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Inleiding 

ƒ. Het fideicommis de residuo of making over de hand van het overschot is 
het onderwerp van deze studie, voor de erfrechtelijke leek doorgaans een 
volstrekt onbekende rechtsfiguur. De niet-notariële jurist herinnert zich uit 
zijn studietijd enkel vagelijk de naam. 

Het fideicommis de residuo is een bijzondere uiterste wilsbeschikking. Het 
biedt de erflater - hier insteller geheten - de mogelijkheid te bepalen, dat het 
op een gegeven moment aanwezige eventuele overschot van het door hem 
aan zijn erfgenaam of legataris vermaakte alsdan overgaat op een na deze 
geroepen persoon: de verwachter. Vandaar stamt de benaming: making over 
de hand van het overschot, namelijk over de hand van de eerstgeroepene, 
gewoonlijk bezwaarde genoemd. Normaal maakt het erfrecht bij versterf of 
de erfgenaam of legataris bij uiterste wil uit op wie dit eventuele overschot 
vererft. Door middel van het fideicommis de residuo kan de insteller dat 
bepalen. Het kenmerkende van deze rechtsfiguur is dat de erflater niet twee 
personen naast elkaar maar na elkaar tot dezelfde making roept. 

Hoewel ik soms ook over de making over de hand van het overschot spreek, 
gebruik ik doorgaans de benaming: fideicommis de residuo. Deze naam is 
niet alleen aanmerkelijk korter, doch is ook ingeburgerd in de rechtspraktijk. 

2. Vanaf de eerste kennismaking heeft het fideicommis de residuo mij ge­
boeid. Aanvankelijk was deze interesse louter theoretisch vanwege het uit­
zonderlijk juridisch wezen van deze rechtsfiguur. In de (notariële) rechts­
praktijk is die belangstelling alleen maar toegenomen, niet in het minst door 
de mogelijkheden die deze rechtsfiguur biedt. Vooruitlopend op hoofdstuk 7, 
waarin de praktische toepassingmogelijkheden worden beschreven, noem ik 
hier als voorbeeld het fideicommis de residuo als 'echtscheidingstestament'. 

In de literatuur en de praktijk valt een opleving van de belangstelling te 
constateren. Het blijkt dat het fideicommis de residuo in een groeiende 
behoefte kan voorzien. In het NBW wordt de rechtsfiguur om deze reden in 
materiële zin gehandhaafd. 

Naar ik meen, is het fideicommis de residuo een ondergewaardeerde 
rechtsfiguur in die zin dat zijn mogelijkheden m.i. een toepassing op grotere 
schaal zouden rechtvaardigen. 

Het fideicommis de residuo is bepaald geen eenvoudig instituut. Daarin is 
n.m.m. de voornaamste reden gelegen, dat menig (notariële) practicus in 
voorkomende gevallen van toepassing afziet. In het bijzonder komen hier 
aan de orde de aan de rechtsfiguur verbonden moeilijkheden en wordt 
getracht daarvoor (mogelijke) oplossingen te bieden. Daartoe is een - zo 
volledig mogelijke - beschrijving van het fideicommis de residuo noodzake­
lijk. 
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3. In hoofdstuk 1 wordt aandacht besteed aan de historische oorsprong en 
ontwikkeling van deze rechtsfiguur. 

Hoofdstuk 2 betreft de aard van het fideicommis de residuo en zijn 
erfrechtelijke karakterisering. 

Het derde hoofdstuk behandelt de rechtsverhouding tussen insteller en 
bezwaarde en die tussen insteller en verwachter. Er wordt o.m. nagegaan 
welke de rechtspositie is van de verwachter tijdens het bezwaar. Voorts ga ik 
hier in op de vraag of de insteller het aan de bezwaarde vermaakte onder 
bewind kan stellen. 

Het vierde hoofdstuk handelt over de bevoegdheden en plichten van de 
bezwaarde tijdens het bezwaar. De zo kenmerkende bevoegdheden van de 
bezwaarde tot vervreemden en verteren van het aan hem onder fideicommis-
sair verband vermaakte vormen een belangrijk onderdeel van dit hoofdstuk. 
Voorts zal de aandacht o.m. worden gericht op de rechtsverhouding be­
zwaarde-verwachter. 

Hoofdstuk 5 heeft het vaststellen van het overschot - datgene wat de 
verwachter verkrijgt - tot onderwerp. Over de wijze waarop het overschot 
dient te worden bepaald bestaan in de literatuur twee tegengestelde opvat­
tingen. Zij komen hier o.m. aan de orde. 

Hoofdstuk 6 betreft de regeling van het fideicommis de residuo in het 
NBW. In dit hoofdstuk wordt aangesloten bij de terminologie van het NBW. 
In de overige hoofdstukken wordt de terminologie van het huidige BW 
gebezigd, met dien verstande dat het begrip 'goederen' steeds wordt gebruikt 
in de betekenis van NBW. 

Zoals hiervoor reeds geschreven wordt in hoofdstuk 7 nagegaan welke de 
praktische toepassingsmogelijkheden van het fideicommis de residuo zijn. In 
dit hoofdstuk komt tevens de dubbele heffing van successierecht ter sprake. 

De belangrijkste conclusies van deze studie worden in de slotbeschouwing 
kort weergegeven. 

4. Rechtsvergelijking ontbreekt in deze studie. In de eerste plaats hebben de 
ontwerpers van de regeling van het fideicommis de residuo in het NBW, 
alsmede de wetgever, rechtsvergelijkende gegevens meegewogen bij de door 
hen gemaakte keuzen.' Bovendien zou een goede rechtsvergelijking m.i. niet 
alleen een inventarisatie van het positieve recht van diverse landen moeten 
meebrengen, maar vooral ook een bespreking van de aldaar in de literatuur 
bestaande bezwaren tegen en voorgestelde alternatieven voor dat positieve 
recht moet inhouden. Aangezien dat geenszins het doel van deze studie 
is - de rechtsvergelijking is aldus beschouwd een studie op zichzelf- zou ik 
mij met aanmerkelijk minder tevreden hebben moeten stellen. Een zodanige 
rechtsvergelijking heeft m.i. weinig waarde. Het literatuur - en jurispru-
dentieonderzoek is afgesloten in juni 1985. Nadien verschenen literatuur en 
jurisprudentie worden slechts incidenteel vermeld. 

1. Zie Fokkema, De invloed van de rechtsvergelijking op de ontwikkeling van het nieuwe BW, 
NJB 1983, p. 1223 e.v. 
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HOOFDSTUK 1 

Geschiedenis in kort bestek 

1. INLEIDING 

Zoals de titel al aangeeft, pretendeer ik in dit hoofdstuk geenszins de volle­
dige geschiedenis van het fideicommis de residuo te beschrijven. Een rechts­
historisch onderzoek is niet het doel van deze studie; de huidige en de 
komende wettelijke regeling van het fideicommis de residuo vormen het 
onderwerp. 

Een beknopte weergave van de geschiedenis van deze rechtsfiguur mag 
evenwel niet achterwege blijven. De huidige wettelijke regeling is niet zo­
maar uit de lucht komen vallen. Het recht van verschillende tijden hangt 
samen; geleidelijk verandert het recht, doch de invloed van het oude recht 
verdwijnt nooit geheel.1 Altijd laat het zijn sporen na in het nieuwe recht. 

Terecht schreef Scholten: 'Er zijn niet alleen maar wetgevingen na elkaar 
die met elkaar niets te maken hebben, geheel los van elkaar staan, maar de 
nieuwe wet wordt gemaakt met het materiaal door het oude verschaft'.2 

Voor een goed begrip van zowel het huidige als het komende recht is 
kennis van het oude recht onontbeerlijk. Ik zal evenwel alleen aandacht 
besteden aan die historische tijdvakken in het recht, welke m.i. van beslis­
sende betekenis zijn geweest voor de totstandkoming van onze wettelijke 
regeling van het fideicommis de residuo, te weten het Romeinse recht, het 
oud-Vaderlandse recht en de ontwikkeling van onze nationale wetgeving, 
welke werd ingezet door het Ontwerp-Van der Linden in 1807. 

2. OORSPRONG: WAAR, WANNEER EN WAAROM 

Hoewel de oorsprong, wat tijdstip en beweegredenen betreft, niet precies te 
achterhalen is, staat wel vast, dat het fideicommis de residuo zijn ontstaan 
vindt in het Romeinse recht. Noch in de Nederlandse, Duitse of Italiaanse 
handboeken over het Romeinse privaatrecht3, noch in de vier dissertaties4, 

1. Zie over de continuïteit in de rechtsontwikkeling De Blécourt-Fischer, p. 2 e.v. 
2. WPNR2586. 
3. Geraadpleegd zijn: Kaser-Wubbe, Romeins privaatrecht (1967); J.C. van Oven, Leerboek 
van Romeins Privaatrecht, 3e druk (1948); M. Käser, Das Romische Privatrecht, (1971); В. 
Binondi, Successione testamentaria e donazione, 2e druk ( 1955), p. 475 e.V.; G. Grosso; I legati 
nel diritto romano, parte generale, 2e druk (1962), p. 123 e.V.; P. Voci, Diritto ereditario 
romana, 2e druk, deel Π, (1963), p. 344, e.v. 
4. F. Feith, De ñdeicommisso residui, diss. Groningen (1835); E.J.H. Wijnans, De fideicom-
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die in de vorige eeuw over het fideicommis de residuo zijn verschenen, is iets 
te vinden over het ontstaan daarvan, evenmin in de bekende handboeken 
over het erfrecht.5 

Een uitvoerige verhandeling over het Romeinse recht geven ons de Insti­
tuten van Gaius. Deze bevatten echter alleen een beschouwing over het 
zuiver of gewone fideicommis.6 Men neemt aan dat het gedeelte, waarin deze 
fideicommissen worden beschreven, na maart 161 werd geschreven.7 Met 
geen woord wordt gerept over het fideicommis de residuo. Blijkbaar kende 
Gaius deze vorm nog niet, hetgeen een aanwijzing zou kunnen zijn, dat het 
fideicommis de residuo na het jaar 161 is ontstaan. Wel is het bekend aan de 
laat-klassieke juristen met name aan Aemilius Papinianus en Domitius 
Ulpianus.8 Dezen leefden respectievelijk van 140 tot 212 en van 170 tot 228. 

Wellicht zou hier voorshands de voorzichtige conclusie uit getrokken 
mogen worden dat het fideicommis de residuo waarschijnlijk is ontstaan 
tussen dejaren 161 en 200.9 

Oorspronkelijk was het fideicommis een vormvrij verzoek van de erflater aan 
de erfgenaam om de nalatenschap zo spoedig mogelijk na het overlijden van 
de erflater geheel of gedeeltelijk uit te keren aan een persoon, aan wie de 
erflater eigenlijk zijn nalatenschap geheel of gedeeltelijk had willen verma­
ken, doch die niet of slechts beperkt kon erven.10 Dit was bijvoorbeeld het 
geval met vreemdelingen (peregrini), ongehuwden (Lex lulia) en vrouwen 
(Lex Voconia). Voorts werd het fideicommis gebruikt om de strenge vorm­
vereisten, die in het algemeen voor het maken van een testament golden, te 
ontgaan. 

