssfeer van de Verdragen en onverminderd de bijzondere
bepalingen ervan, is iedere discriminatie op grond van nationaliteit verboden”. Zie hierover Knot
(2008), p. 196. Terecht wijst Knot erop dat het argument van discriminatie hier niet opgaat, aangezien
de aanknoping aan nationaliteit voor eenieder, in het bijzonder voor zowel een onderdaan van een lid-
staat als van een derde staat geldt. Wel wordt het moeilijk indien een erflater meer dan één nationali-
teit bezit op het moment van overlijden. Indien iemand geen nationaliteit bezit, zouden de objectieve
verwijzingsregels geen verwijzingsresultaat hebben en voor een dergelijke situatie zou een aanvul-
lende regeling nodig zijn.

629. DNotl rapport (2002), p. 24 (Frans) en p. 206 (Duits).
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voorwaarde, dat de gewone verblijfplaats een zekere tijdsduur moet hebben, af. Elke
tijdsduur is volgens de rapporteurs willekeurig en biedt geen oplossing indien niet
aan de tijdsvoorwaarde is voldaan.6%

Subjectieve verwijzingsregel. Volgens de aanbevelingen zou een toekomstige erf-
later een beperkte conflictenrechtelijke rechtskeuze moeten kunnen uitbrengen.%3!
Voornaamste reden is dat de keuze rechtszekerheid aan een toekomstige erflater
geeft tijdens leven welk recht zijn erfopvolging zal beheersen, zodat hij zijn erfop-
volging van tevoren kan regelen. Aanbevolen wordt dat een toekomstige erflater het
recht kan kiezen van hetzij zijn nationaliteit, hetzij zijn gewone verblijfplaats, beide
ofwel ten tijde van de aanwijzing ofwel ten tijde van het overlijden.6®? Door het ac-
cepteren van een conflictenrechtelijke rechtskeuze voor het nationale recht wordt er
volgens het rapport rekening gehouden met de belangen van iemand die nauwe
banden onderhoudt met het land van zijn nationaliteit, terwijl zijn gewone verblijf-
plaats elders kan zijn gelegen. Afgeraden wordt om de keuze voor het recht van de
gewone verblijfplaats te laten afhangen van de vraag of de toekomstige erflater hier
enige tijd verblijft of van de voorwaarde dat hij deze gewone verblijfplaats behoudt.
Het zou niet mogelijk moeten zijn een keuze toe te staan voor het recht van een eer-
dere gewone verblijfplaats. Een keuze voor de lex rei sitae wordt door de rappor-
teurs evenmin aanbevolen, omdat een dergelijke rechtskeuzemogelijkheid tot resul-
taat kan hebben dat verschillende rechtsstelsels eenzelfde nalatenschap zullen be-
heersen. Ter bescherming van de familie op basis van het materiéle erfrecht van een
staat die nauw verbonden is met de erflater wordt de volgende bepaling aanbevolen.
De conflictenrechtelijke rechtskeuze zou kunnen worden betwist, indien op het mo-
ment van overlijden de erflater de nationaliteit bezat van het land van zijn laatste ge-
wone verblijfplaats. In dat geval zou het gekozen recht opzij kunnen worden gezet
voor zover het subjectief van toepassing zijnde recht de materieelrechtelijke regels
omtrent het wettelijke erfdeel van het objectief toepasselijke recht aan zou tasten.53
De rapporteurs lijken uiteindelijk geen voorstander te zijn om een conflictenrechte-
lijke rechtskeuze voor het recht dat van toepassing is op het huwelijksvermogensre-
gime van een toekomstige erflater toe te staan. Het vaststellen van het toepasselijke
recht op een huwelijksvermogensregime kent zijn eigen problemen en indien een
dergelijke rechtskeuze aanvaard zou worden, dan zouden deze problemen worden

630. DNotl rapport (2002), p. 66 (Frans) en p. 261-262 (Duits).

631. DNotl rapport (2002), p. 68-72 (Frans) en p. 265-270 (Duits). Een rechtskeuze voor erfgenamen ten
aanzien van de verdeling wordt niet aangeraden, DNotl rapport (2002), p. 71 (Frans) en p. 269
(Duits).

632. De rechtskeuze komt overeen met de conflictenrechtelijke rechtskeuze neergelegd in artikel 5 HEV,
zie par. 3.4.3.4., alhoewel de grondslag van de subjectieve verwijzingsregels slechts rechtszekerheid
is in het kader van de estate planning. Het is de vraag waarom op basis van deze grondslag als peil-
moment naast het moment van aanwijzing eveneens het moment van overlijden wordt aanbevolen.

633. Een dergelijke uitzondering komt overeen met de ratio van de vijf-jaren uitzondering die is opge-
nomen in het Scandinavisch verdrag inzake erfopvolging, zij het ter bepaling van het objectief van
toepassing zijnde recht, zie par. 5.1.1.1.

167

o



Lokin AN 151:Van Gaalen-1 05-11-2012 17:48 %gina 168

DEeEeL I1l. CONFLICTENRECHTELIJKE WAARDEN IN HET EUROPESE ERFRECHTELIJKE VERWIJZINGSSYSTEEM

overgebracht op de vaststelling van het van toepassing zijnde erfrecht, juist een ge-
bied dat in het kader van de estate planning zekerheid en stabiliteit behoeft.63

Renvoi. De geunificeerde verwijzingsregels, neergelegd in de verordening, zullen
bindend zijn voor de lidstaten van de Unie. Hierdoor speelt de vraag betreffende
renvoi slechts, indien het recht van een derde staat wordt aangewezen. Een derge-
lijke aanwijzing is mogelijk, aangezien aanbevolen wordt dat de verwijzingsregels
een universeel toepassingsgebied zullen hebben.5% In beginsel dient renvoi volgens
de rapporteurs te worden uitgesloten, maar indien het objectief van toepassing
zijnde recht het recht van een derde staat betreft en de erfrechtelijke conflictregels
van deze derde staat geheel of gedeeltelijk doorverwijzen naar het recht van een an-
dere derde staat die vervolgens het eigen recht aanwijst, dan zou deze verdere door-
verwijzing moeten worden gevolgd ter bewerkstelliging van beslissingsharmonie.
Een dergelijke beperkte renvoi aanvaarding is neergelegd in artikel 4 HEV. Een te-
rugverwijzing op basis van erfrechtelijke conflictregels van een derde staat naar het
recht van een lidstaat resulteert volgens de rapporteurs vaak in toepassing van meer-
dere rechtsstelsels op de erfopvolging, omdat in een dergelijk geval alleen voor on-
roerend nalatenschapsgoed gelegen in een lidstaat wordt verwezen naar het recht
van het land waar het onroerend goed is gelegen. Daarom geven de rapporteurs de
voorkeur aan artikel 4 van het HEV, waarnaar expliciet wordt verwezen.% De con-
structie opgenomen in het HEV kan echter ook leiden tot toepassing van meerdere
rechtsstelsels op eenzelfde erfopvolging, aangezien zowel een gedeeltelijke als een
gehele doorverwijzing in de omschreven situatie wordt aanvaard.%’

Voorrangsregels. Sommige rechtsstelsels bevatten bijzondere materieelrechtelijke
erfrechtelijke regels ten aanzien van specifieke goederen, zoals een landbouwbe-
drijf. Het rapport stelt voor rekening te houden met dergelijke bijzondere erfrecht-
regimes en beveelt aan een regeling te treffen, die geinspireerd is op artikel 15
HE V638

Openbare orde. Volgens de rapporteurs passen lidstaten op vrijwel gelijke wijze de
openbare orde-exceptie toe, voor de hantering waarvan de uitspraken van het
Europese Hof van de Rechten van de Mens een rol spelen. Een specifieke openbare
orde-exceptie wordt daarom niet nodig geacht. Een bepaling die de algemene open-
bare orde-exceptie bevat is volgens de rapporteurs voldoende.53°

634. DNotl rapport (2002), p. 68-72 (Frans) en p. 265-271 (Duits).

635. De vraag naar de aanvaarding van renvoi speelt slechts in de situatie waarin er geen conflictenrechte-
lijke rechtskeuze is uitgebracht. Anders zou het creéren van rechtszekerheid ten aanzien van de estate
planning, de reden van de aanvaarding van een rechtskeuze, worden ondermijnd.

636. DNotl rapport (2002), p. 74 (Frans) en p. 274 (Duits).

637. Zie over artikel 4 HEV par. 3.4.3.3.

638. DNotl rapport (2002), p. 66-67 (Frans) en 262-263 (Duits). Zie over artikel 15 HEV Hoofdstuk 3: Het
Nederlandse erfrechtelijke conflictenrecht.