Het fideicommis ten behoeve van peregrini is volgens Gaius de oorsprong 
van het gewone fideicommis geweest. Dit verzoek was een vertrouwelijke 
opdracht van de erflater aan de erfgenaam, vandaar de naam fideicommis-
sum. Ingevolge het Senatusconsultum Trebellianum (62 na Chr.) verkreeg 

misso residui, diss. Utrecht (1846); CE. Achterberg, Het fideicommissum residui volgens de 
Nederlandsche wetgeving, diss. Utrecht ( 1875) ; W.F.C.C. Pijnacker Hordijk, Het fideicommis­
sum de residuo, diss. Amsterdam (1895). 
5. Asser-Meijers-Van der Ploeg, Erfrecht 9e druk (1984); Klaassen-Eggens-Luijten II, Huwe-
lijksgoederen- en erfrecht, tweede gedeelte: Erfrecht, 9e druk ( 1982), Pitlo-Van der Burght, Het 
erfrecht naar het Nederlands Burgerlijk Wetboek, 6e druk (1981). 
6. Zie voor de Latijnse tekst Gai Institutiones ediderunt E. Sechel en B. Kuebler, octavam 
editionem ciuavit B. Kuebler, Gommentarius II, p. 246 e.v.; deze tekst is letterlijk opgenomen in 
De Instituten van Gaius, Vertaling, tabellen en register van A.C. Oltmans, 3e druk, (1967). In 
dit werk is ook de Nederlandse vertaling opgenomen, p. 96 e.v. 
7. Oltmans, p. XX e.v. en de daar aangehaalde literatuur. 
8. Digesten Pap. D. 22,1,3,2; Pap. D. 31,70,3; Pap D. 36,1,56; Pap. 36,1,60,7-8; Ulp. D. 5,3, 
25, 16, zie ook Modest. D. 32, 83, pr. en Scaevola D. 36, 1, 82. 
9. Van de klassieke juristen, zoals Gaius, is bekend, dat zij zich niet bezig hielden met schoolse en 
abstracte theorieën, doch dat zij nauw voeling hielden met de praktijk (zie o.a. Kaser-Wubbe, p. 
6). 
10. Gaius, 2-249; Gaius 2-285; Institutiones lustiniani (533) 2,23,1 ; 2,75 pr.; Kaser-Wubbe, p. 
368; Martens, p. 130 e.v.; C.B.M. Toullier, Le droit civil français suivaint l'ordre du code, 
troisième édition, Tome V, p. 13 e.v. 
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het fideicommis onder keizer Augustus rechtskracht. Het probleem was 
echter, dat de bezwaarde er niet beter van werd, terwijl hij bovendien nog 
aansprakelijk was jegens de boedelcrediteuren. Hij was immers de erfge­
naam. Er deden zich derhalve gevallen voor waarin de bezwaarde het 
verzoek van de erflater eenvoudig naast zich neerlegde of de nalatenschap 
verwierp. Teneinde dit probleem te ondervangen werd aan de bezwaarde de 
bevoegdheid gegeven om één vierde gedeelte van het fideicommissaire ver­
mogen voor zich te behouden (Senatusconsultum Pegasianum, 75 na Chr.). 
Bovendien verkreeg de bezwaarde het recht zich met een exceptio doli tegen 
de boedelcrediteuren te verdedigen." Door deze veranderingen werd het 
fideicommis een rechtsgeldig en bruikbaar middel om twee personen achter­
eenvolgens uit dezelfde nalatenschap voordeel te laten genieten. Toen was 
het ook niet meer noodzakelijk dat er niet vervreemd en verteerd mocht 
worden door de eerstgeroepene. 

De bezwaarde was immers geen tussenpersoon meer, doch de erflater 
wilde ook van hem een 'echte' erfgenaam maken. Indien er echter iets van 
het aan deze vermaakte overbleef- en daarvan ging de erflater uit - ging dat 
naar een opvolgende erfgenaam. 

3 . DE ONTWIKKELING IN HET ROMEINSE RECHT 

Het grote verschil tussen het fideicommis de residuo (ook wel genoemd 
fideicommis de eo quod supererit of fideicommis de eo quod ex hereditate 
supererit) en het zuiver fideicommis bestond en bestaat nog steeds hierin, dat 
de bezwaarde bij de eerste rechtsfiguur de bevoegdheid heeft de goederen te 
vervreemden en te verteren. Deze bevoegdheid was evenwel niet onbeperkt 
toegelaten. De grens werd getrokken door de goede trouw (bona fides). Bij 
Papinianus lezen we 'verbis enim fideicommissi bonam fidem inesse con­
stat'.12 

Alleen hetgeen de bezwaarde te goeder trouw vervreemd en verteerd had, 
hoefde niet uitgekeerd te worden aan de verwachter.13 

Het goede-trouwvereiste is als volgt te verklaren.14 Voordat de fideicom-
missen rechtskracht verkregen en daaromtrent regelingen getroffen werden, 
moest de insteller geheel en al vertrouwen op de eerlijkheid, de bona fides, 
van de bezwaarde erfgenaam. Daar de erflater ingeval van een fideicommis 
de residuo aan de verwachter het overschot van zijn nalatenschap had willen 
geven, ging hij ervan uit, dat er ook inderdaad een overschot zou (kunnen) 
zijn. Hij rekende dus op de eerlijkheid van de bezwaarde, dat deze niet meer 
zou vervreemden en verteren dan hem (de bezwaarde) noodzakelijk voor-

11 Gaius, 2-274 en 2-285 e ν , Achterberg, ρ 2 e.v , Kascr-Wubbe, ρ 368 e v., Martens, ρ 130 
12 Pap D 36, ad S С Ί rebellianum, lex 54 
13 Pap D 36, ad S С Τ rebellianum, lex 54, lex 58, Pothier, Pandectae Justininaneae, ad tit 
D ad S С Trebcllianum, deel II, no 25, Feith, ρ 31 e ν , Achterberg, ρ 15 e ν , Martens, ρ 
130 
14 Vgl ook Feith, ρ 31 e ν , Achterberg, ρ 17 e ν 

3 



kwam. Aan de vervreemdings- en verteringsbevoegdheid van de bezwaarde 
werd derhalve een grens gesteld door de goede trouw. 

Op de verteringsbevoegdheid van de bezwaarde werd nog een inbreuk 
gemaakt. De verteringen uit het residuair fideicommissair vermogen moes­
ten naar evenredigheid omgeslagen worden over de met het fideicommis de 
residuo bezwaarde nalatenschap en het eigen vermogen van de bezwaarde.15 

Wanneer de bezwaarde goederen uit de nalatenschap verkocht had en 
daarvoor nieuwe goederen in de plaats had verkregen, werden deze nieuwe 
goederen geacht tot het fideicommissaire vermogen te behoren.I6 Voorts kon 
de bezwaarde erfgenaam zijn privé-schulden niet betalen uit het fideicom­
missaire vermogen, in die zin dat dit dan niet als vertering werd aangemerkt 
en het overschot niet verkleinde.17 

Het goede-trouwvereiste leverde door zijn onbepaaldheid echter problemen 
op. De ene bezwaarde erfgenaam had meer behoeften dan de andere, terwijl 
de vraag of de vervreemdingen en de verteringen te goeder trouw waren 
geschied, niet zo eenvoudig was te beantwoorden. Justinianus wilde aan alle 
onzekerheid een einde maken. 

Hij ontwierp een regeling waarin rekening werd gehouden zowel met de 
belangen van de bezwaarde, als met die van de verwachter. 

In Novella 108 Cap. II bepaaldejustinianus dat de bezwaarde erfgenaam 
niet meer dan drie vierde van de nalatenschap mocht vervreemden. Met dat 
drie vierde gedeelte mocht hij dan ook doen wat hij wilde: 'Et licentiam 
habere eum iis bonis, sicut voluerit uti, quemadmodum perfectis domininis 
competit'. Het vereiste van goede trouw verviel derhalve.18 

Het was de bezwaarde toegestaan ook bij wege van schenking, zelfs bij 
testament te beschikken over drie vierde gedeelte van de nalatenschap.19 Het 
verbod om over de gehele nalatenschap te beschikken was evenwel niet 
absoluut. In drie uitzonderingsgevallen mocht de bezwaarde erfgenaam 
toch beschikken over het genoemde één vierde gedeelte, namelijk wanneer 
hij het gebruikte voor20: 
a. het geven van een dos (bruidschat); 
b. het doen van een donatio ante nuptias of sponsalicia largitas (morgen-

gave); 
с het vrijkopen van gevangenen indien hij daartoe geen andere goederen 

bezat. 
Ter veiligstelling van het één vierde gedeelte van het residuair fideicommis-

15. Pap. D. 36, ad S.C. Trebellianum, lex 54, lex 4, par. 2, D, de usuris; Achterberg, p. 16; 
Martens, p. 130. 
16. Lex 70, par. 3. D, de legatis 2°, Lex 70 ibid; Achterberg, p. 16. 
17. Lex 72, D, ibid; Achterberg, p. 17. 
18. Vgl. ook Achterberg, p. 18; Martens, p. 130. 
19. Achterberg, p. 19; Troplong, Des donations entre-vifs et des testaments, I, p. 188 e.v.. 
20. Novella, 108, Cap. I. 
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sair vermogen diende een wettelijk schenkingsverbod.21 Wanneer de be­
zwaarde maar zorgde, dat er één vierde gedeelte voor de verwachter over­
bleef, was het onverschillig hoe hij over het drie vierde gedeelte, door 
schenkingen of anderszins, had beschikt. 

Slechts wanneer hij in een van de drie genoemde uitzonderingsgevallen 
toch over het één vierde gedeelte beschikt had, was het schenkingsverbod 
relevant. Dan werd nagegaan waaraan de bezwaarde het drie vierde ge­
deelte besteed had. Had hij daaruit schenkingen gedaan, dan konden die 
worden aangetast. Bovendien moest de bezwaarde erfgenaam zekerheid 
stellen voor het aan de verwachter uit te keren één vierde gedeelte, tenzij hij 
daarvan door de insteller was vrijgesteld.22 

De door Justinianus gegeven regeling kwam er derhalve op neer dat drie 
vierde gedeelte van het residuair hdeicommissair vermogen ter beschikking 
van de bezwaarde stond, terwijl het overige gedeelte was bestemd voor de 
verwachter. Slechts in de drie hierboven genoemde uitzonderingsgevallen 
mocht de bezwaarde over dat één vierde gedeelte beschikken. Had hij in zo'n 
geval uit 'zijn' drie vierde gedeelte schenkingen gedaan, dan werden deze 
schenkingen ten behoeve van de verwachter ingekort. 

Tenslotte verschilden het fideicommis de residuo en het zuiver fideicommis 
nog in twee opzichten van elkaar. Hetgeen een insteller van een fideicommis 
de residuo aan de bezwaarde schuldig was geweest, kon door de erfgenamen 
van de bezwaarde van de verwachter worden gevorderd, voor zover deze 
vordering meer bedroeg dan de bezwaarde uit het residuair fideicommissair 
vermogen had verteerd.23 Over het tweede verschil bestaat geen eenstem­
migheid. Volgens sommigen moest de bezwaarde, althans moesten zijn 
erfgenamen, in geval van een fideicommis de residuo de vruchten, die 
overschoten, afstaan aan de verwachter. Anderen daarentegen beweren dat 
dit alleen zo was, als de erflater dat uitdrukkelijk of stilzwijgend had be­
paald.24 

Toen het Romeinse rijk ten onder ging, sleurde het het fideicommis de 
residuo niet mee in zijn val. Het overleefde het rijk waarin het zich had 
ontwikkeld en werd gerecipieerd in Frankrijk en in ons land. 

4. DE ONTWIKKELING IN HET OUD-VADERLANDSE RECHT 

In het begin van de vijftiende eeuw neemt de receptie van het Romeinse recht 
hier te lande een aanvang. Het was het recht van het Corpus iuris civilis van 
Justinianus, zoals het door de glossatoren, post-glossatoren en de middel-

21. Martens, p. 130; bij het schenkingsverbod in Novella 108, Cap. I wordt vermeld: ut etiam 
quarta minuatur institutionis eius. 
22. Novella 108, Cap. II; Achterberg, p. 19. 
23. Scacvola ad. S.C. Trcbellianum, lex 80; Pothier, no. 28; Achterberg, p. 22. 
24. Zie daarover Achterberg, p. 19e.v. 
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eeuwse schrijvers geïnterpreteerd werd. Het was dus niet het zuiver Ro­
meinse recht. De invloed van het Romeinse recht op het testamentaire erfrecht 
was zeer groot.25 Ook het fideicommis de residuo werd gerecipieerd in het 
oud-Vaderlandse recht.26 

De regeling van het fideicommis de residuo in het oud-Vaderlandse recht 
was in vele opzichten gelijk aan de regeling zoals die door Justinianus 
gegeven was 27 De bezwaarde mocht over drie vierde van het residuair 
vermogen beschikken28 en over het resterende één vierde gedeelte slechts in 
de navolgende uitzonderingsgevallen29: 
a. voor het geven van de morgengave; 
b. voor het geven van een bruidschat; 
c. voor het vrijkopen van gevangenen. 
Deze bepalingen waren van regelend recht. De insteller kon de bezwaarde de 
bevoegdheid geven om het gehele residuair vermogen te verteren.30 Wanneer 
de bezwaarde maar over drie vierde gedeelte van de nalatenschap mocht 
beschikken, moest hij voor het overige gedeelte een boedelbeschrijving ma­
ken en zekerheid stellen. Van deze laatste verplichting kon hij worden 
vrijgesteld.31 

Anders dan in het Romeinse recht van het Corpus iuris civilis rees bij 
verschillende oud-Vaderlandse schrijvers de vraag of de bezwaarde erfge­
naam nu met het drie vierde gedeelte kon doen en laten wat hij wilde. Anders 
gezegd, kon hij er willekeurig over beschikken? Hierover waren de schrijvers 
verdeeld. Sommigen32 eisten geen goede trouw, anderen33 daarentegen wel. 
In de Hollandsche Consultatien treffen wij een duidelijke uitspraak over 

25 Hugo de Groot, Inleiding tot de Hollandsche Rechtsgeleerdheid, I, 2, 22, nieuwe uitgave 
verzorgd door Mcijers, Dovring en Fischer, (1965), De Blecourt-Fischer, ρ 19 e ν 
26 De Groot, Ini II, 20, 13, Simon van Leeuwen, Het Roomsch-Hollandsch regt, Deel VIII, 
ρ 9 e ν , ρ 250 e ν , Zachanas Huber, Heedendaegse Rechtsgeleertheyt, II, Kapittel XIX, ρ 
103 e ν , ρ 1 7 1 e v , D G van der Keessel, Praelectiones iuris Hodiemi ad Hugoms Grotu 
Introductionem ad lunsprudentiam Hollandicam, ρ 644 (Handschrift in de universiteitsbiblio­
theek te Utrecht, dit manuscript is door Van der Keessel zelfgeschreven en bijgewerkt Het 
handschrift, dat zich in de Leidse universiteitsbibliotheek bevindt, is een college-dictaat van de 
colleges van Van der Keessel, gemaakt door een student Daar het 'Utrechtse' handschnft het 
meest authentieke is, verwijs ik alleen naar dat manuscript) 

27 Eveneens Achterberg, ρ 24 Zie ook de Groot, wiens beschnjving van de'erflater over de 
hand waarbij 't gunt zal overschieten aan een derde' een kopie is van de regeling van het 
fideicommis de residuo, zoals die voorkwam in Novella 108 
28 De Groot, Van Leeuwen, ρ 250, Huber, ρ 171, Van der Keessel, ρ 644 
29 De Groot, Huber, ρ 171, Van der Keessel, ρ 644 
30 Van Zutphen, Practijcke der Nederlandsche rechten, sub IX, Martens, ρ 134 
31 De Groot, Van Leeuwen, Huber, no 131, ρ 176 
32 De Groot, deze zet alleen het recht uiteen zoals het in Novella 108, Cap I geregeld was 
Huber, ρ 103, ρ 171 Van der Keessel snijdt de kwestie van de goede trouw aan, doch geeft geen 
direct antwoord Echter uit de tekst meen ik te mogen opmaken, dat hij geen goede trouw eiste 
33 Van Leeuwen, ρ 250, Johannis Voet, Commentanus ad Pandectas, lib XXXVI, tit I, 
54-56, ρ 495, zie ook Achterberg, ρ 24 
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deze kwestie aan.34 Voor vervreemdingen door de bezwaarde werd de eis van 
goede trouw niet gesteld. In een later arrest van de Hooge Raad van 
Holland, Zeeland en Friesland van 14 september 1748 wordt het vereiste van 
goede trouw wel gesteld voor alle vervreemdingen.35 Verdere jurisprudentie 
over deze vraag is mij niet bekend. 

Of schenken onder vervreemden werd gerekend is niet duidelijk. De Groot 
zegt daarover niets. Van Leeuwen begrijpt de schenking onder de vervreem­
dingen en eist daarvoor goede trouw 36 Van der Keessel37 verwijst slechts 
naar Novella 108 Cap. I, waarin alleen een schenkingsverbod gold voor het 
één vierde gedeelte, terwijl de bezwaarde ook bij wege van schenking kon 
beschikken over het drie vierde gedeelte van de nalatenschap. Voor deze 
schenkingen werd dan niet de eis van goede trouw gesteld. Ook voor het 
verteren werd door de ene schrijver wel en door de andere schrijver geen 
goede trouw vereist. De meeste auteurs maken evenwel geen duidelijk onder­
scheid tussen vervreemden en verteren. 

Conform het Romeinse recht van Justinianus waren enkelen van mening, 
dat de vervreemdingen door de bezwaarde gedaan uit het residuair vermo­
gen naar evenredigheid omgeslagen moesten worden over het bezwaarde 
vermogen en het eigen vermogen van de bezwaarde.38 Deze opvatting werd 
echter niet algemeen aanvaard.39 

In tegenstelling tot het Romeinse recht was het de bezwaarde gewoonlijk 
niet toegestaan bij testament te beschikken over drie kwart van het fideicom-
missair vermogen.40 

De uitermate belangrijke vraag wie bewijzen moet wat er vervreemd en 
verteerd is, werd door de oud-Vaderlandse schrijvers niet gesteld. Deze 
vraag werd wel gesteld en beantwoord in het eerder genoemde arrest van 
1748. De Hooge Raad was van mening dat de verwachter dit bewijs moest 
leveren als de bezwaarde te goeder trouw was geweest, hetgeen steeds werd 
verondersteld. Bovendien werd in dit arrest beslist dat het fideicommis de 
residuo ook omvatte hetgeen met het residuair fideicommissair vermogen 
was gekocht. 

34 Hollandsche Consultatien, Derde Deel, Cons CXI, par 4 en 5 'Haeres gravatus, si inter 
vivos aliénât, tenet alienano dodrantis et sufficit quartam relinquere Fideicommissano, sive illa 
alienatio facta sit bona, sive male fide' De Hollandsche Consultatien zijn juridische adviezen 
daterende uit dejaren 1645-1660 Zij hadden niet dezelfde rechtskracht als rechterlijke uitspra· 
ken 
35 Dit arrest is te vinden indeObservationesTumultaenovae ( 1743-1787), Tomus secondus, 
no 1058, geschreven door Wilhelmi Pauw, schoonzoon van Van Bijnkershoek, die het werk van 
zijn schoonvader heeft voortgezet en evenals deze raadsheer en vervolgens president van de 
Hooge Raad van Holland, Zeeland en Friesland is geweest BIJ Van Bijnkershoek zelf is niets te 
vinden over het fideicommis de residuo, wel over het recht van boedelhouderschap, waarvan 
Van Bijnkershoek zelf zegt, dat dit met verward mag worden met het fideicommis de residuo Zie 
zijn Questiones iun privati, Boek 3, hoofdstuk 10 
36 Τ a ρ , ρ 250 
37 Τ a ρ, ρ 644 
38 Zie met name Huber, ρ 105 en ρ 172, die zich beroept op de Lex 54 ad S с Trebellianum 
39 De Groot, Van der Keessel, ρ 644 
40 Van Leeuwen, ρ 251, Van Zutphen, sub XLVI, Van der Keessel, ρ 644. 
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In het oud-Vaderlandse recht kwam het fideicommis de residuo kennelijk 
vaak voor. Van Leeuwen41 gebruikt het woord 'menig maal', Huber4 2 'gelijk 
dikwijls geschied'. In 1832 schreef de toenmalige regering in de memorie van 
toelichting op het Ontwerp-Burgerlijk Wetboek: 'Zoodanige bepalingen 
(fideicommis de residuo, A.S.) hebben hier te lande zeer dikwijls plaats 
tusschen echtgenooten die kinderloos zijn.. Λ43 In een vonnis van de recht­
bank Heerenveen van 184544 lezen we de overweging dat het fideicommis de 
residuo in Friesland 'zeer gangbaar was'. Klaarblijkelijk voorzag het fidei­
commis de residuo in een behoefte en ontleende het daaraan zijn maatschap­
pelijke betekenis. 

5. DE ONTWIKKELING VAN ONZE NATIONALE WETGEVING 

A. Ontwerp-Van der Linden (1807) 

Hoewel de Staatsregeling voor het Bataafsche Volk van 1798 reeds voor­
schreef dat onder andere het burgerlijk recht in een wetboek moest worden 
vastgelegd, was deze codificatie bij de totstandkoming van het Koninkrijk 
Holland onder Lodewijk Napoleon in 1806 nog niet verwezenlijkt. De 
Koning belastte toen Mr. Joannes van der Linden, advocaat te Amsterdam, 
met de samenstelling van een wetboek hetwelk niet alleen het burgerlijk 
recht doch ook het burgerlijk procesrecht en het handelsrecht moest bevat­
ten. Op 8 januari 1808 beëindigt Van der Linden, 'de geboren codificator'45, 
zijn taak met zijn uit 4 boeken bestaand Ontwerp van een Burgerlijk 
Wetboek voor het Koningrijk Holland.46 

Blijkens de 'memorie van eenige consideratiën betrekkelijk het tweede 
boek van het ontworpen Burgerlijk Wetboek' heeft Van der Linden zich, wat 
betreft het testamentaire erfrecht - waaronder het fideicommis de resi­
duo - gebaseerd op het Romeinse en het daarop gefundeerde Friese recht.47 

Verschillende instellingen uit het oud-Vaderlandse recht blijven behouden 
zoals de erfstelling over de hand.48 Van een algemeen verbod van fideicom-
missen zoals in de Code civil (art. 896), wil Van der Linden niet weten: 'Er is 
vrij wat voor de nuttigheid der fideicommissen te zeggen'.49 

In de zesde afdeling van titel 4 van boek 2 worden de 'fideicommissen of 

41. P. 250. 
42. P. 103, p. 171. 
43. Voorduin IV, p. 62. 
44. Rb. Heerenveen 31 januari 1845, Weekblad van het Regt, nr. 583. Zie ook Achterberg, 
p. 31. 
45. De Smidt, Heruitgave van het ontwerp Burgerlijk Wetboek 1807/1808 van Joannes van der 
Linden, p. 10. 
46. Van Dievoet, p. 16; De Smidt, p. 12 e.v. 
47. Deze memorie is o.a. gepubliceerd bij De Smidt, p. 67 e.v. 
48. Van Dievoet, p. 19. 
49. Zie de Memorie gepubliceerd bij De Smidt, p. 69. 
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erfstellingen over de hand' geregeld. Drie artikelen in het bijzonder zijn 
gewijd aan het fideicommis de residuo. 

Art. 28 luidde: 'Verleende magt tot vervreemding en vertering, met last, 
om alleen het geen bij overlijden van den bezwaarden Erfgenaam nog overig 
zijn zal uit te keeren geeft regt, om alles te vervreemden en te verteren, zonder 
dat de Verwachter zulks mag verhinderen'. 

De oud-Vaderlandse regeling, dat de bezwaarde in beginsel maar over 
drie vierde gedeelte van het fideicommissair vermogen mocht beschikken, 
werd derhalve niet gevolgd in dit wetboek. De bezwaarde mocht echter niet 
naar willekeur vervreemden en verteren; art. 29 bepaalde namelijk: 'Deze 
magt geeft echter geen regt tot wegschenken, of het doen van eigendunkelijke 
vervreemdingen, blijkbaar ingerigt om den Verwachter te benadeelen.' 

Uit deze bepaling blijkt dat voor vervreemdingen de eis van goede trouw 
werd gesteld. 

Tenslotte bevatte art. 24 de volgende merkwaardige bepaling: 'De ver-
pligting tot het stellen van zekerheid, en het doen van registratie, houdt op, 
ten aanzien van die goederen, omtrent welken de Testateur het volkomen 
regt van vervreemden aan den bezwaarden Erfgenaam heeft toegestaan'. 

Indien de bezwaarde, bewust of onbewust, art. 29 negeerde, maakte art. 
24 het de verwachter en de derde-verkrijger bepaald niet eenvoudig om hun 
rechten te beschermen. 

Hoe het ook zij, het Ontwerp-Van der Linden zou altijd een ontwerp 
blijven. Reeds op 1 januari 1808 had Napoleon aan zijn broer medegedeeld, 
dat de Code civil 'sera la loi de vos peuples'. Hoewel Lodewijk tegensput­
terde, hield Napoleon voet bij stuk. Op 18 november 1808 stelde Lodewijk 
Napoleon drie commissies in, waaronder een voor de bewerking van de Code 
Napoleon. Uit de arbeid van de commissie is het 'Wetboek Napoleon ingerigt 
voor het Koningrijk Holland' ontsproten. 

B. Het Wetboek Napoleon ingerigt voor het Koningrijk Holland 

Er is wel eens geschreven dat het Wetboek Napoleon een bewerking zou zijn 
van de Code civil van 1804.50 Voor zover het de erfstellingen over de hand 
betreft, is dat in ieder geval niet juist. In tegenstelling tot de Code civil, (art. 
896) verbiedt het Wetboek Napoleon de erfstellingen over de hand of de 
fideicommissen niet, terwijl niet minder dan 39 artikelen aan deze rechtsfi­
guur zijn gewijd (artt. 730-768). Evenals in het Ontwerp-Van der Linden 
regelen drie artikelen in het bijzonder het fideicommis de residuo. 

Deze drie artt. 753, 756 en 757 waren letterlijk uit het Ontwerp-Van der 
Linden overgenomen te weten respectievelijk de artt. 24,28 en 29. In zoverre 
is het Wetboek Napoleon een copie van het Ontwerp-Van der Linden. Lang 
zou het Wetboek Napoleon in ons land niet gelden. In 1810 werd Nederland 

50. W.L P.A Molengraaff, Inleiding tot het Nederlandschc Handelsrecht, (1940), p. 3. Vgl 
ook Van Dievoet, ρ 18 e v. 

9 



bij het Franse keizerrijk ingelijfd en in 1811 werd de Code civil of de Code 
Napoleon hier te lande van kracht. 