639. DNotl rapport (2002), p. 74 (Frans) en p. 273 (Duits).
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Naherberechtigung en verrekening. Een regel van verrekening in het geval van
Néherberechtigung wordt volgens de rapporteurs niet nodig geacht om op te nemen
in de Europese maatregel. Naherberechtigung speelt volgens hen niet meer tussen
de lidstaten onderling, nu iedere lidstaat dankzij de toepassing van de getnificeerde
verwijzingsregels eenzelfde van toepassing zijnde recht zal aanwijzen.5*° Dit neemt
echter niet weg dat Naherberechtigung wel kan voorkomen, indien nalatenschaps-
goederen gelegen zijn in derde staten, die een ander recht aanwijzen dan de
Europese erfrechtelijke conflictregels, en het verwijzingsresultaat van de staat van
ligging zich feitelijk doorzet. Een regel omtrent verrekening bij benadeling ten ge-
volge van Néherberechtigung zou in de Europese verordening alsnog functioneel
kunnen zijn.®*! Volgens het rapport dient deze problematiek echter aan het nationale
recht te worden overgelaten.®4

Regels omtrent de vorm van uiterste wilsbeschikkingen. De rapporteurs menen
dat er geen noodzaak bestaat verwijzingsregels omtrent de vorm van uiterste wils-
beschikkingen op te nemen. Reden is dat het HTV een succesvol verdrag is waarbij
de meeste lidstaten partij zijn.543

6.5.  Het commissievoorstel en de politieke compromissen van de
Raad van mei 2010 en juni 2011

Inleiding. In oktober 2009 verscheen het commissievoorstel, vergezeld van een ef-
fectenbeoordeling.®** Het voorstel bevat bevoegdheidsregels, verwijzingsregels en
regels ten aanzien van erkenning en tenuitvoerlegging ten aanzien van erfopvol-
gingen, evenals regels ter introductie van een Europese verklaring van erfrecht.54°
De Commissie wilde aanvankelijk, tegelijk met de verordening een register van ui-
terste wilsbeschikkingen in het leven roepen, maar op basis van de conclusies van
de effectenbeoordeling zal dit in een toekomstig initiatief van de Unie apart nader
worden uitgewerkt.®* In het onderzoek is uitgegaan van de originele Franse tekst
van het commissievoorstel, temeer omdat de Nederlandse taalversie, evenals de an-
dere taalversies, fouten bevat.5*” Aangegeven zal worden of het commissievoorstel

640. DNotl rapport (2002), p. 72 (Frans) en p. 270 (Duits).

641. In gelijke zin Knot (2008), p. 200.

642. Zie hierover verder par. 6.5.2.4.

643. DNotl rapport (2002), p. 73 (Frans) en p. 272 (Duits).

644. COM (2009) 154 final en SEC (2009) 410 final. Zie over het voorstel o.m. Dutta (2012), Bonomi
(2011), Knot (2010), Frohn en Lhoést (2010), Khairallah en Revillard (2010), MPI (2010), Bonomi
11 (2010), Audit (2010), p. 793-795, Schurig (2010) en Boele-Woelki (2009).

645. In het eerste politieke akkoord is ingestemd met deze omvattende unificatie van al deze regels, zie
Brussel 18 mei 2010, 9703/01/10 REV 1, JUSTCIV 94, CODEC 425, p. 3.

646. Zie COM (2009), 154 final, p. 2. Zie hierover Knot (2010), p. 6.

647. Dat er ernstige taalfouten zitten in de verschillende taalversies en dat de Franse versie de referentie-
tekst is heeft de Commissie aangegeven in een brief van 16 maart 2010 aan de voorzitter van de
Belgische Senaat, zie www.ipex.eu, dossier COD/2009/0157.
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in overeenstemming is met de aanbevelingen van het DNotl rapport of hier juist van
afwijkt. Daarnaast zullen enkele aandachtspunten worden aangestipt, die het com-
missievoorstel oproept. Het voorstel zal in samenhang met de politieke compro-
missen van de Raad van mei 2010 en juni 2011 worden behandeld.®*® Aangezien de
nadruk van deze studie ligt op erfrechtelijke verwijzingsregels, die de kern van het
voorstel vormen, zullen in deze paragraaf slechts de erfrechtelijke verwijzingsregels
aan bod komen. Indien andere ipr regels opgenomen in het commissievoorstel be-
palend zijn geweest voor de keuze van de verwijzingsregels, dan zal dit worden ver-
meld. In de volgende paragraaf waarin de Erfrechtverordening wordt besproken, zal
de verordening in bredere zin worden behandeld, zodat het Europese systeem voor
erfopvolgingen met grensoverschrijdende gevolgen in zijn geheel zichtbaar wordt.

6.5.1. Doelstellingen commissievoorstel

Doelstellingen. Het voorstel beoogt belemmeringen van het vrije verkeer van per-
sonen weg te nemen en dankzij uniforme ipr regels rechtszekerheid en voorspel-
baarheid binnen de Europese justitiéle ruimte te garanderen.5® EU burgers dienen
van te voren hun erfopvolging te kunnen organiseren en de rechten van betrokkenen
bij de erfopvolging dienen op een efficiénte manier te worden gewaarborgd.5° Deze
doelstellingen kunnen, voor zover het in het bereik van de Unie ligt, worden bereikt
door middel van unificatie van de ipr regels, in het bijzonder de verwijzingsre-
gels.s51

648. Daarnaast zal het wijzigingsvoorstel van het Europees Parlement, evenals het advies van het EESC,
PbEU 2011, C 44/148, beide van februari 2011, op de relevante punten worden aangehaald.

649. De verschillende nationale ipr regels hebben momenteel tot gevolg dat een betrokkene bij een grens-
overschrijdende erfopvolging zijn recht moeilijk kan doen gelden en dat het recht op privé-eigendom
in zijn volledige uitoefening wordt belemmerd, zie COM (2009), 154 final, p. 2. In gelijke zin: Knot
(2010), p. 4. Volgens Dutta zijn voorspelbaarheid en rechtszekerheid twee kerndoelen van het
Europees internationaal privaatrecht, zie Dutta (2009), p. 553. Blijkens de toelichting op het voorstel
tot Europese regeling van ipr regels betreffende huwelijksvermogensstelsels blijkt bijvoorbeeld ook
dat het doel van het voorstel is voorspelbaarheid en rechtszekerheid te garanderen, zie het voorstel
van de Commissie voor een verordening van de Raad betreffende de bevoegdheid, het toepasselijke
recht, de erkenning en de tenuitvoerlegging van beslissingen op het gebied van huwelijksvermogens-
stelsels, Brussel 16 maart 2011, COM (2011), 126 definitief, p. 4 en p. 5.

650. COM (2009), 154 final, p. 2 (toelichting op het voorstel) en overweging (6), p. 10.

651. Zie COM (2009) 154 final, onder meer p. 11: “Afin de permettre aux citoyens de profiter, en toute sé-
curité juridique, des avantages offerts par le marché intérieur, le présent réglement devrait leur per-
mettre de connaitre a I’avance la loi applicable a leur succession. Des régles harmonisées de conflits
de lois devraient étre introduites pour éviter que des décisions contradictoires ne soient rendues dans
les Etats membres,.”
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6.5.2. De Europese erfrechtelijke verwijzingsregels

Toepassingsgebied. Artikel 1 commissievoorstel bepaalt dat de verordening van
toepassing is op de erfopvolging.t>? Het begrip erfopvolging wordt in artikel 2 sub
a commissievoorstel gedefinieerd. Uit de toelichting op het voorstel blijkt dat het
begrip autonoom moet worden uitgelegd en alle aspecten van de erfopvolging
omvat, met name “la dévolution, I’administration et la liquidation.”%% \oor het toe-
passingsgebied is het niet van belang of de erfopvolging ab intestaat of bij uiterste
wilsbeschikking plaatsvindt.5%* Verder bepaalt artikel 1 commissievoorstel dat zij
niet van toepassing is op fiscaal, administratief en douanegebied. Vervolgens
worden in artikel 1 lid 3 commissievoorstel nadere onderwerpen opgesomd waar de
verordening niet op van toepassing is.

Materiéle reikwijdte verwijzingsregels. Uit artikel 19 commissievoorstel omtrent
de reikwijdte van het verwijzingsresultaat blijkt dat zowel de vererving als de af-
wikkeling door het aangewezen recht wordt beheerst. Het artikel bepaalt dat het toe-
passelijke recht de gehele erfopvolging beheerst, vanaf het openvallen van de nala-
tenschap tot de definitieve overdracht van de nalatenschap aan de rechthebbenden
en vervolgens worden de onderdelen van een erfopvolging die met name door het
aangewezen recht worden beheerst gespecificeerd in het tweede lid van artikel 19
commissievoorstel.®5 Er worden geen afzonderlijke verwijzingscategorieén in het
leven geroepen met ieder eigen verwijzingsregels per fase van een erfopvolging,
maar er wordt één set verwijzingsregels voorgesteld, die het erfrechtelijke verwij-
zingsresultaat bepaalt.®%6

Ruimtelijke reikwijdte verwijzingsregels. Artikel 25 commissievoorstel bepaalt
dat het aangewezen recht door de regels van de verordening toepasselijk is, onge-

652. Artikel 1 van het voorstel bepaalt dat de verordening van toepassing is op “successions a cause de
mort.”

653. COM (2009), 154 final, p. 4. De definitie van erfopvolging neergelegd in artikel 2 sub (a) luidt: “toute
forme de transfert de propriété a cause de mort, qu’il s’agisse d’un acte volontaire de transfert, sous
forme testamentaire ou celle d’un pacte successoral, ou d’un transfert de propriété a cause de mort
résultant de la loi.” Het verdient opmerking dat in de Nederlandse taalversie gesproken wordt van
‘overdracht’ in plaats van ‘overgang’. In gelijke zin Frohn en Lhoést (2010), p. 50.

654. Zie overweging (8) van de Preambule, COM (2009), 154 final, p. 10.

655. Zie artikel 19 “La loi désignée par le chapitre 111 régit I’ensemble de la succession, de son ouverture
jusqu’a la transmission définitive de I’héritage aux ayants droits.” De Raad heeft in het politieke
compromis van juni 2011 expliciet goedgekeurd dat de verdeling onder de reikwijdte van de erfrech-
telijke conflictregels valt, zie Brussel 6 juni 2011, 11067/11, JUSTCIV 152, CODEC 968, p. 6.
Hetzelfde geldt voor het beheer van de nalatenschap, alhoewel er verder diende te worden nagedacht
op mogelijke uitzonderingen hierop, zie Brussel 6 juni 2011, 11067/11, JUSTCIV 152, CODEC 968,
p. 10. Het EESC heeft zijn voorkeur in zijn advies van 2011 uitgesproken voor het uitgangspunt dat
het aangewezen recht de gehele erfopvolging, dus zowel de vererving als de afwikkeling, zal be-
heersen, zie PbEU 2011 C44/151. Door de formulering “notamment”, oftewel ‘met name’, in artikel
19 lid 2 commissievoorstel blijkt dat de opsomming niet uitputtend beoogt te zijn.

656. Dit is conform de aanbevelingen van het DNotl rapport, zie par. 6.4.
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acht of dit het recht van een lidstaat of een derde staat is.55" De erfrechtelijke ver-
wijzingsregels zijn dus in ruimtelijke zin onbeperkt.

6.5.2.1. Het objectief van toepassing zijnde recht op de erfopvolging

Eenheid. De verwijzingsregels van het commissievoorstel maken voor de bepaling
van het toepasselijke recht geen onderscheid op basis van de aard van de nalaten-
schapsgoederen.®®® De toelichting vermeldt dat tijdens de raadplegingen, vooraf-
gaand aan het opstellen van het voorstel, de nadelen van het splitsingsstelsel zicht-
baar zijn geworden. Gedoeld wordt op de opsplitsing van een nalatenschap in auto-
nome deelnalatenschappen die onderworpen worden aan verschillende rechtsstel-
sels.5%° De keuze voor eenheid van de Commissie wordt niet direct gekoppeld aan
de grondgedachte dat het erfrecht de vermogensovergang van één vermogen be-
werkstelligt en dat deze eenheid gewaarborgd dient te worden. De praktische
nadelen van de toepassing van meerdere rechtsstelsels op één erfopvolging worden
aangedragen als doorslaggevende redenen voor de keuze van één toepasselijk recht.
De praktische moeilijkheden vloeien echter wel voort uit het niet respecteren van
het wezenlijke kenmerk van het erfrecht, de bewerkstelliging van de overgang van
één vermogen. Met het voorgestelde uitgangspunt van één toepasselijk recht dat de
gehele erfopvolging beheerst stemde de Raad in 2010 in als politiek compromis.5°

657. Artikel 25 commissievoorstel is in overeenstemming met het DNotl rapport, zie par. 6.4. Zie over dit
artikel de opmerking van het EESC: “Naar de mening van het EESC mag de terminologie die wordt
gebruikt in de bepaling over de Universele toepassing (art. 25) alleen datgene weergeven waarin
hoofdstuk 111 van de toekomstige verordening werkelijk voorziet, nl. het specificeren van het toepas-
selijke recht. Deze bepaling kan dus eenvoudiger en beter als volgt worden geformuleerd: “Universele
toepassing - Bij deze Verordening wordt het toepasselijke recht aangewezen ongeacht of dit het recht
van een lidstaat is”, PbEU 2011, C 44/151.

658. Zie artikel 16 commissievoorstel. Artikel 19 commissievoorstel spreekt tevens over de gehele erfopvol-
ging, maar zoals gezegd in de zin van de verschillende tijdsmomenten van de erfopvolging waardoor het
derhalve ziet op de materiéle reikwijdte van het aangewezen recht. Uit de toelichting is af te leiden dat
in het bijzonder uit artikel 16 de keuze voor het eenheidsstelsel blijkt, zie COM (2009), 154 final, p. 6.

659. COM (2009), 154 final, p. 6 en zie COM (2009), 154 final, p. 11: “Le souci de sécurité juridique re-
quiert que cette loi couvre I’ensemble des biens de la succession, quel que soit leur nature ou leur lieu
de situation, afin d’éviter les difficultés nées du morcellement de la succession”. In de toelichting wordt
tevens het volgende geschreven: “Un régime unitaire permet aussi a un testateur de planifier la ré-
partition de ses biens entre ses héritiers d’une maniére équitable quel que soit le lieu de situation de
ces biens.”. Zie COM (2009), 154 final, p. 6. Met “d’une maniére équitable” wordt hier gedoeld op het
onbillijke gevolg dat het splitsingssysteem kan veroorzaken zoals aangegeven door in het DNotl rap-
port, par. 6.4. en in Hoofdstuk 4: Het Franse erfrechtelijke conflictenrecht. De commissie heeft dus niet
gekozen voor het Franse systeem waarbij de aard van nalatenschapsgoederen het toepasselijke recht
bepaalt en heeft de aanbeveling van het DNotl rapport, zie par 6.4, ter harte genomen.

660. Brussel 18 mei 2010, 9703/01/10 REV 1, JUSTCIV 94, CODEC 425, p. 4. Het voorstel gaat, naast
het uitgangspunt van één rechtssysteem dat de hele erfopvolging beheerst, tevens ervan uit dat één in-
stantie op basis van de verordening bevoegd is, zie Brussel 18 mei 2010, 9703/01/10 REV 1
JUSTCIV 94, CODEC 425, p. 3. De voorgestelde bevoegdheidsregels van de verordening houden
verband met de verwijzingsregels, zie Brussel 18 mei 2010, 9703/01/10 REV 1 JUSTCIV 94,
CODEC 425, p. 4.
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Aandachtspunten. Aangezien de gehele erfopvolging onder de reikwijdte van de
regels valt, dient er voor de praktische uitwerking een goede afbakening te worden
gecreéerd met aansluitende rechtsgebieden, waaronder het plaatselijke goederen-
recht. De Raad heeft in het goedgekeurde politieke compromis van juni 2011 aan-
gegeven dat de aard van de goederenrechten, de voorwaarden voor registratie van
een recht en de controle op de naleving hiervan, alsmede de rechtsgevolgen van re-
gistratie van een recht, of van een gelijkwaardige vorm van registratie, buiten het
werkingsbereik van de verordening dienen te vallen.5¢* In de Erfrechtverordening
zal blijkens het compromis worden bepaald dat een goederenrechtelijk recht, dat op
basis van het aangewezen erfrecht op een nalatenschapsgoed rust, wordt gelijkge-
steld, voor zover mogelijk, met de meest verwante rechtsfiguur van het plaatselijke
recht waar het goed is gelegen, indien het plaatselijke recht het goederenrecht uit het
verwijzingsresultaat niet kent. Hierdoor wordt getracht te voorkomen dat een lid-
staat een onbekend goederenrechtelijk recht zou moeten erkennen op zijn grondge-
bied. Rechtsstelsels kennen in het materieelrechtelijke goederenrecht doorgaans een
gesloten stelsel van goederenrechtelijke rechten, dat voorkomt dat partijen zelf goe-
derenrechtelijke rechten in het leven kunnen roepen, ook wel aangeduid als de nu-
merus clausus, en de Erfrechtverordening dient dit te respecteren. Dankzij de aan-
passing zullen verkregen goederenrechtelijke rechten op grond van het erfrechte-
lijke verwijzingsresultaat zoveel mogelijk worden gerespecteerd.®®> De voor-
waarden die gelden ten aanzien van de registratie van een recht dienen te worden be-
paald door het recht van de lidstaat waarin het register wordt bijgehouden.®%2
Daarnaast dienen de rechtsgevolgen van de registratie van een recht te worden be-
paald aan de hand van het recht van de staat waarin de registratie plaats vindt. Dit
betekent dat het moment van overgang van een recht op een nalatenschapsgoed
wordt bepaald door het recht van het land waarin de registratie plaats vindt. Indien
registratie een constitutief vereiste is voor de overdracht volgens het recht van het
land waar wordt geregistreerd, dan geldt dit voor alle nalatenschapsgoederen die
daar worden geregistreerd. Hetzelfde geldt indien registratie slechts een declaratoir
vereiste is. Via deze technische afstemmingswijze wordt getracht de registratiesys-
temen van de lidstaten in stand te houden.®%*

661. Zie Brussel 6 juni 2011, 11067/11, JUSTCIV 152, CODEC 968, bijlage, p. 4. Een soortgelijke wij-
ziging was tevens voorgesteld door het Europees Parlement, zie wijzigingen 73 en 74,
2009/0157(COD) van 23 februari 2011, PR\858633EN, p. 38-39.