С De Code civil 

Op 6 januari 1811 werd de Code civil in Nederland van kracht.51 Dit wetboek 
was bij wet van 30 Ventóse An XII (21 maart 1804) tot stand gekomen. Daar 
het in opdracht en onder leiding van Napoleon tot stand was gekomen, werd 
het ook wel de Code Napoleon genoemd. Het voornaamste bestanddeel van 
de Code civil werd gevormd door het gecodificeerde gewoonterecht. Dit is 
het oud-Germaanse recht. Richtsnoer daarvoor waren de 'costuymen' van 
Parijs en Orleans. Doch ook het Romeinse recht vormde een belangrijk 
element van de Code. Het was echter niet het recht van de klassieke juristen, 
zelfs niet het recht van Justinianus, doch het Romeinse recht zoals het door 
de glossatoren, post-glossatoren en latere juristen - met name Pothier en 
Domat - was aangepast aan de behoeften van de praktijk. Vooral uit de 
werken van Pothier is veel in de Code civil overgenomen. 

Tenslotte hadden ook het kerkelijk recht en het recht van de Franse 
revolutie een onmiskenbare invloed op de Code civil.52 

Wat het fideicommis de residuo betreft, was de invloed van het recht van 
de revolutie aanvankelijk het sterkst. Bij decreet van 25 oktober 1792 werden 
alle substituties, waaronder het fideicommis de residuo werd begrepen, 
zonder uitzondering verboden 

Na de invoering van de Code civil veranderde dat niet; art. 896 verbood 
evenals het decreet van 1792, alle substituties.53 

Naar het schijnt, kwam het fideicommis de residuo oudtijds weinig voor in 
Frankrijk. Oud-Franse schrijvers wijdden geen aandacht aan deze figuur.54 

Voor zover ik heb kunnen nagaan, behandelt alleen Pothier in zijn Traité des 
substitutions55 het fideicommis de residuo en wel in de paragraaf welke als 
hoofd heeft 'des substitutions universelles faites sous certaines conditions'. 

Volgens hem behoeft Novella 108 van Justinianus 'qui est purement 
arbitraire' niet gevolgd te worden, doch moest men zich voor de regeling van 
het fideicommis de residuo houden aan het recht van de Digesten.56 Vandaar 
dat Porthier voor de vervreemdingen het vereiste van goede trouw (de bonne 
fois) stelde.57 Van een onbeperkte bevoegdheid om drie vierde gedeelte van 

51 De Blecourt-Fischer, ρ 43, Van Dievoet, ρ 19, Achterberg, ρ 36 
52 Van Dievoet, ρ 5 e ν en de door hem op ρ 11 noot 1 vermelde Franse schnj vers en werken 
53 Art 896 С с luidde en luidt nog les substitutions sont prohibées Toute disposition pas 
laquelle le donataire, l'hentier institue, ou le légataire, sera charge de conserver et de rendre a un 
tiers, sera nulle, même a l'égard du donataire, de l'hentier institue ou du légataire 
54 Vgl ook Martens, ρ 131 
55 Pothier, Traité des substitutions, section IV, article II, par III in Oeuvres complètes de 
Pothier, tome vingtième, ρ 401 e ν 
56 Pothier, ρ 404 
57 Ρ 402 en Pandectacjustinianae, deel III, ρ 373 
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het residuair fideicommissaire vermogen te vervreemden, zoals in Novella 
108, wilde hij derhalve niet weten. 

Bovendien moesten de vervreemdingen naar evenredigheid over het eigen 
en fideicommissaire vermogen worden omgeslagen.58 De verwachter had 
recht op alle vruchten in natura aanwezig bij de aanvang van zijn recht. 
Bovendien bepaalden de wetten, aldus Pothier, dat de bezwaarde niet 
gerechtigd was om betaling te vorderen van schulden, welke de insteller aan 
hem had, ingeval hij van het fideicommissaire vermogen meer dan de grootte 
van zijn vordering had verteerd.59 Pothier behandelde het fideicommis de 
residuo bij de substitutions en wel bij de substitutions fideicommissaires.60 

Hieruit zou mogen blijken, dat hij het fideicommis de residuo als een 
fideicommis beschouwde. De definitie, die Pothier van de substitution fidei­
commissaire geeft, maakt dit echter weer twijfelachtig: 'la substitution fidei 
commissaire est la disposition queje fais une chose au profit de quelqu'un par 
le canal d'une personne interposée que j 'a i chargée de lui remettre'.61 

Hij is van mening dat de vervreemde goederen niet onder de substitution 
vallen.6i Tenslotte wijdt Pothier enige aandacht aan de verschillende vormen 
waarin het fideicommis de residuo in die dagen voorkwam:63 

1. De verwachter had recht op 'de tout ce qui restera en nature ou de tout ce 
qui restera'. Alleen op hetgeen in natura overbleef had de verwachter 
recht. 

2. De verwachter had recht op 'de tout ce dont l'héritier n'aurait pas 
disposé'. Bij een dergelijk fideicommis de residuo mocht de bezwaarde 
niet alleen tijdens zijn leven, doch zelfs bij testament over het fideicom-
missair vermogen beschikken 

3. De verwachter had recht op 'tout ce que l'héritier n'aurait pas disposé de 
son vivant'. Deze vorm verschilde in geen enkel opzicht van de eerste. 

Het woord 'substitution' omvatte zonder onderscheid alle fideicommissen. 
De toenmalige Franse rechtspraak alsmede alle schrijvers waren unaniem 
van oordeel, dat het fideicommis de residuo onder het verbod viel van art. 1 
van het decreet van 1792.64 Ook over het fideicommis de residuo werd 
derhalve het doodvonnis voltrokken. Art. 1 van decreet luidde als volgt: 
'Toutes substitutions sont interdites et prohibées à l'avenir'. Alle substituties, 
waaronder het fideicommis de residuo, waren voor de toekomst verboden. 

58 Pothier, ρ 403 en 404 
59 Pothier, ρ 404 e ν Helaas wordt niet aangegeven welke wetten zijn bedoeld 
60 T a p , article preliminaire, ρ 306 
61 Article preliminaire, ρ 305 
62 Pothier, ρ 401, vgl ook Martens, ρ 131. 
63 Τ a ρ , ρ 405 e ν 
64 Aldus alle Franse werken over burgerlijk recht, vgl ook Martens, ρ 131 Chambre des 
requets de la Cour de Cassation, 18 trim an V, Répertoire alphabétique de legislation, de 
doctrine et de jurisprudence de Dalloz, Vo, subs no 43, Sirey Chronologique, Pans, 19 juin 
1808, Sirey Chronologique, Rion, 6 avnl 1821, Recueil pénodique de jurisprudence de Dalloz, 
ibid no 67, Sirey Chronologique, Duvargnier, Collection complete, Rechtspraak vermeld bij 
art I van het decreet van 25 oktober 1792, Plamol-Ripert, p. 413. 
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Dit bleef ook zo enige tijd na invoering van de Code civil, omdat men art. 896 
aldus interpreteerde.65 Maar in de jurisprudentie deden zich veranderingen 
voor. Er werd geoordeeld, dat het fideicommis de residuo niet viel onder het 
verbod van art. 896 C c . en derhalve geldig was.66 Deze jurisprudentie werd 
bestendigd in de loop der jaren, daarin gesteund door de doctrine.67 

Men redeneerde als volgt: het fideicommis de residuo brengt geen enkele 
onvervreemdbaarheid met zich mee en heeft niet dezelfde, veelal economi­
sche bezwaren, welke het zuiver fideicommis met zich meebrengt. Hoewel 
tegen het fideicommis de residuo niet de bezwaren bestaan, welke tegen het 
zuivere fideicommis worden aangevoerd, wordt het toch getroffen door het 
rigoreuze verbod van art. 1 van het decreet van 1792. Hetgeen art. 896 C c . 
echter verbiedt is de beschikking, die de bezwaarde de last oplegt om te 
bewaren en uit te keren. Men kwam hiertoe door lid 2 van art. 896 te 
interpreteren als een omschrijving van het in lid 1 verboden fideicommis.68 

Maar, zo zei men verder, van bezwaren is bij het fideicommis de residuo geen 
sprake, zodat het ook niet getroffen kan worden door het verbod van art. 896 
C c . Men kwam daarmee tegemoet aan de behoefte van de praktijk om het 
fideicommis de residuo weer in ere te herstellen. Met name in geval van 
echtgenoten zonder kinderen werd deze beschikking als een uitkomst be­
schouwd .6 9 Deze interpretatie van artikel 896 C c . heeft zich sedertdien bij de 
schrijvers en in de Franse rechtspraak gehandhaafd. 

Tot 1 oktober 1838 zou de Code civil in ons land blijven gelden-in 
Limburg werd het huidige BW eerst op 1 januari 1842 ingevoerd - en in 1823 
schaarde de Nederlandse rechtspraak zich ten aanzien van art. 896 C c . 
achter de Franse uitleg.70 

D. Hel eerste Ontwerp-Kemper (1816)71 

Op 18 april 1814 werd door Koning Willem I een commissie ingesteld die tot 
taak had een nationale wetgeving te ontwerpen waaronder een burgerlijk 
wetboek. Uit deze commissie werd een subcommissie benoemd, speciaal 
belast met de samenstelling van een 'nationaal burgerlijk wetboek'. De 
voorzitter daarvan was de hoogleraar Johan Melchior Kemper. Het werk 

65 Plamol-Ripert, ρ 413,enbijv Metz, 6fëvner 1815, Repertoire alphabétique de legislation, 
de doctrine et de jurisprudence de Dalloz Vo, no 43, Sirey Chronologique 
66 Bastia, 20 juin 1815 en in hoger beroep Chambre des requets de la Cour de Cassation, 
Repertoire alphabétique de legislation, de doctrine et de jurisprudence de Dalloz Vo, subs no 
75 Sirey Chronologique 
67 Lid 2 luidde Toute disposition par laquelle le donataire, l'héritier institue, ou le légataire, 
sera charge de conserverei de rendre a un tiers sera nulle, même à l'égard du donataire, de l'héritier 
institue ou du légataire 
69 Zie Plamol-Ripert, ρ 414, Martens, ρ 131 
70 Arrest Hoog Gerechtshof van 's-Gravenhage van 25 juli 1823, Y van Hamelsveld, Verza­
meling van Gewijsden, Deel Ι, ρ 41 e ν en Voorduin IV, ρ 61 
71 Verscheidene exemplaren van dit ontwerp bevinden zich in het Rijksarchief te 's-Graven­
hage, alsmede in de universiteitsbibliotheek te Leiden, Collectie Meijere 
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van deze commissie resulteerde in het Ontwerp-1816, ook wel genoemd het 
eerste Ontwerp-Kemper.72 Dit ontwerp bepaalde niets over het fideicommis 
de residuo. Daarentegen werd het zuiver fideicommis wel geregeld in de 
negentiende titel van het tweede boek. Dat men het fideicommis de residuo 
heeft willen verbieden, terwijl het zuiver fideicommis wel was toegestaan, 
moet hoogst onwaarschijnlijk worden geacht.73 

Ten gevolge van de vereniging met België beval de Koning dat het 
ontwerp in handen zou worden gesteld van een commissie van Zuid-Neder­
landse rechtsgeleerden. Hun oordeel over het ontwerp van 1816 was dermate 
negatief, dat de Koning besloot, dat het ontwerp moest worden gewijzigd.74 

E. Het tweede Ontwerp-Kemper (1820) 

Kempcr werkte toen het Ontwerp-1816 om tot het Ontwerp-1820." Hoewel 
in dit ontwerp aan de fideicommissaire beschikkingen uitvoerig aandacht 
werd besteed, werd er weer met geen woord gerept over het fideicommis de 
resdiuo. Art. 1743 lid 2, erkende maar vier vormen van 'fideicommissaire 
beschikkingen': die ten behoeve van kinderen, kleinkinderen, broers en 
zusters en kinderen van broers en zusters. Alle andere fideicommissaire 
beschikkingen waren niet toegestaan. 