662. Er zal worden voorzien in een samenwerking tussen de autoriteiten van de betrokken lidstaten indien
de aard en inhoud van het onbekende goederenrechtelijk recht moeten worden verduidelijkt, zie
Brussel 6 juni 2011, 11067/11, JUSTCIV 152, CODEC 968, bijlage, p. 4.

663. Brussel 6 juni 2011, 11067/11, JUSTCIV 152, CODEC 968, bijlage, p. 5. Volgens de Raad is het van
essentieel belang dat akten afkomstig van bevoegde autoriteiten van lidstaten vrij kunnen circuleren
en door iedere lidstaat bij de registers worden aanvaard, teneinde te voorkomen dat akten opnieuw
dienen te worden opgemaakt. \Wel zou een lidstaat kunnen verlangen, indien zijn materiéle recht dit
verzoekt, dat aanvullende stukken worden overgelegd.

664. Zie Brussel 6 juni 2011, 11067/11, JUSTCIV 152, CODEC 968, bijlage, p. 5-6.
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Obijectieve verwijzingsregel. Het recht van de staat waar de erflater zijn gewone
verblijfplaats had op het moment van overlijden dient volgens het commissievoor-
stel van toepassing te zijn op de erfopvolging.5®> Over het doel van de objectieve
conflictregel zegt de Commissie: “La regle principale devrait assurer que la suc-
cession est régie par une loi prévisible, avec laquelle elle présente des liens é-
troits.”®% De gelinificeerde objectieve verwijzingsregel dient een voorzienbaar ver-
wijzingsresultaat te geven waarmee de erfopvolging nauw is verbonden. De gewone
verblijfplaats valt volgens de Commissie samen met het centrum van de belangen
van de erflater en vaak met de plaats waar zich de meeste nalatenschapsgoederen
bevinden. Daarnaast vermijdt de keuze voor aanknoping aan de gewone verblijf-
plaats volgens de Commissie elke vorm van discriminatie van personen die hun ge-
wone verblijfplaats in een lidstaat hebben, maar niet de nationaliteit van die lidstaat
bezitten.5%” Tenslotte wordt aangevoerd dat het begrip gewone verblijfplaats inmid-
dels bekend is en gehanteerd wordt in verwijzingsregels van verscheidene lidstaten,
alsmede alle moderne instrumenten, met name in het HEV.%¢® Er is niet gekozen
voor een tijdsvoorwaarde, te koppelen aan de duur van de gewone verblijfplaats, om
toepassing van het recht van het land waarin deze is gelegen te rechtvaardigen.
Zodra iemands verblijfplaats kan worden aangemerkt als gewone verblijfplaats,
wordt ervan uitgegaan dat het land nauw genoeg verbonden is bij een erfopvolging
om toepassing van het recht van deze staat te rechtvaardigen. Hoewel de aanknoping
blijkens het politieke compromis van mei 2010 nog ter discussie stond, keurde de
Raad de hantering van deze objectieve aanknopingsfactor blijkens het politieke

665. Zie artikel 16 commissievoorstel. Het DNotl rapport had een dergelijke objectieve verwijzingsregel
aanbevolen, zie par. 6.4. Op grond van artikel 4 commissievoorstel is de rechter van de lidstaat waarin
de laatste gewone verblijfplaats van de erflater was, bevoegd inzake de gehele erfopvolging. Door af-
stemming van de verwijzingsregel en de bevoegdheidsregel ontstaat er Gleichlauf, waardoor de be-
voegde rechter zijn eigen recht kan toepassen. Redenen die voor artikel 4 commissievoorstel worden
aangevoerd in het commissievoorstel zijn de groeiende mobiliteit van burgers van de Unie en de be-
vordering van een “bonne administration de la justice” in de Unie. Daarnaast zorgt de keuze voor de
gewone verblijfplaats als bevoegdheidsgrond ervoor dat er een band bestaat tussen het land van de be-
voegde rechter en de erfopvolging, COM (2009), 154 final, p. 11. Tevens wordt de gewone verblijf-
plaats in de meeste lidstaten momenteel aanvaard als bevoegdheidsgrond en is het de plaats waar de
meeste nalatenschapsgoederen zijn gelegen, COM (2009), 154 final, p. 5.

666. COM (2009) 154, final, p. 11.

667. Struycken meent dat de bepaling van het van toepassing zijnde recht door middel van aanknoping aan
de nationaliteit geen strijdigheid met het non-discriminatiebeginsel zoals neergelegd in artikel 21 lid
2 Handvest inhoudt. Hij werpt daarnaast de vraag op of aanknoping aan de gewone verblijfplaats ook
geen discriminerend effect heeft, omdat familierelaties ongelijk zijn dankzij verschillende culturele
achtergronden van de betrokkenen, zie Struycken (2009), p. 162-163.

668. COM (2009), 154 def., p. 6. In het HEV wordt de gewone verblijfplaats niet als enige aanknopings-
factor gehanteerd, maar is er een zorgvuldig compromis tot stand gekomen tussen aanknoping aan na-
tionaliteit, aan gewone verblijfplaats en aan een ander recht waarmee de erflater nauwer is verbonden,
ter bepaling van het nauwste toepasselijke recht, zie Hoofdstuk 3: Het Nederlandse erfrechtelijke con-
flictenrecht. De invulling van het begrip zoals bedoeld in het HEV is onder meer dankzij het toelich-
tende Waters rapport (1990) beter bekend.
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compromis van juni 2011 goed.®%® Wel werd het in het compromis nodig geacht een
uitzondering op de hoofdregel op te nemen.57 In artikel 16 lid 2 commissievoorstel
wordt de volgende uitzondering toegevoegd: “Indien, bij uitzondering, uit het ge-
heel van de omstandigheden kennelijk blijkt dat de erflater op het tijdstip van over-
lijden een nauwere band had met een andere staat dan die welks recht op grond van
lid 1 van toepassing zou zijn, is het recht van die andere staat op de erfopvolging
van toepassing”.6”* In het politieke compromis wordt onderstreept dat het een uit-
zonderlijk geval betreft, die voor wat betreft zijn toepassing zal worden toegelicht
in een overweging. De Europese conflictenrechtelijke waarde van de nauwste ver-
bondenheid waarop de objectieve verwijzingsregel gevormd is, wordt in de voorge-
stelde uitzondering bevestigd. Het betreft de nauwste verbondenheid met de erflater
op het moment van zijn overlijden.

Begrip gewone verblijfplaats. Het commissievoorstel geeft geen definitie van het
begrip gewone verblijfplaats. Aangezien er één enkele aanknopingsfactor wordt ge-
hanteerd ter bepaling van het objectieve toepasselijke recht, lijkt de Commissie er
vanuit te gaan dat iedereen altijd één gewone verblijfplaats heeft. Het begrip dient
verordeningsautonoom te worden ingevuld. Het Hof van Justitie is als hoogste in-
stantie bevoegd toe te zien op de uniforme en juiste autonome toepassing van de
Erfrechtverordening.6”? De Raad heeft in juni 2011 als politieck compromis aanvaard
dat er twee overwegingen opgenomen zullen worden die autoriteiten een handvat
bieden ter bepaling van de gewone verblijfplaats.6”

669. Brussel 18 mei 2010, 9703/01/10 REV 1, JUSTCIV 94, CODEC 425, p. 4 en Brussel 6 juni 2011,
11067/11, JUSTCIV 152, CODEC 968, bijlage, p. 6.

670. Frohn en Lhoest hebben gepleit voor opname van een subsidiaire regel voor de situatie waarin de ge-
wone verblijfplaats niet kan worden vastgesteld, zie Frohn en Lhoest (2010), p. 53.

671. Brussel 6 juni 2011, 11067/11, JUSTCIV 152, CODEC 968, 11067/11, bijlage, p. 8.

672. Artikel 19 lid 3 VEU jo. artikel 267 VWEU.

673. De eerste overweging die wordt voorgesteld luidt: “...Om de gewone verblijfplaats te bepalen, dient
de aangezochte autoriteit zich een oordeel te vormen over alle aspecten die het leven van de erflater
in de jaren voor zijn overlijden en op het moment van overlijden hebben gekenmerkt, en daarbij alle
relevante feitelijke elementen in beschouwing te nemen, met name de duur en de regelmatigheid van
de aanwezigheid van de erflater in de betrokken staat, alsook de omstandigheden van en de redenen
voor die aanwezigheid. De aldus vastgestelde gewone verblijfplaats moet, uit het oogpunt van de spe-
cifieke doelstellingen van deze verordening, duiden op een hechte en duurzame band met de be-
trokken staat.” Vervolgens is in een tweede overweging overeengekomen enkele voorbeelden te ver-
melden waarbij het moeilijk is de gewone verblijfplaats vast te stellen. Deze voorgestelde overweging
luidt als volgt: “In sommige gevallen zou het bepalen van de gewone verblijfplaats van de overledene
een complexe zaak kunnen blijken, met name indien de betrokkene om professionele of economische
redenen, en soms voor een langere tijd, in een andere lidstaat is gaan wonen en werken, maar nauwe
banden met zijn land van oorsprong heeft onderhouden. In een dergelijk geval zou de erflater, naar
gelang van de omstandigheden van de zaak, geacht worden zijn gewone verblijfplaats nog in zijn land
van oorsprong te hebben. Andere complexe gevallen kunnen zich voordoen wanneer de overledene af-
wisselend in verschillende lidstaten heeft gewoond of van staat naar staat is gereisd zonder zich voor
langere tijd in een staat te vestigen. Indien de erflater onderdaan van één van deze staten was of in
één van deze staten al zijn voornaamste bezittingen had, kan de nationaliteit of de plaats waar deze
bezittingen zich bevinden, zwaar meetellen bij de globale beoordeling van alle feitelijke omstandig-
heden.” Brussel 6 juni 2011, 11067/11JUSTCIV 152, CODEC 968, bijlage, p. 7.
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Renvoi. In het commissievoorstel wordt renvoi geheel uitgesloten. Het door de ver-
wijzingsregels aangewezen recht van een staat geldt met uitsluiting van regels van
ipr.67* Het voorstel wijkt hier af van de aanbevelingen van het DNotl rapport, waarin
een beperkte renvoi aanvaarding zoals neergelegd in artikel 4 HEV werd aanbe-
volen.67

6.5.2.2. Het subjectief van toepassing zijnde recht op de erfopvolging

Subjectieve verwijzingsregel. In het commissievoorstel wordt aan een toekomstige
erflater de mogelijkheid gegeven het recht van zijn nationaliteit te kiezen dat de ge-
hele erfopvolging zal beheersen.5¢ Binnen het subjectief van toepassing zijnde
recht geldt dus ook het uitgangspunt dat één recht de gehele erfopvolging zal be-
heersen. Via de aanvaarding van een rechtskeuze wordt getracht het doel te bereiken
dat burgers in de Europese justitiéle ruimte van tevoren hun erfopvolging kunnen
regelen, zodat zij tijdens hun leven zekerheid hebben omtrent de vraag welk recht
hun erfopvolging zal beheersen.®”” De regel vloeit dan ook direct voort uit de doel-
stellingen van het commissievoorstel. Tegelijkertijd dienen in dezelfde ruimte legi-
tieme belangen van nauwe verwanten van de erflater, zoals de langstlevende echt-

674. Artikel 26 commissievoorstel.

675. Zie par. 6.4. Het EESC heeft in het advies de volgende wijziging voorgesteld: “Als de overledene geen
rechtskeuze heeft gemaakt uit hoofde van artikel 17 en het overeenkomstig deze verordening toepas-
selijke recht het recht is van een niet-EU-lidstaat en de collisieregels de toepassing van ofwel het recht
van een EU-lidstaat, ofwel het recht van een andere niet-EU-lidstaat die zijn eigen recht zou toe-
passen, voorschrijven, dan is het recht van die andere staat van toepassing.” Voornaamste redenen zijn
een betere codrdinatie tussen ipr regels van lidstaten en derde staten en de reeds bestaande interna-
tionale beslissingsharmonie te respecteren, zie PbEU 2011, C 44/148 en 151-152. De aanbeveling van
het EESC bevat een beperkte renvoi aanvaarding conform artikel 4 HEV en daarnaast de aanvaarding
van renvoi indien het verwijzingsresultaat het recht van een derde-staat is, die op grond van zijn ver-
wijzingsregels het recht van de lidstaat van toepassing acht. Een dergelijke aanvaarding van renvoi
tracht een negatief conflict op te lossen. Het Max Planck Instituut beveelt eveneens aan om indien het
recht van een derde staat door de objectieve verwijzingsregels wordt aangewezen, en de conflictregels
van deze derde staat verwijzen terug naar het recht van een lidstaat, deze terugverwijzing dan te aan-
vaarden, zie MPI1 (2010), p. 656.

676. Zie artikel 17 commissievoorstel. Dankzij de universele ruimtelijke reikwijdte van de verwijzingsre-
gels kan zowel het recht van een lidstaat als het recht van een derde staat worden gekozen. Dit wordt
nog eens bevestigd doordat artikel 17 spreekt over “I’Etat”. In de toelichting wordt vermeld dat voor
het common law stelsel niet het begrip nationaliteit, maar domicile als equivalent dient te worden ge-
bruikt, zie COM (2009) 154, final, p. 13.

677. Zie par. 6.5.1. omtrent de doelstellingen van het commissievoorstel. De beoogde rechtszekerheid
wordt niet gegeven aan een toekomstige erflater die geen nationaliteit bezit. De Commissie spreekt
hier niet over enig risico van discriminatie. In de overweging wordt aangegeven dat artikel 21 van het
Handvest van de grondrechten van de Unie, dat een discriminatieverbod behelst, door de verordening
is gerespecteerd. Zie COM (2009) 154, final, p. 14. De doelstelling dat in een Europese justitiéle
ruimte Europese burgers bij leven hun erfopvolging moeten kunnen regelen is via het opnemen van
de conflictenrechtelijke rechtskeuze slechts bereikt voor zover dat in de macht van de Unie ligt; er-
kenning van de rechtskeuze door derde staten kan uiteraard niet worden gegarandeerd.
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genoot en de kinderen van de erflater, te worden geéerbiedigd. Volgens de Commis-
sie moeten materiéle erfrechtregels van lidstaten die betrekking hebben op nauwe
verwanten, zoals regels betreffende het wettelijk erfdeel, evenals materiéle regels
omtrent de onherroepelijkheid van schenkingen gedaan door de erflater tijdens zijn
leven, op gelijke wijze worden beschermd.6® Daarom is voorgesteld de conflicten-
rechtelijke rechtskeuze te beperken tot een keuzemogelijkheid voor het nationale
recht van een toekomstige erflater.6”® Het commissievoorstel wijkt af van het DNotl
rapport, waarin een conflictenrechtelijke rechtskeuze conform artikel 5 HEV werd
aanbevolen, zij het op dezelfde grondslag, namelijk rechtszekerheid in het kader van
de estate planning.®® Een rechtskeuze voor het recht dat van toepassing is op het
huwelijksvermogensregime van een toekomstige erflater wordt afgewezen, nu bin-
nen het verwijzingssysteem betreffende het huwelijksvermogensregime wellicht
meerdere conflictenrechtelijke rechtskeuzes mogelijk zijn met als gevaar dat de le-
gitieme verwachtingen van nauwe verwanten kunnen worden geschaad.%! Een con-
flictenrechtelijke rechtskeuze voor het nationale recht kan de geldigheid van een
schenking, gedaan tijdens leven door een toekomstige erflater, bevestigen indien het
nationale recht uitgaat van de onherroepelijkheid hiervan. Daarnaast biedt deze
rechtskeuzemogelijkheid de ruimte om de culturele banden met het nationale land
te bewaren, indien iemand elders zijn gewone verblijfplaats heeft.t8 Tenslotte wordt
aangevoerd dat het Europees Parlement een dergelijke beperkte conflictenrechte-
lijke rechtskeuze eveneens heeft aanbevolen.58 In het eerste politieke compromis
heeft de Raad ingestemd met het idee dat een beperkte keuzevrijheid ten aanzien
van het toepasselijke recht op de erfopvolging wordt toegestaan.8

Aandachtspunten. Een toelichting op welk recht er gekozen kan worden indien ie-
mand meer dan één nationaliteit bezit, ontbreekt.5®® Daarnaast ontbreekt er in het ar-

678. COM (2009) 154 final, p. 6.

679. Zie COM (2009) 154, final, p. 6 en p. 12.

680. Zie par. 6.4. Voorstander voor opname van een ruimere conflictenrechtelijke rechtskeuzemogelijk-
heid, zoals neergelegd in artikel 5 HEV: Kindler (2010), p. 49 en Knot (2010), p. 9. Eveneens voor-
stander voor een ruimere conflictenrechtelijke rechtskeuze Frohn en Lhoést 2010), p. 52 en MPI
(2010), p. 606 e.v.. Het MPI beval eveneens een conflictenrechtelijke rechtskeuze aan ten aanzien van
onroerend goed voor het recht van de plaats van zijn ligging. Ter ondersteuning van de aanbeveling
wordt naast rechtszekerheid, het bestaan van testeervrijheid in het materiéle recht aangevoerd en de
algemene trend in het ipr om partij-autonomie te aanvaarden. Commentaar op een dergelijke redene-
ring, zie par. 3.2.2.

681. Zie COM (2009) 154, final, p. 6-7.

682. COM (2009) 154 final, p. 6. Hiermee wordt onder meer getracht de bezorgdheid van voornamelijk
het VK omtrent clawback weg te nemen, zie hierover verder par. 6.6.1.

683. COM (2009) 154 final, p. 6. Gedoeld wordt op de Resolutie van het Europees Parlement met aanbe-
velingen aan de Commissie betreffende erfopvolgingen en testamenten, 2005/2148 (INI). Het
Europees Parlement stelde hierin echter niet slechts een conflictenrechtelijke rechtskeuze voor het
recht van de nationaliteit van de erflater voor, maar eveneens een conflictenrechtelijke rechtskeuze
voor het recht van de gewone verblijfplaats van de erflater.