Volgens art. 1743 lid 1 echter is alleen de erfstelling 'waarbij de erfgenaam 
verpligt wordt, de erfenis of een proportioneel gedeelte van dezelve, aan een 
ander uit te keren of na te laten', een fideicommisaire beschikking; een 
definitie welke niet het fideicommis de residuo omvatte.76 Op grond van art. 
1743 zou het gerechtvaardigd zijn aan te nemen, dat het fideicommis de 
residuo niet werd verboden.77 Een conclusie, die ogenschijnlijk geweld wordt 
aangedaan door art. 1742, hetwelk bepaalde: 'Alle andere ondererfstellingen 
of substitutien, welke bij dezen titel niet zijn vermeld, worden als ongeoor­
loofd beschouwd en verboden'. Ogenschijnlijk omdat art. 1742 stond aan het 
einde van de titel over substitutio vulgaris, de vulgaire substitutie. Hieronder 
verstaan we de beschikking waarbij A tot de nalatenschap geroepen wordt en 
ingeval van diens onstentenis B. Het fideicommis de residuo kan niet onder 
de vulgaire substitutie vallen, daar bij de laatste slechts één persoon tot de 
nalatenschap geroepen wordt, terwijl bij het fideicommis juist twee of meer 
personen achtereenvolgens tot dezelfde nalatenschap worden geroepen. Van 
bezwaren of uitkeren is in geval van een vulgaire substitutie geen sprake; het 
fideicommis de residuo kon dus niet in de titel van vulgaire substitutie 
vermeld worden, zodat art. 1742 onmogelijk het fideicommis de residuo kon 
verbieden. In de regeling van het ontwerp moet men het fideicommis de 

72 Van Dievoet, ρ 19 e ν , De Blecourt-Fischer, ρ 45 
73 Vgl Achterberg, ρ 49 
74 Zie Van Dievoet, ρ 27 e ν , De Blecourt-Fischer, p. 45 
75 Van Dievoet, ρ 27 e ν , De Blecourt-Fischer, ρ 45, Achterberg, ρ 45 e ν 
76 Vgl Achterberg, ρ 50 
77 Een conclusie welke wordt verdedigd door Achterberg, ρ 50 e ν 
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residuo derhalve voor geoorloofd houden, althans in ieder geval niet voor 
verboden.78 

Het ontwerp bevatte wel een regeling van het recht van boedelhouder­
schap (art. 1790 e.v.). Hierbij werd door de eerststervende echtgenoot aan de 
langstlevende het recht gegeven om te blijven in de gemeenschap die tussen 
hen bestaan had, echter onder voorwaarde en last, dat al hetgeen nog 
onverteerd en onvervreemd aanwezig was bij overlijden van de langstle­
vende bij helften verdeeld zou worden tussen beider erfgenamen.79 Dit gold 
alleen voor echtgenoten. Het leek veel op het fideicommis de residuo80 en het 
werd en wordt er dan ook wel eens mee verward.81 

F. Het Wetboek van 1830 

Het Ontwerp-1820 werd zeer slecht onthaald in de Staten-Generaal. Zwaar 
was de kritiek, niet alleen van Belgische zijde. Men verweet het ontwerp te 
grote leerstelligheid en uitvoerigheid. Terwijl de debatten nog in volle 
hevigheid voortduurden, stierf op 20 juli 1824 Kemper. Na het overlijden 
van de Nederlandse hoogleraar werd de leiding bij de voorbereiding van het 
Burgerlijk Wetboek overgenomen door de Belgische praktijkjurist Pierre-
Thomas Nicolai. Dat de Code civil hierdoor aan invloed won, is allerminst 
verwonderlijk. 

In 1830 was het Burgerlijk Wetboek gereed. Koning Willem I bepaalde, 
dat het op 1 februari 1831 zou worden ingevoerd. 

De Belgische revolutie verijdelde dit echter.82 

Het wetboek van 1830 verbood het fideicommis de residuo uitdrukkelijk. 
Daar art. 896 C c . nagenoeg letterlijk in art. 96283 was overgenomen, vreesde 
de wetgever eenzelfde ontwikkeling van onze rechtspraak als in Frankrijk.84 

De Franse jurisprudentie oordeelde immers dat het fideicommis de residuo 
niet viel onder het verbod van art. 896 C c . In de Nederlanden wilde men 
echter alle fideicommissaire substituties, waaronder het fideicommis de resi­
duo, verbieden als een maatregel van openbare orde genomen in het alge­
meen belang.85 Vandaar dat men ieder dispuut over de geldigheid van het 

78 Martens,p 134,houdt hetfideicommisderesiduoinhetontwerp 1820 niet voor geoorloofd 
Hij leidt dit, m ι ten onrechte, af uit art 1743, lid 2 
79 Zie Voorduin IV, ρ 62 noot 1 
80 Vgl Martens, ρ 134 
81 Zie bijvoorbeeld Libourel, WPNR 3317 
82 Van Dievoct, ρ 29 e ν , De Blecourt-Fischer, ρ 45 e ν 
83 Art 962 luidde 'De erfstellingen over de hand of fideicommissaire substitutien zijn verbo­
den Elke beschikking waarbij de erfgenaam of de legataris belast wordt om de erfenis of het 
legaat te bewaren en bij zijn overlijden aan eenen derde, voor het geheel, ofeen gedeelte, uit te 
keren, is nietig, zelfs ten aanzien van den benoemden erfgenaam of legataris' 

84 Zie de toelichting op art 963 door Van Crombrugghe, lid van de commissie van redactie, 
gepubliceerd bij Voorduin IV, ρ 56 e ν 
85 Zie de in de vorige noot genoemde rede van Van Crombrugghe 

14 



fideicommis de residuo wilde voorkomen door het eenvoudig uitdrukkelijk in 
art. 963 te verbieden. 

Immers art. 963 luidde: 'Worden alsmede verboden en als erfstellingen 
over de hand beschouwd: 
Ie: de bepaling, waarbij de nalatenschap of het legaat, ofwel een gedeelte 

van die onvervreemdbaar is verklaard; 
2e: de bepaling, waarbij een derde mögt zijn geroepen tot het geheel of een 

gedeelte van hetgeen de erfgenaam of legataris, bij zijn overlijden, van de 
erfenis of van het legaat zoude overlaten'. 

G. Het Burgerlijk Wetboek van 1838 

De afscheiding der Belgen maakt het mogelijk een burgerlijk wetboek te 
ontwerpen wat 'geheel in overeenstemming was met de zeden en belangen 
van het oude Nederland'.86 Ten aanzien van het fideicommis de residuo, 
betekende dit een ommekeer. Uitdrukkelijk werd het in art. 928 als geldig 
erkend. Dit artikel werd vastgesteld bij wet van 29 maart 1833 (Stb. no. 25). 
Bij memorie van toelichting 1832 verklaarde de regering haar overstag gaan 
als volgt87: 
'Men heeft geene overwegende redenen gevonden, om zoodanige bepaling, 
die niet tegen de goede zeden strijdt, en veeltijds de meestgewenschte uitkom­
sten oplevert, te moeten verbieden, daar toch zoodanige makingen voor de 
maatschappij onverschillig zijn, althans bij geene mogelijkheid bezwaren 
kunnen opleveren. Heeft de erflater het regt om, behoudens de uitkeering 
van het wettelijk aandeel, het zijne onvoorwaardelijk aan wien hem goed­
dunkt, na te laten, welke zoude dan de reden zijn, dat hij aan zijne mildda­
digheid niet de voorwaarde zoude kunnen hechten, dat de bevoordeelde, 
hetgeen hij niet mögt hebben vervreemd of verteerd, aan een' derde zal 
uitkeeren? Zoodanige bepalingen hebben hier te Lande zeer dikwijls plaats 
tussen echtgenoten, die kinderloos zijn.. Λ8 8 Bovendien werd door het 
woordje 'dienvolgens' in te voegen in lid 2 van art. 926 zeer duidelijk 
bepaald, dat het verbod van art. 926 lid 1 alleen sloeg op de fideicommissen 
met een bewaarplicht. Volgens de memorie van toelichting89 moest lid 2 
namelijk worden beschouwd als de uitlegging en de ontwikkeling van het 
eerste lid. Onze wet verbiedt derhalve alleen het fideicommis waarbij de 
bezwaarde de verplichting tot bewaren is opgelegd. De Staten-Generaal kon 
zich hiermee verenigen, zodat de weg voor het fideicommis de residuo was 
geopend. 

86 S van Brakel, Gedenkboek Burgerlijk Wetboek 1838-1958, uitgegeven onder redactie van 
Ρ Scholten en E M Meijers (1938), ρ 326, zie ook Van Dicvoet, ρ 39, en Achterberg, ρ 52 
87 In het Wetboek van 1830 werd het fideicommis de residuo immers nog uitdrukkelijk 
verboden, zie het hierboven genoemde art 963 
88 Voorduin IV, ρ 61 e ν 
89 Voorduin IV, ρ 59 e ν 
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Daar de Nederlandse wetgever het fideicommis de residuo in art. 928 
uitdrukkelijk toestond, vond hij dat de gevolgen daarvan moesten worden 
bepaald.90 Dat gebeurde in de artt. 1036-1038. Een regeling waarvan de 
memorie van toelichting ( 1832) zei: 'Men zal een nieuwe afdeling aantreffen 
ten opzigte van het fideicommissum de residuo. De daarbij gemaakte bepa­
lingen strekken, om op eene duidelijke wijze te omschrijven welke de aard 
van die beschikking zij, aan welke verpligtingen de bezwaarde erfgenaam of 
legaris zij onderworpen, hoe verre zich zijne bevoegdheid uitstrekke, op 
welke wijze het onverkochte en onverteerde tot den verwachter overga, en 
eindelijk, door welke bewijsmiddelen van het onverkochte en onverteerde 
overblijven, kunne blijken'.91 

Teneinde ieder misverstand daarover te voorkomen werd in art. 1036 
uitdrukkelijk bepaald, dat de bezwaarde het recht had om schenkingen te 
doen, tenzij de insteller hem dat verboden had. 

Op 1 oktober 1838 - voor Limburg op 1 januari 1842 - werd het nieuw 
ontworpen Burgerlijk Wetboek en werden dus de daarin opgenomen artt. 
928, 1036-1038 van kracht. Hoewel de weinige wetsartikelen aan ons onder­
werp gewijd allerminst een oplossing bieden voor de vele vragen en proble­
men en de regeling daardoor een gebrekkige genoemd mag worden, zijn deze 
bepalingen nooit aangevuld of gewijzigd. 

Met een renovatie van de wettelijke regeling is pas een aanvang gemaakt 
bij de algehele herziening van ons Burgerlijk Wetboek. Hoe het fideicommis 
de residuo geregeld is in het Nieuw Burgerlijk Wetboek, wordt in hoofdstuk 6 
besproken. 

90. C. Asser, Het Nederlandsch Burgerlijk Wetboek vergeleken met het Wetboek Napoleon, p. 
357. 
91. Voorduin IV, p. 203. 
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HOOFDSTUK 2 

Aard van het fideicommis de residuo 

1. INLEIDING 

Voorwerp van bespreking zullen zijn het rechtskarakter en de vorm van het 
fideicommis de residuo. Deze rechtsfiguur is een testamentaire beschikking 
en wordt als zodanig geregeld in de twaalfde titel van het derde Boek 'Van 
uiterste willen', in het bijzonder in de achtste afdeling. 

Ontegenzeglijk is de vraag naar het rechtskarakter van deze uiterste 
wilsbeschikking de belangrijkste van beide onderwerpen. De aard van een 
rechtsfiguur bepaalt immers haar rechtsgevolgen. Het antwoord op deze 
vraag zal tweeledig blijken te zijn. 

Eerst zal nagegaan moeten worden, of de zich onder de naam fideicommis 
de residuo aandienende rechtsfiguur ook werkelijk een fideicommis is. Met 
andere woorden, heeft onze rechtsfiguur met het (zuiver of gewone) fidei­
commis slechts de naam gemeen of is ook zij een fideicommis, dat door art. 
926 in beginsel wordt verboden? In de literatuur bestaat daarover verschil 
van mening. Het kiezen voor de ene of de andere opvatting houdt belangrijke 
rechtsgevolgen in, zoals het in beginsel al of niet naar analogie van toepassing 
zijn van de wettelijke bepalingen aangaande de gewone fideicommissen 
(artt. 1020-1035). Bovendien beslist het antwoord over het karakter van de 
artt. 927,928 en 1036; zijn dat uitzonderingsbepalingen op art. 926 of zijn ze 
overbodig, omdat het fideicommis de residuo in wezen geen fideicommis is en 
derhalve niet door art. 926 wordt verboden? Hiermee hangt ten nauwste 
samen de vraag, hoe ruim men de wettelijke regeling aangaande onze 
rechtsfiguur mag uitleggen. Uitzonderingen moeten strikt worden geïnter­
preteerd. 

Het fideicommis de residuo houdt zowel een making aan de bezwaarde in 
als een aan de verwachter. Van belang is derhalve met welk soort van 
makingen we i.e. te doen hebben. De aard van deze makingen beslist over de 
rechtsposities van de bezwaarde en van de verwachter. 