684. Zie Brussel 18 mei 2010, 9703/1/10 REV 1, JUSTCIV 94, CODEC 425, p. 6.

685. Zie hierover eveneens Bonomi (2011), p. 236.
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tikel op welk moment de aanknopingsfactor nationaliteit dient te worden getoetst.
Aangezien de rechtskeuze rechtszekerheid aan een toekomstige erflater beoogt te
geven omtrent het toepasselijke recht tijdens leven, dient het peilmoment in ieder
geval te zijn het moment van de aanwijzing.®% Overdacht dient te worden of door
de aanvaarding van deze beperkte conflictenrechtelijke rechtskeuze de conflicten-
rechtelijke waarde waarop de objectieve verwijzingsregel is gestoeld, niet teveel
worden geschaad. Aangezien het verwijzingsresultaat eveneens de afwikkeling be-
heerst, dient ook te worden nagegaan of de subjectieve aanknopingsfactor in het
kader van het van toepassing zijnde recht op de afwikkeling wenselijk is, in het bij-
zonder ten aanzien van de positie van schuldeisers.58” Daarnaast zal de voorgestelde
overgangsbepaling in het oog moeten worden gehouden.®® Voorgesteld wordt dat
indien de erflater véor de datum van toepassing van de Europese verordening reeds
een rechtskeuze heeft uitgebracht, zij als geldig wordt beschouwd indien de rechts-
keuze voldoet aan de voorwaarden van de conflictenrechtelijke rechtskeuzemoge-
lijkheid in de zin van artikel 17 commissievoorstel. Gevolg van deze overgangsbe-
paling zou zijn dat een conflictenrechtelijke rechtskeuze die niet aan de voor-
waarden van artikel 17 commissievoorstel voldoet, maar die voor de toepassing van
de verordening geldig is in lidstaten, na de toepassing van de verordening niet meer
geldig zou mogen worden geacht door deze lidstaten.®® Van groot belang is dat con-
flictenrechtelijke rechtskeuzes die in een lidstaat voor de toepassing van de veror-
dening geldig zijn, ook na de toepassing van de verordening door deze lidstaat
geldig worden geacht op basis van het vertrouwensbeginsel.®%°

6.5.2.3. Doorkruising verwijzingsresultaat

Bijzondere erfrechtregimes. Artikel 22 commissievoorstel bepaalt dat bijzondere
erfrechtregimes ten aanzien van onroerende goederen, ondernemingen of andere
goederen, die gelden omwille van de economische, sociale en familiale bestemming
van deze goederen, van toepassing zijn, indien dergelijke nalatenschapsgoederen

686. In het eerste politieke akkoord wordt vermeld dat onder het commissievoorstel iemand voor het recht
van zijn nationaliteit ten tijde van de aanwijzing kan kiezen, zie Brussel 18 mei 2010, 9703/1/10 REV
1, JUSTCIV 94, CODEC 425, p. 6. Het Europees Parlement stelt als peilmoment voor hetzij het mo-
ment van aanwijzing, hetzij het moment van overlijden, zie wijziging 55, 2009/0157(COD) van 23 fe-
bruari 2011, PR\858633EN, p. 30.

687. In dit kader merkt Bonomi op dat het afhangt van het van toepassing zijnde recht op de erfopvolging
wie als schuldeiser van de nalatenschap kan worden aangemerkt en dat vo6r het overlijden niemand
een verwezenlijkt recht heeft op de nalatenschap. Zie Bonomi (2011), p. 218.

688. Deze is neergelegd in artikel 50 commissievoorstel.

689. Zoals voor Nederland, waar momenteel een conflictenrechtelijke rechtskeuze mogelijk is op grond
van artikel 5 HEV voor hetzij het recht van de nationaliteit, hetzij het recht van de gewone verblijf-
plaats, beide gemeten ofwel op het moment van aanwijzing, ofwel op het moment van overlijden, zie
Hoofdstuk 3: Het Nederlandse erfrechtelijke conflictenrecht.

690. Het Europees Parlement heeft een wijziging voorgesteld waardoor rechtskeuzes die voor de toepas-
sing van de verordening geldig zijn in bepaalde lidstaten, geldig blijven in deze lidstaten, zie wijzi-
ging 118, 2009/0157(COD) van 23 februari 2011, PR\858633EN, p. 56.
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zijn gelegen in een lidstaat die een zodanig erfrechtsregime hanteert.5°* Het artikel
komt in zijn ratio overeen met artikel 15 HEV.%%2 Vraag is of het artikel terecht
slechts de toepassing van het plaatselijk recht van een lidstaat waarborgt in dit kader
of dat eveneens het recht van de plaats van ligging van een derde staat in deze con-
text dient te worden gewaarborgd.

Toepassing andere materieelrechtelijke regels. Twee artikelen geven eveneens
ruimte het aangewezen recht op bepaalde punten aan te vullen, dan wel te door-
kruisen. Allereerst is een verklaring omtrent de aanvaarding of verwerping van een
nalatenschap of een verklaring ter beperking van de aansprakelijkheid met betrek-
king tot de vorm geldig, indien zij conform het erfrechtelijke verwijzingsresultaat is
geschied of indien zij conform het recht van de gewone verblijfplaats van een erf-
genaam of legataris is geschied.®% Zowel het recht van een lidstaat als het recht van
een derde staat kan het aangewezen recht in deze situatie doorkruisen. Daarnaast
kan in bepaalde situaties het recht van de plaats van ligging van nalatenschapsgoe-
deren in een (lid)staat het aangewezen recht doorkruisen.®® Allereerst is het plaat-
selijke recht van ligging van nalatenschapgoederen van toepassing indien het aan-
vullende vormvereisten vraagt ten opzichte van het verwijzingsresultaat ten aanzien
van de aanvaarding of verwerping van een nalatenschap of legaat. Hier kan het
plaatselijke recht zowel het recht van een lidstaat als een derde staat betreffen.
Daarnaast vindt het recht van de plaats van ligging van een lidstaat toepassing, in-
dien dat recht het beheer en de vereffening van een nalatenschap onderwerpt aan de
aanwijzing van een beheerder of executeur-testamentair door een instantie van deze
lidstaat. Het erfrechtelijk verwijzingsresultaat bepaalt wie voor het beheer en de
vereffening van de nalatenschap kan worden aangewezen. Tenslotte staat het ver-

691. In de toelichting wordt het volgende voorbeeld gegeven: “Un tel régime particulier est prévu, par
exemple, pour les exploitations agricoles familiales”, zie COM (2009), 154 final, p. 7. Volgens de
preambule dient deze bepaling strikt te worden uitgelegd, zodat er geen strijdigheid bestaat met de al-
gemene doelstelling omtrent eenheid van het commissievoorstel. De bepaling heeft dan ook geen be-
trekking op verwijzingsregels die voor de erfopvolging ten aanzien van onroerend goed een andere
aanknoping hanteren dan ten aanzien van roerend goed en evenmin op materiéle regels betreffende
het wettelijk erfdeel. COM (2009) 154 final., p. 12. Het Max Planck Instituut beschouwt de regels
met betrekking tot deze bijzondere erfrechtregimes als voorrangsregels, zie MPI (2010), p. 16.

692. Zie over artikel 15 HEV Hoofdstuk 3: Het Nederlandse erfrechtelijke conflictenrecht. Zie eveneens
Hoofdstuk 2: Klassieke waarden in het erfrechtelijke conflictenrecht, waarin is vermeld dat Von
Savigny een dergelijke doorkruising met het aangewezen recht reeds voorzag indien zijn methode
grondslag zou bieden voor de vorming van de erfrechtelijke verwijzingsregels. Artikel 22 commis-
sievoorstel is in overeenstemming met de aanbevelingen van het DNotl rapport, zie par. 6.4.

693. Zie artikel 20 commissievoorstel en COM (2009) 154 final, p. 11. Het artikel beoogt te regelen dat
een erfgenaam of een legataris deze handelingen kan verrichten in het land van zijn gewone verblijf-
plaats conform het plaatselijke recht en niet genoodzaakt is naar het land af te reizen waarvan het
recht de betreffende erfopvolging beheerst.

694. Zie artikel 21 commissievoorstel. In de toelichting wordt aangegeven dat om de overgang van een
recht op een goed via erfopvolging te vergemakkelijken het plaatselijke recht van ligging in limitatief
opgesomde situaties van toepassing dient te zijn, zolang het niet strijdig is met de algemene doelstel-
ling van het voorstel. Zie COM (2009), 154 final, p. 12.

179

o



Lokin AN 151:Van Gaalen-1 05-11-2012 17:48 %gina 180

DEeEeL I1l. CONFLICTENRECHTELIJKE WAARDEN IN HET EUROPESE ERFRECHTELIJKE VERWIJZINGSSYSTEEM

wijzingsresultaat de toepassing van het recht van een lidstaat waar nalatenschaps-
goederen zijn gelegen niet in de weg, indien volgens dat recht eerst successierecht
dient te worden betaald, voordat de nalatenschap definitief overgaat op de recht-
hebbenden. Uit de toelichting blijkt dat het doel van het artikel is rekening te houden
met common law stelsels, zoals het systeem van het Verenigd Koninkrijk.5% In juni
2011 is als politiek richtsnoer aangenomen dat het beheer wordt beheerst door het
verwijzingsresultaat, alhoewel er verder dient te worden nagedacht over mogelijke
uitzonderingen hierop.5%

Openbare orde. Het commissievoorstel bevat een openbare orde exceptie.®®” Het
aangewezen recht kan door de verwijzingsregels terzijde worden gesteld, indien toe-
passing onverenigbaar is met de openbare orde van het land van de rechter. De be-
paling spreekt dus niet over kennelijke onverenigbaarheid, zoals gebruikelijk in an-
dere Europese instrumenten. Het tweede lid van artikel 27 commissievoorstel be-
paalt dat de exceptie niet kan worden ingeroepen op de enkele grond dat het aange-
wezen recht andere modaliteiten bevat omtrent het wettelijk erfdeel dan het recht
van het land van de bevoegde rechter.5%® De toepassing van de openbare orde-ex-
ceptie mag volgens het commissievoorstel geen strijdigheid opleveren met het
Handvest van de grondrechten van de Europese Unieg, in het bijzonder artikel 21 van
het Handvest betreffende non-discriminatie.5° Artikel 27 commissievoorstel wijkt
af van het DNotl rapport, waarin werd aanbevolen een algemene openbare orde-ex-
ceptie op te nemen.’®

695. Zie COM (2009), 154 final., p. 7.

696. Zie Brussel 6 juni 2011, 11067/11, JUSTCIV 152, CODEC 968, 11067/11, bijlage, p. 10.

697. Zie artikel 27 van het voorstel. Het verdient opmerking dat artikel 27 in de Nederlandse taalversie fout
is vertaald. In gelijke zin Knot (2010), p. 11 en Frohn en Lhoést (2010), p. 53.

698. Zie artikel 27 lid 2 van het voorstel. Zie tevens COM (2009) 154 final, p. 7. Volgens de toelichting
zou een doorkruising van het aangewezen recht op die grond onverenigbaar zijn met de doelstelling
dat één rechtsstelsel de erfopvolging dient te beheersen. Zie verder over artikel 27 lid 2 van het voor-
stel, gelet op de bescherming van de familie, Pfundstein (2010), p. 326-339, die voorstelt in lid 2 op
te nemen dat regels die een wettelijk erfdeel aan naasten van de erflater toekennen onderdeel kunnen
zijn van de openbare orde van de staat waarvan de erflater de nationaliteit bezat. De Duitse constitu-
tionele rechter heeft bepaald dat het Duitse Pflichtteil onderdeel is van de Duitse grondrechten, zie de
beslissing van het Bundesverfassungsgericht van 19 april 2005, BVerfG, 1 BvR 1644/00 vom
19.4.2005, Absatz-Nr. (1-98), http://www.bverfg.de/entscheidungen/rs20050419_1bvr164400.html.
Thans bestaat er echter geen Duitse gerechtelijke beslissing die bepaalt dat het Duitse wettelijke erf-
deel beschermd dient te worden door de openbare orde-exceptie. Het Max Planck Instituut meent in
het licht van bovengenoemde uitspraak dat een dergelijke bescherming niet nodig is, aangezien de
meeste rechtsstelsels regelingen omtrent wettelijke erfdelen bevatten of regelingen die op de ratio van
deze wettelijke erfdeelregelingen zijn gebaseerd en dat een algemene openbare orde-exceptie vol-
doende is, zie MPI (2010), p. 664. Volgens De Boer zal een algemene openbare orde-exceptie vol-
doende zijn om kennelijk onaanvaardbare resultaten ten aanzien van de bescherming van de familie
tegen te gaan, Boer, de (2008), p. 312.

699. Zie COM (2009) 154 final, p. 12 en p. 14 waaruit volgt dat de toepassing van de verordening in haar
geheel in overeenstemming dient te zijn met het Handvest van de grondrechten van de Europese Unie,
PbEU 2007, C303/1 en PbEU 2010, C83/389.

700. Zie par. 6.4.
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Aandachtspunten. In de formulering van de openbare orde-exceptie ontbreekt het
gebruikelijke woord ‘kennelijke” onverenigbaarheid, zoals wel wordt gebruikt in an-
dere Europese instrumenten.”®® Uit de toelichting van de Commissie blijkt echter
dat de exceptie restrictief dient te worden toegepast en lijkt met de afwijkende for-
mulering niet beoogd de exceptie een ruimere toepassing te geven.”®? De Raad heeft
in juni 2011 besloten dat er sprake moet zijn van kennelijke onverenigbaarheid.”®
Ook blijkt uit dit politieke compromis dat het tweede lid van artikel 27 commissie-
voorstel is geschrapt. Vermeld wordt dat de bescherming van het wettelijk erfdeel
een basisidee blijft van de verordening.”*

6.5.2.4 Naherberechtigung en verrekening

Nationale wetgeving. Afhankelijk van het rechtsgebied heeft de Unie exclusieve
bevoegdheid, gedeelde bevoegdheid met de lidstaten of is zij bevoegd het optreden
van de lidstaten te ondersteunen, te codrdineren of aan te vullen om haar doelen te
bereiken.”® Ter invoering van een ruimte van vrijheid, veiligheid en rechtvaardig-
heid kunnen zowel de Unie als de lidstaten wetgevend optreden dan wel juridisch
bindende handelingen verrichten, met dien verstande dat de lidstaten hun bevoegd-
heden uitoefenen voor zover de Unie haar bevoegdheid niet heeft uitgeoefend.”®
Vraag is of een verrekeningsregel in het geval van Néherberechtigung op nationaal
niveau alsnog zou kunnen worden uitgevaardigd als aanvullende regel. Het com-
missievoorstel bevat hieromtrent geen regeling en er wordt hierover in het geheel
niet gesproken, waarschijnlijk in navolging van de aanbeveling van het DNotl rap-
port.”” Het DNotl rapport ging ervan uit dat een dergelijke nationale bevoegdheid
wel bestond. Een verrekeningsrecht veroorzaakt geen strijdigheden met het Euro-
pese verwijzingssysteem, maar tracht het Europese verwijzingsresultaat juist te be-

701. Zoals artikel 21 Rome | en artikel 26 Rome II. In gelijke zin Knot (2010), p. 11. In zijn advies heeft
het EESC tevens voorgesteld artikel 27 te wijzigen door te spreken van kennelijke onverenigbaarheid,
zie PbEU 2011, C 44/149 en 152. Tevens wordt voorgesteld dat voor openbare orde ‘internationale’
wordt ingevoegd. Lid 2 van artikel 27 wordt door het EESC bestempeld als “vernieuwend” en
“nuttig”, zie PbEU 2011, C 44/152.

702. Zie COM (2009)154 final, p. 7 en p. 12. In gelijke zin KNot (2010), p. 11.

703. Brussel 6 juni 2011, 11067/11, JUSTCIV 152, CODEC 968, bijlage, p. 11.

704. Brussel 6 juni 2011, 11067/11, JUSTCIV 152, CODEC 968, bijlage, p. 11. Het Europees Parlement
heeft tevens voorgesteld artikel 27 lid 2 te schrappen en de inhoud in een overweging op te nemen,
zie wijziging 77, 2009/0157(COD) van 23 februari 2011, PR\858633EN, p. 40. Het Europees Parle-
ment merkte daarnaast het volgende op over de openbare orde tussen lidstaten: “In relations between
the Member States, given their shared legal beliefs and values, it should no longer have significance”,
2009/0157(COD), 23 februari 2011, PR\858633EN, p. 61.

705. Zie artikel 2 lid 2 van het VWEU: “In de gevallen waarin bij de Verdragen op een bepaald gebied een
bevoegdheid aan de Unie wordt toegedeeld die zij met de lidstaten deelt, kunnen de Unie en de lid-
staten wetgevend optreden en juridisch bindende handelingen vaststellen. De lidstaten oefenen hun be-
voegdheid uit voor zover de Unie haar bevoegdheid niet heeft uitgeoefend. De lidstaten oefenen hun
bevoegdheid weer uit voor zover de Unie besloten heeft haar bevoegdheid niet meer uit te oefenen.”

706. Zie artikel 4 lid 2 sub j) van het VWEU: “De gedeelde bevoegdheden van de Unie en de lidstaten be-
treffen in het bijzonder.... de ruimte van vrijheid, veiligheid en rechtvaardigheid.”