2. VORMVEREISTEN 

De wet stelt geen bijzondere vormvereisten aan de uiterste wil van de 
insteller. Deze is onderworpen aan de vormvereisten die in het algemeen 
gelden voor een uiterste wil. Drie vormen van uiterste willen staan de 
insteller ter beschikking: 
1. de openbare uiterste wil van art. 986; 
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2. de besloten of open holograaf van art. 979; 
3. het geheime testament van art. 978. 
Voor zover het fideicommis de residuo alleen legaten van bepaalde sieraden 
en/of bijzondere meubelen betreft, kan de insteller ook nog een codicil maken 
(art. 982). Fideicommissaire legaten van kleren en/oflijfstoebehoren zullen 
wel nooit voorkomen. In het komende recht zijn deze drie vormen van 
uiterste willen - in hoofdzaak op gelijke wijze als in het huidige 
recht - geregeld in de artt. 4.3.5.2. e.v. NBW. Algemeen wordt geleerd, dat 
bij huwelijksvoorwaarden geen fideicommis de residuo in het leven kan 
worden geroepen. ' Ik zou deze opvatting willen onderschrijven. Slechts de in 
art. 146 Boek 1 genoemde contractuele erfstellingen en legaten - 'aan elkan­
der, of een van beiden aan de andere' - zijn mogelijk. De tekst spreekt al 
tegen de mogelijkheid van een fideicommis de residuo, terwijl bovendien dit 
artikel als uitzonderingsbepaling op art. 1370 niet buiten zijn grenzen mag 
worden uitgebreid. 

Bij wege van schenking kan ook een fideicommis de residuo in het leven 
worden geroepen (art. 1712). In de praktijk schijnt echter bijna nooit van 
deze mogelijkheid gebruik gemaakt te worden. Zijnde vrijwel irrelevant voor 
de praktijk zal zij niet meer aan de orde worden gesteld. In het komend recht 
wordt de fideicommisaire schenking behouden en geregeld in art. 7.3.6 lid 2. 

3 . IS HET FIDEICOMMIS DE RESIDUO EEN FIDEICOMMIS? 

In de jurisprudentie valt geen vonnis of arrest aan te wijzen, waar omtrent 
het rechlskarakter van de making over de hand van het overschot enige 
uitspraak wordt gedaan. De schrijvers daarentegen hebben uitgesproken 
opvattingen. Hoewel de vraag naar de aard van het fideicommis de residuo 
de schrijvers verdeeld houdt, zoeken allen steun bij art. 926 en met name bij 
het tweede lid van dat artikel. Het verschil van opvatting is ontstaan door de 
uitleg die men aan dat tweede lid geeft. 

Het eerste lid van art. 926 verbiedt de erfstellingen over de hand of 
fideicommissaire substitutien. Lid 2 bepaalt: 'Dienvolgens (cursievering van 
mij A.S.) is zelfs ten aanzien van den benoemden erfgenaam of legataris, 
nietig en van onwaarde elke beschikking, waarbij dezelve belast wordt de 
erfenis of het legaat te bewaren, en aan eenen derde, voor het geheel, of voor 
een gedeelte, uit te keren'. Degenen die het fideicommis de residuo niet als 
een fideicommis beschouwen, zien in lid 2 een omschrijving, een wettelijke 
definitie, van het begrip fideicommis.2 In deze omschrijving zien zij de 
bewaarplicht als het essentiële kenmerk van de making over de hand. Deze 

1 Hof 's-Hertogenbosch 6 madri 1894, W 6484, Klaasscn-Eggens-Luijten Ι, ρ 336, De Bruijn-
Soons-Klcijn, ρ 644-645, Assrr-Mohmakcr II, ρ 225, Bothlingk, Vergoedingsrechten diss 
Leiden (1917), ρ 397, anders Eggens WPNR 3907 Rv , Pulo, prae-advies, ρ 96 
2 Klaassen-Eggcns-Polak, ρ 202 e ν en ρ 386 e ν , Opzoomer, Het Burgerlijk Wetboek 
verklaard, deel IV, ρ 242 
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bewaarplicht achten zij inherent aan het begrip fideicommis. Bij een making 
over de hand van het overschot is geen sprake van een bewaarplicht, zodat 
het ook geen fideicommis is. Art. 926 lid 1 verbiedt, volgens hen, derhalve 
niet het fideicommis de residuo. In hun optiek zouden de artt. 927 (voor 
zover dat het fideicommis de residuo betreft), 928 en 1036 overbodig zijn, 
ware het niet dat art. 928 een uitzondering is op art. 946 en art. 1036 de 
insteller de bevoegdheid geeft aan de bezwaarde een schenkingsverbod op te 
leggen. 

De heersende leer komt juist tot de tegenovergestelde conclusie.3 Volgens 
deze auteurs geeft art. 926 lid 2 geen interpretatie van het begrip fideicom­
mis, doch slechts een nadere omschrijving van het verboden fideicommis. In 
deze leer is niet de bewaarplicht een wezenskenmerk van het fideicommis, 
doch het door de erflater achtereenvolgens roepen van twee of meer personen 
tot zijn nalatenschap. Dit is ook het geval bij de making over de hand van het 
overschot, derhalve is het een fideicommis. 

Ter ondersteuning van hun theorie beroepen zij zich, evenals hun tegen­
standers, op art. 926 lid 2, doch meer speciaal op de wetsgeschiedenis van dat 
artikel.4 

Ons art. 926 is een nagenoeg letterlijke vertaling van het Franse Code­
artikel 896. Nagenoeg letterlijk, want het woord 'dienvolgens' ontbrak in art. 
896 C c . en is pas bij de totstandkoming van art. 926 ingevoegd. De ratio 
daarvoor was het wegnemen van de twijfel, die art. 896 C c . had veroorzaakt. 
Zoals al uit hoofdstuk 1 bleek5, bepaalde de Code civil niets over het 
fideicommis de residuo. In Frankrijk werd het fideicommis de residuo be­
schouwd als een fideicommis. 

Het viel derhalve onder het rigoreuze verbod van art. 1 van het decreet 
van 1792 en later onder dat van art. 896 Cc . 6 

Daar de praktijk behoefte had aan het fideicommis de residuo begon men 
te zoeken naar sluipwegen om de barrière, opgeworpen door art. 896 C c , te 
nemen. De sluipweg werd gevonden in het tweede lid van art. 896 C c . 

Rechtspraak en literatuur gingen in lid 2 een definitie lezen van het 
fideicommis. Kenmerkend voor het fideicommis was volgens deze wettelijke 
omschnjving de bewaarplicht. Deze redenering had evenwel maar één doel, 
namelijk dat het fideicommis de residuo niet zou vallen onder het verbod van 
art. 896 C c . Er was sprake van een zuivere redenering 'pour besoin de la 

3 Asser-Meijers-v d Ploeg, no 155, Libourel, WPNR 3318, ρ 306; Burning, ρ 6 e ν , Pijnacker 
Hordijk, ρ 17, Martens, ρ 135, Suyling-Dubois, no 377 e ν , Uiephuis, VIII , ρ 303 e ν , 
Meyers (implicite) antw Rvr II, WPNR 2209, antw Rvr IV, WPNR 3264, Hamaker, 
Verspreide geschriften III , ρ 45 en 46 en Klaassen-Eggcns-Luijten II , ρ 51 e ν 
4 Klaassen-Eggens-Polak, ρ 202 
5 Zie ρ 10 hiervoor 

6 Martens, ρ 132 e ν , toont op overtuigende wijze aan, dat art 896 lid 2 С с onmogelijk als een 
omschrijving van het Ie lid beschouwd kan worden. Dat is geenszins de bedoeling geweest van 
de Franse wetgever 
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cause'.7 Deze uitleg van art. 896 lid 2 C c . vond ook navolging in ons land, 
waar art. 896 C c . gold tot 1838.e 

In dat jaar werd de door rechtspraak en literatuur aan art. 896 lid 2 C c . 
gegeven uitleg vastgelegd in ons BW en wel in art. 926 lid 2. Immers bij 
Voorduin lezen we, dat het, letterlijk met art. 896 C c . overeenstemmende, 
art. 962 Wetboek-1830 een belangrijk punt van twijfel heeft opgeleverd, 
'daarin bestaande, of het tweede lid van dat artikel eene bijzondere verorde­
ning bevattende, niet in dadelijk verband staande met het eerste lid; dan wel 
of dat tweede lid slechts als de uitlegging en de ontwikkeling van het eerste 
moet worden beschouwd. Men heeft vermeend den gerezen twijfel, in den 
laatsten zin te moeten oplossen'.9 

Hierdoor is volgens de meerderheid der schrijvers duidelijk gesteld, dat het 
tweede lid van art. 926 slechts een nadere omschrijving is van het verboden 
fideicommis en geenszins een omschrijving is van het fideicommis. 

Naar ik meen is deze conclusie uit de wetsgeschiedenis juist. Uit de door 
Voorduin10 opgetekende parlementaire behandeling van de erfstellingen 
over de hand zou men bovendien kunnen afleiden, dat de toenmalige 
regering het tweede lid van art. 926 klaarblijkelijk zo verhelderend vond, dat 
zij meende uit het Ontwerp-Burgerlijk Wetboek het navolgende artikel te 
kunnen schrappen: 
Art. 963: 'Als erfstelling over de hand wordt onder andere beschouwd: 

1° De bepaling, waarbij de nalatenschap of legaat, ofwel een 
gedeelte van die, onvervreemdbaar is verklaard. 

2° De bepaling, waarbij een derde mögt zijn geroepen tot het 
geheel of een gedeelte van hetgeen de erfgenaam of legataris, 
bij zijn overlijden, van de erfenis of van het legaat zoude 
overlaten'. 

4 . EIGEN ARGUMENTEN 

Naar ik meen is de leer, dat het fideicommis de residuo een making over de 
hand is, de juiste. Ten gunste daarvan zijn naast het hierboven vermelde op 
de wetsgeschiedenis gebaseerde argument m.i. nog de navolgende argumen­
ten aan te voeren: 

a. De historische ontwikkeling. Zoals uit hoofdstuk 1 reeds bleek, is het fideicom­
mis onder vigeur van het Romeinse recht ontstaan teneinde de bepalingen te 
ontgaan, die het onmogelijk maakten bepaalde personen te bevoordelen. 
Aanvankelijk werd het aan de vertrouwenspersoon vermaakte onmiddellijk 
na het overlijden van de erflater uitgekeerd aan degene, die de erflater 

7. Buining, p. 5. 
8. Zie bijvoorbeeld Arrest Hoog Gerechtshof van 's-Gravenhage van 25 juli 1823 bij Van 
Hamclsveld, Verzamelingen van Gewijsden, Deel I, p. 41 e.V., en bij Voorduin IV, p. 61. 
9. IV, p. 59. 
10. IV, p. 55 en 58. 
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werkelijk had willen bevoordelen, doch niet rechtstreeks kon bevoordelen. 
Toen het fideicommis later de rechtsfiguur werd om twee of meer personen 
achtereenvolgens bij uiterste wil te bevoordelen, bepaalde de insteller in zijn 
uiterste wil het tijdstip, waarop de bezwaarde het aan hem vermaakte dan 
wel het overschot daarvan moest uitkeren aan de verwachter. 

Voorop stond de uitkeringsplicht; de bewaarplicht was daar slechts een 
noodzakelijk gevolg van. De enige verandering, die het fideicommis had 
ondergaan, was het moment waarop uitgekeerd moest worden. Was dit 
oorspronkelijk welhaast onmiddellijk na het tijdstip van overlijden van de 
erflater, later werd dit onmiddellijk na het overlijden van de bezwaarde of op 
een eerder tijdstip. De uitkeringsplicht brengt de bewaarplicht met zich mee. 
Zulks omdraaien is onmogelijk, bewaarplicht 'sec' brengt nog geen uitke­
ringsplicht met zich mee. Bewaarplicht 'sec' sluit immers alleen onver­
vreemdbaarheid in. De erfgenaam of legataris zou immers alleen tot bewa­
ring verplicht zijn en niet tot uitkering aan een of meer door de insteller 
aangewezen verwachters. 

Zo is ook te verklaren waarom Pothier in zijn definitie van het fideicommis 
niet spreekt van bewaren, doch wel van uitkeren." Evenals Pothier reppen 
oud-Vaderlandse schrijvers als Hugo de Groot en Simon van Leeuwen met 
geen woord over de bewaarplicht; zij spreken alleen over de uitkerings­
plicht.12 Ook zij waren van mening, dat het fideicommis de residuo wel 
degelijk een making over de hand was. 