707. Zie par. 6.4.
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schermen. Hierdoor lijkt er ruimte te zijn gegeven aan de nationale wetgever om als
aanvullende regeling een nationale regeling omtrent verrekening in het kader van
Naherberechtigung op te nemen.”%8

6.5.3. Regels met betrekking tot de vorm van uiterste wilsbeschikkingen

Overname verwijzingsregel HTV. Het commissievoorstel bevat geen verwijzings-
regels met betrekking tot de vorm van uiterste wilsbeschikkingen.”® Reden is het
bestaan van het HTV, waar reeds zestien lidstaten partij bij zijn.”1° Het lijkt daarom
strijdig met het subsidiariteitsbeginsel om deze materie op communautair niveau te
regelen.”™! De Raad is echter blijkens het politieke compromis van juni 2011 over-
eengekomen dat de verordening wel degelijk regels dient te bevatten die het toe-
passelijke recht bepalen op de vorm van alle schriftelijke uiterste wilsbeschikkingen
die conform materieel recht zijn toegestaan, in het bijzonder testamenten, geza-
menlijke testamenten en erfovereenkomsten. De Raad beoogt de aanknopingsfac-
toren van de verwijzingsregel van het HTV over te nemen. Ten aanzien van de sa-
menloop tussen het HTV en de Erfrechtverordening wordt het volgende gezegd.
\olgens het politieke compromis zullen lidstaten die partij zijn bij het HTV het ver-
drag kunnen blijven toepassen op grond van artikel 45 commissievoorstel.”? Daar-

708. In gelijke zin Bonomi (2011), p. 170-171, die onderstreept dat verrekeningsregels in het kader van
Naherberechtigung geen ipr regels zijn, maar materieelrechtelijke regels: Les prélévements compen-
satoires, “ces regles n’appartiennent pas au droit international privé, mais au droit matériel des suc-
cessions et qu’elles ne sont en conséquence pas écartées par le reglement européen. Qui plus est, ces
mécanismes sont tout a fait cohérents avec I’inspiration de I’instrument européen, car ils visent a ga-
rantir I’effectivité du principe unitaire qui I’inspire.” Knot is van mening dat bij universele werking
van de verwijzingsregels de Erfrechtverordening een oplossing voor deze problematiek dient te be-
vatten, zie Knot (2009), p. 59. In gelijke zin Vlas (2009), p. 399. Zoals is aangegeven ontbreekt er in
de Erfrechtverordening een dergelijke oplossing, terwijl de verwijzingsregels wel een universeel toe-
passingsgebied hebben. Ondertreept dient te worden dat de ruimte voor een aanvullende nationale re-
geling slechts geldt ten aanzien van de opname van een verrekeningsrecht, zoals thans neergelegd in
artikel 10: 147 BW lid 2 en niet ten aanzien van een regeling die bepaalt dat een recht als gevolg van
Naherberechtigung wordt erkend als geldig verkregen, zoals artikel 10:147 lid 1 BW.

709. Zoals tevens was aanbevolen in het DNotl rapport, zie par. 6.4.

710. Zie COM (2009) 154 final, p. 12. Het zijn Belgié, Denemarken, Duitsland, Estland, Finland,
Frankrijk, Griekenland, lerland, Luxemburg, Nederland, Oostenrijk, Polen, Slovenié, Spanje, \Ver-
enigd Koninkrijk en Zweden (stand van zaken augustus 2012).

711. De Commissie lijkt deze mening ook te zijn toegedaan, aangezien het HTV 1961 onder bespreking
van de subsidiariteit wordt genoemd, waarbij zij de wens uitspreekt in het belang van de Unie dat de
resterende lidstaten die nog geen partij zijn bij het verdrag dit verdrag zullen ratificeren, zie COM
(2009), 154 final, p. 4.

712. Blijkens de formulering van artikel 45 lid 2 commissievoorstel heeft de verordening tussen de lid-
staten echter voorrang boven verdragen. Zie COM (2009) 154 final, p. 13. Het artikel dient dus te
worden gewijzigd, zodat het HTV voorrang krijgt boven de verordening, ook in de onderlinge ver-
houding tussen lidstaten. Brussel 6 juni 2011, 11067/11, JUSTCIV 152, CODEC 968, bijlage, p. 10.
Het Europees Parlement heeft eveneens voorgesteld een regel omtrent het van toepassing zijnde recht
op de formele geldigheid op te nemen, zie wijziging 64, 2009/0157(COD) van 23 februari 2011,
PR\858633EN, p. 34.
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naast vallen erfovereenkomsten in de zin van het commissievoorstel buiten het toe-
passingsgebied van het HTV. Ten aanzien van de bepaling van het toepasselijke
recht op de vorm van dergelijke uiterste wilsbeschikkingen zullen de Europese ver-
wijzingsregels van toepassing zijn.

6.6.  De Erfrechtverordening

Inleiding. In deze paragraaf zal de tekst van de Erfrechtverordening centraal staan,
zoals verschenen in het Publicatieblad van de Unie op 27 juli 2012. Tijdens de be-
spreking van de verordening zal worden aangegeven waar de Erfrechtverordening
afwijkt van het commissievoorstel en zal worden bekeken of de aandachtspunten,
die aan bod zijn gekomen in de vorige paragraaf, hebben geleid tot veranderingen
in de definitieve tekst van de Erfrechtverordening. Alvorens de tekst van de Erf-
rechtverordening te bespreken, wordt kort ingegaan op de toelichting op het ak-
koord van de Raad omtrent de tekst van de verordeningsartikelen van december
2011. Hieruit blijkt namelijk ten aanzien van welke onderdelen van de verordening
na twee jaar vergaderen nog steeds geen werkbare oplossing is gevonden. Daarnaast
vestigt het akkoord de aandacht op één van de belangrijkste redenen die het VK
weerhoudt zich aan de Erfrechtverordening te verbinden. Reden van het VK om
geen opt in verklaring af te leggen op basis van het commissievoorstel was de vrees
geconfronteerd te worden met materieelrechtelijke regels omtrent inbreng en inkor-
ting van schenkingen die de erflater tijdens leven heeft gedaan, evenals de hantering
van de objectieve aanknoping aan het recht van de laatste gewone verblijfplaats van
de erflater, die in de ogen van het VK ten aanzien van erfopvolgingen onvoldoende
aanknopingswaarde vertegenwoordigt.”?

6.6.1. Akkoord Raad tekst Erfrechtverordening december 2011

Akkoord Raad december 2011. In december 2011 verscheen het resultaat van
twee jaar vergaderen in de vorm van een algemeen akkoord van de Raad ten aan-
zien van de tekst van de artikelen van de verordening. Aangegeven werd dat be-
paalde onderdelen van de verordening, waarvoor nog geen werkbare oplossing was
gevonden, nadere overdenking verdienden. Blijkens het akkoord valt zowel de ver-
erving als de afwikkeling onder het materiéle toepassingsgebied van de verwij-
zingsregels. De vraag of het uitgangspunt, dat het beheer van de nalatenschap onder
het verwijzingsresultaat valt, uitzondering behoefde, diende nog nader te worden
bekeken. Gedoeld werd op de aanstelling en de bevoegdheden van een beheerder of
executeur van een nalatenschap.”** Ten tweede was het de vraag of een uitzondering

713. Zie Parliament Commons debates, Daily Hansard, written ministerial statements, justice, 16 december
2009. In gelijke zin Knot (2010), p. 7. Zie over de inkorting van schenkingen par. 6.6.1. Zie eveneens
over de visie van het VK op de Erfrechtverordening naar aanleiding van het verschijnen van het com-
missievoorstel Harris (2008).

714. Brussel 12 december 2011, 18475/11, JUSTCIV 356, CODEC 2397, p. 3, 4 en 6.
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diende te worden opgenomen ten aanzien van de toepasselijkheid van materieel-
rechtelijke regels omtrent inbreng en inkorting van een schenking, gedaan door de
erflater tijdens leven, ter bescherming van derden die een dergelijke schenking
hebben ontvangen en niet hadden kunnen voorzien dat deze schenking bij overlijden
van de erflater zou worden ingekort ten behoeve van het wettelijk erfdeel. De be-
treffende materieelrechtelijke regels bepalen dat een dergelijke schenking voor de
berekening van het wettelijk erfdeel wordt geacht onderdeel te zijn van het nalaten-
schapsvermogen en bieden de mogelijkheid aan gerechtigden deze schenking onder
voorwaarden in te korten. Zo wordt voorkomen dat een toekomstige erflater zijn
vermogen opzettelijk verkleint en wordt getracht te waarborgen dat het wettelijk erf-
deel aan gerechtigden toekomt. De toepassing van dergelijke materieelrechtelijke
regels betreft een zorg, voornamelijk van het VK en lerland die dergelijke mate-
rieelrechtelijke regels niet kennen in hun rechtsstelsel. De problematiek wordt door
de Engelsen aangeduid als the problem of clawback. Vanuit de Britse visie zijn der-
gelijke schenkingen ‘verkregen rechten’ en dienen zij in het kader van het vertrou-
wensbeginsel te worden gerespecteerd. Struycken wijst erop dat vanuit de
Savigniaanse visie rechten pas daadwerkelijk worden ‘verkregen’, indien vaststaat
welk rechtsstelsel de verkrijging van het betreffende recht beheerst.”*> Volgen we de
Savigniaanse visie, dan beheerst het van toepassing zijnde erfrecht de vraag of een
schenking, gedaan door de erflater tijdens leven, kan worden ingebracht dan wel in-
gekort. Het erfrechtstatuut wordt bepaald op het moment van overlijden van de er-
flater, zodat op het moment van de schenking niet kan worden gesproken van een
‘verkregen recht’. Het akkoord vermeldt dat hoewel het VK en lerland niet zijn ge-
bonden aan de verordening, zij in de toekomst zouden kunnen besluiten tot deel-
name aan de verordening, met name indien deze kwestie voor hen bevredigend zou
worden opgelost. Als uitzonderi