Voorts blijkt uit hoofdstuk 1, dat ook de latere Franse schrijvers en 
rechtspraak het fideicommis de residuo als een fideicommis beschouwden. 
Immers ware dit anders, dan hadden zij art. 896 lid 2 C c . niet behoeven uit 
te leggen als een omschrijving van het in lid 1 verboden fideicommis, 
waardoor het fideicommis de residuo ontkwam aan het absolute verbod van 
art. 896 C c . Door deze Franse uitleg is kennelijk de misvatting ontstaan, dat 
de bewaarplicht het essentiële kenmerk van het fideicommis zou zijn 

De geschiedenis daarentegen leert ons, dat het fideicommis aanvankelijk 
zelfs geen bewaarplicht kende, doch enkel gebaseerd was op het vertrouwen, 
dat de eerstgeroepene wel bereid zou zijn door te geven aan de eigenlijk 
bevoordeelde die men niet rechtstreeks bevoordelen mocht. Slechts ten 
gevolge van het veranderen van het tijdstip, waarop door de bezwaarde 
uitgekeerd moest worden, ontstond er een bewaarplicht. De bewaarplicht 
kan dan ook niet als het essentiële kenmerk van het fideicommis beschouwd 
worden.13 Hiermee zijn in overeenstemming de artt. 1020 en 1021 welke 
alleen spreken over uitkeren en niet over bewaren. 

Tenslotte valt uit de geschiedenis te concluderen, dat de gezaghebbende 

11 Zie Pothier, Article Préhmaire, ρ 305, en hoofdstuk 1 hiervoor ρ 11 
12 DeGroot,p 103 'belastwerddeerfcnisseowr(ei/o«n'en'Menkanookdencrfgenaamuitder 
hand belasten, of al dat hij erft over te geven ofeen deel en de terstond ofte пае 7ecckeren tijd' enz 
Van Leeuwen, ρ 250 'die last alleen van te laten overgaan' Zie hierover zeer duidelijk Van 
Leeuwen, ρ 250 
13 M i ten onrechte Klaassen-Eggens-Polak, ρ 387, vgl Klaassen-Eggens-Luijten II, ρ 55 
e ν 
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(oud)-Franse en oud-Vaderlandse schrijvers het fideicommis de residuo 
steeds als een fideicommis beschouwden. Historisch gezien bestaat er geen 
twijfel aan, dat het fideicommis de residuo een fideicommis is. 

b. De kenmerken van het fideicommis. Oudtijds leerden de Franse schrijvers14 al, 
dat een making over de hand drie hoofdkenmerken heeft, te weten: 
1. het door de erflater achtereenvolgens roepen van twee of meer personen 

tot zijn nalatenschap (ordo successi vus of l'ordre successif); 
2. een onzekere of bepaalde tijdsruimte, waarin de bezwaarde het ver­

maakte in eigendom heeft, waarna de verwachter de eigendom verkrijgt 
(tractus temporis of le trait du temps); 

3. het recht van de verwachter is afhankelijk van het onzekere feit van zijn 
overleving; hij moet in leven zijn op het moment waarop het recht van de 
bezwaarde eindigt. 

Ook in het oud-Vaderlandse recht werden deze kenmerken algemeen be­
schouwd als de kenmerken van het fideicommis.15 

Tot op heden heeft men deze drie kenmerken steeds gezien als de essentia­
lia van de making over de hand 16 In het nieuwe recht wordt dat niet anders 
(art. 4.4.5.6 NBW). Zijn deze karaktertrekken aanwezig, dan is er sprake van 
een fideicommis. In art. 928 ligt ondubbelzinnig het eerstgenoemde kenmerk 
opgesloten. De bewaarplicht wordt m.i. terecht niet genoemd als kenmerk. 
Alle bovengenoemde hoofdkenmerken van het fideicommis treffen we m i. 
even ondubbelzinnig aan bij het fideicommis de residuo. Ook daar worden 
door de erflater twee of meer personen achtereenvolgens tot dezelfde making 
geroepen, terwijl het onvoorwaardelijke recht van de verwachter pas aan­
vangt, indien hij in leven is op het moment waarop het tijdelijke eigendoms­
recht van de bezwaarde eindigt. 

Terecht merkt Burning17 op dat de beide hiervoor onder 2 en 3 genoemde 
kenmerken reeds in het eerste zijn begrepen. 

с Het juridisch-dogmatische argument. Wanneer twee personen achtereenvolgens 
tot dezelfde making geroepen worden, impliceert dat al, dat de tweede pas 
geroepen wordt na afloop van het tijdvak, gedurende hetwelk de eerste 
gerechtigd was, doch zijn recht kan niet aanvangen als hij op dat moment 
niet meer in leven is. 

14 Zie Planiol-Ripert, ρ 399 en ρ 409, Chambre civile de la Cour de Cassation, 2 décembre 
1903, Recueil périodique de jurisprudence de Dalloz, 1904, 1, 182, Pothier, 17 december 1900 
D 1901,2,198 HR 19 mei 1882, W 4784, Asser-Meijers-Van der Ploeg, no 143 e ν 
15 Zie Voet, Comm ad Pand 36, 1, no 67, Huber, Hedend rechtsgel II, 19, 122, De Groot 
II, 14, 10-12, Van Leeuwen, ρ 250 
16 Achterberg, ρ 108, Asser-Meijers, Erfrecht (1930), ρ 117 c v , Asser-Meijers-Van der 
Ploeg, no 143 e ν , Klaassen-Eggens-Luijten Π, ρ 51 e ν , Burning, ρ 5 e ν , Pitlo-Van der 
Burght, ρ 58, De Blccourt, ρ 509 en Martens, ρ 137, nt 42, HR 19 mei 1882, W 4784, Hof 
Arnhem 30 maart 1898, W 7185, Hof Amsterdam 14 juni 1951, NJ 1951, 699 en 11 februan 
1948, NJ 1948, 313, HR 11 apnl 1956, BNB 1956, 174 

17 Ρ 6 
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Het door de erflater achtereenvolgens roepen van twee of meer personen 
tot zijn nalatenschap of een gedeelte daarvan is werkelijk essentieel voor het 
fideicommis. Alléén bij de making over de hand treft men deze karaktertrek 
aan. Bij voorwaardelijke makingen immers is er door de terugwerkende 
kracht van het in vervulling gaan van de voorwaarde slechts sprake van één 
persoon, die uiteindelijk tot de making geroepen blijkt te zijn. Hoogstens kan 
het door de voorwaarde enige tijd onzeker zijn wie die gerechtigde is.18 Uit 
het vorenstaande volgt m.i. dat de making over de hand van het overschot 
ook juridisch-dogmatisch als een fideicommis te duiden is. 

d. De wettekst. Art. 927 bepaalt, dat van de bij art. 926 verboden erfstellingen 
over de hand zijn uitgezonderd de erfstellingen over de hand geregeld in de 
artt. 1020 e.v., en die geregeld in de artt. 1036 e.V. Afgezien van de vraag, wat 
voor betekenis art. 927 voor het fideicommis de residuo heeft naast art. 926 
lid 2, kan men constateren dat het fideicommis de residuo in art. 927 een 
making over de hand genoemd wordt. 

Art. 928 maakt duidelijk, dat de bepaling waarbij een derde of bij diens 
vooroverlijden deszelfs kinderen reeds geboren, of die nog zullen worden 
geboren, zijn geroepen tot het geheel of tot een gedeelte van hetgeen de 
erfgenaam of legataris bij zijn overlijden van de erfenis of van het legaat 
onvervreemd of onverteerd zal overlaten, geen verboden erfstelling over de 
hand is. Dit artikel bepaalt derhalve niet, dat er dan geen sprake is van een 
making over de hand, doch dat er geen sprake is van een verboden making over 
de hand. De memorie van toelichting van 1832 met betrekking tot o.a. de 
artt. 927 en 928 laat er geen twijfel over bestaan, dat deze bepalingen 
strekken om op een duidelijke wijze te omschrijven, 'welke de aard van die 
beschikking zij.. Λ1 9 Welnu de artt. 927 en 928 zeggen met zoveel woorden 
dat het fideicommis de residuo een fideicommis is. Naar de letter van de wet 
moet het fideicommis de residuo beschouwd worden als een making over de 
hand. 

5. CONCLUSIES 

Wie met het vorenstaande akkoord kan gaan, kan daaruit twee n.m.m. 
belangrijke conclusies trekken: 
a. Niet alleen op grond van de historie, in het bijzonder de rechtsgeschiede-

nis, doch ook juridisch-dogmatisch en naar de bewoordingen van de wet 
moet het fideicommis de residuo beschouwd worden als een fideicommis. 
De making over de hand van het overschot onderscheidt zich van het 
gewone fideicommis, doordat (1) de bezwaarde niet de gehele making 

18 Zie over het verschil tussen makingen over de hand en voorwaardelijke makingen Philipse 
De prohibitione fideicommissorum, C. I l l , diss Leiden (1820) en Tissier, Revue tnmistnelle, 
(1903), ρ 743 e ν 
19 Voorduin IV, p. 203 
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aan de verwachter behoeft uit te keren, doch de uitdrukkelijke bevoegd­
heid heeft om het aan hem onder fideicommissair verband vermaakte te 
vervreemden en te verteren (art. 1036), zodat hij slechts het overschot 
daarvan behoeft uit te keren aan de verwachter en (2) het fideicommis de 
residuo algemeen is toegelaten, terwijl een gewoon fideicommis slechts in 
enkele gevallen mogelijk is. 

b. De betekenis van art. 928 ligt niet daarin, dat het een uitzondering 
toestaat op art. 926.20 Uit art. 926 lid 2 blijkt immers al dat het fideicom­
mis de residuo niet door art. 926 wordt verboden. De betekenis van art. 
928 ligt vooreerst daarin, dat het een uitzondering toestaat op art. 946, te 
weten het roepen van ongeboren verwachters. Voorts doet art. 928 m.i. 
een poging het fideicommis de residuo te omschrijven. In dit verband 
merk ik op, dat ik art. 927, wat het fideicommis de residuo betreft, slechts 
kan zien als een uitdrukkelijke, doch overbodige bevestiging van de in 
art. 926 neergelegde opvatting. 

6. BETEKENIS VAN DE CONCLUSIES 

De voorafgaande conclusies hebben m.i. een tweeledige betekenis. Op de 
eerste plaats beduiden zij, dat de wettelijke bepalingen aangaande het zuiver 
fideicommis (de artt. 1020-1035) in beginsel naar analogie van toepassing 
zijn op het fideicommis de residuo, uiteraard voor zover de tekst van de wet 
en de aard dezer making dat toestaan. Hetgeen bij het, bij uitzondering 
toegelaten, zuiver fideicommis is geoorloofd, is in beginsel ook geoorloofd bij 
het, algemeen toegelaten, fideicommis de residuo. Uitgaande van dit begin­
sel kan men bijvoorbeeld verdedigen, dat als verwachters van een fideicom­
mis de residuo ook rechtstreeks geroepen kunnen worden ongeboren afstam­
melingen van de bezwaarde, mits voldaan wordt aan de strikte voorwaarden 
van de artt. 1020 en 1021, terwijl art. 928 naar de letter alleen een inbreuk op 
art. 946 mogelijk maakt ten behoeve van ongeboren kinderen van eerstge-
roepen verwachters bij wijze van vulgaire substitutie.21 

Er zijn evenwel ook gevallen waarin de wettekst of de aard van het 
fideicommis de residuo zich verzet tegen analoge toepassing van de bepalin­
gen aangaande de making over de hand. Het bewind van art. 1025 bijvoor­
beeld kan m.i. niet bij het fideicommis de residuo worden ingesteld. Dit 

20. Anders Martens, (t.a.p.), p. 136. Deze schrijver is van mening, dat het schenkingsverbod 
van art. 1036 een vorm van verplichting tot bewaring is. Dit zou betekenen, dat het fideicommis 
de residuo met schenkingsverbod onder het verbod van art. 926 zou vallen, als de wet dat niet 
uitdrukkelijk zou hebben toegelaten. Deze opvatting is naar ik meen niet zuiver. Het schen­
kingsverbod brengt geenszins een bewaarplicht met zich mede, daar het aan de bezwaarde 
slechts verboden is op één bepaalde wijze te vervreemden en tegelijk te verteren. Het schenkings­
verbod betekent geenszins, dat de bezwaarde het vermaakte aan de verwachter moet uitkeren. 
Het is hoogstens een uitzondering op art. 931. 
21. Meijers, Rvr. WPNR 2209, Pitlo, prae-advies, p. 89; anders: Achterberg, p. 76, 77 en 142. 

24 



bewind heeft slechts ten doel instandhouding van het over de hand ver­
maakte ten behoeve van de verwachter. De aard van het fideicommis de 
residuo brengt met zich mee, dat het bewind van art. 1025 daarbij niet 
ingesteld kan worden. Aan de bezwaarde zou immers zijn beschikkingsbe­
voegdheid worden ontnomen. 

Zo kunnen n.m.m. ook de navolgende artikelen naar hun aard en/of tekst 
niet van toepassing zijn op de making over de hand van het overschot: 
a. Art. 1023; dit artikel staat blijkens zijn tekst alleen op de zuivere makin­

gen over de hand. 
b. Art. 1026; dit artikel geeft aan hoe de te volgen procedure is, indien de 

door de insteller benoemde bewindvoerder van art. 1025 overleden of in 
gebreke is. 

c. Artt. 1029 en 1030; in deze artikelen wordt de verplichting tot zekerheid­
stelling geregeld. Van deze verplichting is de bezwaarde van het fidei­
commis de residuo ex art. 1037 uitdrukkelijk vrijgesteld. 

d. Artt. 1031 en 1032; deze artikelen leggen de bezwaarde de plicht op de 
bezwaarde goederen te bewaren. Slechts ingeval van volstrekte noodza­
kelijkheid of van blijkbaar voordeel, zowel van de verwachter als van de 
bezwaarde en, ingeval van vervreemding, tegen zekerheid van wederbe­
legging onder het bezwaar, indien de bezwaarde het goed zelf beheert, 
kunnen bezwaarde goederen vervreemd worden, mits de rechtbank 
daartoe verlof verleent. De rechtbank hoort echter eerst de verwachter 
en het OM. Vervreemden met behoud van het fideicommissair verband 
is evenwel altijd mogelijk. 

e. Art. 1035 lid 1 tenslotte verplicht de bewindvoerder, bedoeld in art. 
1025, tot openbaarmaking van het bezwaar op de wijze als geregeld in 
art. 1033. 

Alle andere artikelen - d e artt. 1020-1022, 1024, 1033-1034 en 1035 lid 
2 - kunnen m.i. naar analogie toegepast worden op het fideicommis de 
residuo. Naast de reeds hierboven genoemde argumenten kan nog gewezen 
worden op art. 1037. Uit deze bepaling zou men a contrario kunnen afleiden, 
dat bepalingen aangaande het zuiver fideicommis van toepassing kunnen 
zijn op het fideicommis de residuo. Uitdrukkelijk wordt daarin immers 
gezegd, dat de bezwaarde is vrijgesteld van de verplichting tot zekerheidstel­
ling als bedoeld in art. 1029. Kennelijk was de wetgever van mening, dat 
zonder uitdrukkelijke bepaling van het tegendeel art. 1029 van toepassing 
zou zijn. 

Op de tweede plaats volgt uit de hierboven getrokken conclusies dat art. 
928 een uitzondering inhoudt op art. 946, die strikt geïnterpreteerd moet 
worden.22 

22. Men zou kunnen denken dat de regeling van het fideicommis de residuo nog een tweede 
uitzondering op de algemene regels van het erfrecht behelst, te weten op art. 931 wat de 
tcsteerbevoegdheid van de bezwaarde betreft. 

De rechtsfiguur van de making over de hand heeft immers tot gevolg, dat de bezwaarde niet 
bij uitente wil kan beschikken over het aan hem onder fideicommissair verband vermaakte 
terwijl met betrekking tot art. 931 algemeen geleerd wordt dat ook het verbod om te testeren 
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7. SOORT VAN MAKINGEN 

Bij uiterste wil kan een erflater verschillende hoofdmakingen doen. Hij heeft 
daarbij de keuze tussen de erfstelling en het legaat, daaronder begrepen een 
sublegaat. Bovendien kan de erflater aan de door hem gekozen making een 
voorwaarde, een tijdsbepaling, een last of een combinatie hiervan verbinden. 
We spreken dan van een geclausuleerde making. 

Wanneer men zich afvraagt, hoe de rechtsfiguur van het fideicommis de 
residuo valt te karakteriseren, dringt zich ongetwijfeld de vergelijking met 
een geclausuleerde making op. 

Een vergelijking met een legaat van een (opvolgend) vruchtgebruik is naar 
huidig recht weinig zinvol daar de vruchtgebruiker naar huidig 
recht-anders dan de bezwaarde - geen bevoegdheid tot vervreemden en 
verteren heeft. Bovendien heeft de bloot eigenaar anders dan de verwachter 
een onvoorwaardelijk recht. 

Het fideicommis de residuo kan m.i. niet beschouwd worden als een 
making onder een last. Weliswaar spreekt de wet bij het zuivere of gewone 
fideicommis (arti. 926 lid 2, 1020, 1021 en 1027) herhaaldelijk over de 'last 
tot uitkeren', doch dit is geen last in de zin van art. 1051.23 

Een last om te geven24 legt aan de erfgenaam of (sub) legataris de verplich­
ting op, iets uit te keren wat met tot de nalatenschap van de erflater behoort. 

Het wezenskenmerk van de makingen over de hand is, dat twee personen 
achtereenvolgens worden geroepen tot hetzelfde erfdeel of dezelfde goederen 
behorende tot de nalatenschap van de instcller. Hier zijn derhalve twee 
makingen, die tot gevolg hebben, dat de bevoordeelden daaraan directe 
aanspraken ontlenen. De lastbevoordeelde daarentegen heeft slechts een 
persoonlijk recht op nakomingjegens de met de last bezwaarde erfgenaam of 
(sub)legataris.25 

Vergelijken wij het fideicommis de residuo vervolgens met de voorwaarde­
lijke makingen; een making onder ontbindende voorwaarde wordt gecombi­
neerd met cen making onder opschortende voorwaarde. De thans, volgens de 
wettelijke regeling, bestaande terugwerkende kracht na vervulling van de 
voorwaarde is echter ten enenmale in strijd met het hierboven reeds ge­
noemde wezenskenmerk van het fideicommis de residuo. Ingevolge de terug­
werkende kracht zou er immers maar één rechthebbende blijken te zijn, 

onder deze bepaling valt en derhalve voor met geschreven moet worden gehouden, (verg Land 
III, ρ 51, Suijlmg-Dubois, no 125, Pitlo-Van der Burght, ρ 64, Asser-Meijers-Van der Ploeg, 
no 161 sub 6°, Klaassen-Eggens-Luijten II, ρ 60, anders Diephuis VIII, ρ 314) Deze 
gedachtengangschijnlmij echter niet juist Vooreerst slaat de tekst van art 931 duidelijk op een 
in welke vorm ook aan de erfgenaam of legataris opgelegd verbod BIJ het fideicommis de residuo 
is echter geen sprake van een met-mogen, maar van een met-kunnen, daar zijn recht bij zijn 
overlijden ophoudt ie beslaan, over rechten, die men niet heeft, is beschikken met mogelijk (zie 
hieromtrent nader ρ 75 e ν hierna) 

23 Asser-Meijers-Van der Ploeg, no 608, zie ook Klaassen-Eggens-Luijten II , ρ 64 
24 Men onderscheidt onder meer de lasten in die om te doen, niet te doen of te geven 
25. H R 2 7 j n a a r t 1914, NJ 1914, 622, W 9649 
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terwijl enige tijd onzeker zou kunnen zijn wie dat is. Indien het recht van de 
verwachter onvoorwaardelijk wordt, wordt daardoor de periode van het 
bezwaar juridisch niet uitgewist. De verwachter komt na de bezwaarde tot 
het genot. 

De makingen onder ontbindende of opschortende tijdsbepaling vertonen 
meer gelijkenis met het fideicommis de residuo. Daar is geen sprake van 
terugwerkende kracht en zijn er, evenals bij de making over de hand van het 
overschot, twee rechthebbenden. Deze vergelijking gaat evenwel ook mank. 
De bezwaarde is bevoegd om over het vermaakte te beschikken, de verkrijger 
onder ontbindende tijdsbepaling is dat niet. Voorts is het recht van de 
verwachter niet definitief, terwijl het recht van de verkrijger onder opschor­
tende tijdsbepaling wel definitiefis (art. 1045). 

Bovendien zou men door gebruik van de hiervoor besproken constructies 
niet kunnen bereiken, dat de tweede geroepene niet behoeft te bestaan bij het 
overlijden van de erflater.26 Bij het fideicommis (de residuo) is dat onder 
zekere voorwaarden wel mogelijk (artt. 928, 1020 en 1021). 

Tenslotte zou men kunnen denken aan een combinatie van een making 
onder voorwaarde en een onder tijdsbepaling 

Is het fideicommis de residuo naar zijn aard wellicht gelijk te stellen met 
twee op elkaar aansluitende makingen onder voorwaarde en tijdsbepaling? 
Gesteld kan worden, dat de making aan de bezwaarde naar haar aard een 
making onder ontbindende voorwaarden en tijdsbepaling en de making aan 
de verwachter een making onder opschortende voorwaarden en tijdsbepa­
ling is. Naar ik meen is deze analyse van het fideicommis de residuo de juiste. 
De ontbindende en opschortende tijdsbepalingen de duur van het be­
zwaar - zijn nodig teneinde de terugwerkende kracht der voorwaarden na 
hun vervulling te elimineren.27 

De ontbindende voorwaarden voor de bezwaarde zijn: 
1. het aanwezig zijn van een verwachter bij het einde van het bezwaar; en 
2. het feit dat de bezwaarde de fideicommissaire goederen niet heeft ver­

teerd. 
De opschortende voorwaarden voor de verwachter zijn: 

1. dat hij in leven is bij het einde van het bezwaar; en 
2. dat de bezwaarde de fideicommissaire goederen niet heeft verteerd.28 

De voorwaarden en de tijdsbepaling vormen een eenheid.29 Zij staan niet los 
naast elkaar, want dan zouden zij niet met elkaar overeen te brengen zijn. 
Immers de voorwaarde houdt onzekerheid (incertus an, incertus quando) in, 
terwijl de tijdsbepaling daarentegen zekerheid dat, wellicht onzekerheid 

26 Aldus ook Burning, ρ 9 
27. Klaassen-Eggens-Luijten II, ρ 53 e ν voor de making aan de verwachter, Klaassen-
Eggens-Polak, ρ 390, Burning, ρ 13, Pulo, ρ 145 
28 Klaassen-Eggens-Polak, ρ 204 e ν , Klaassen-Eggens-Luijten II, ρ 53 e ν Vgl voor de 
making aan de verwachter ook Burning, ρ 13. 
29 Klaassen-Eggens-Polak, ρ 390 Vgl ook Rechtbank Dendermonde (België), 11 juni 1969, 
RW 1970-1971, 1909 
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wanneer (certus an, incertus quando) betekent. Per saldo heeft men dan twee 
voorwaardelijke makingen, waarvan de voorwaarden na vervulling niet 
terugwerken. Naar ik meen is het fideicommis de residuo materieel een 
samenstel van twee aaneensluitende geclausuleerde makingen, te weten een 
making onder twee ontbindende voorwaarden en één ontbindende tijdsbe­
paling en een making onder twee opschortende voorwaarden en één opschor­
tende tijdsbepaling, waaraan de wet echter als rechtsgevolgen verbindt dat 
inbreuk op art. 946 en een schenkingsverbod mogelijk zijn. In deze rechtsge­
volgen ligt het onderscheid tussen het fideicommis de residuo en een combi­
natie van geclausuleerde makingen. Dat deze typering belangrijke conse­
quenties heeft, in het bijzonder voor de positie van de verwachter tijdens het 
bezwaar behoeft geen betoog.30 

30. Zie p. 52 e.v. hierna. 
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HOOFDSTUK 3 

Rechtsverhouding insteller-bezwaarde 
en insteller-verwachter 

1. INLEIDING 

In de artt. 928 en 1036-1038 handelt de wet uiterst summier over de 
rechtsverhouding insteller-bezwaarde, terwijl de regeling van de relatie 
insteller-verwachter zo mogelijk nog kariger is. Voor een zodanige wetgeving 
kan men enerzijds begrip hebben, omdat, zoals hierna zal blijken, de positie 
van de bezwaarde en van de verwachter als erfgenaam c.q. als legataris van 
de insteller in beginsel gelijk is aan die van iedere andere erfgenaam of 
legataris, doch anderzijds moet men constateren, dat waar de verschillen een 
nadere regeling noodzaken deze op meerdere punten onvolledig is of zelfs 
ontbreekt. Bij gebreke van wettelijke bepalingen dienaangaande zal de 
oplossing gevonden moeten worden in het systeem van het Burgerlijk Wet­
boek in het algemeen en van het erfrecht in het bijzonder. Soms heeft de 
rechter het verlossende woord gesproken. 

Allereerst zal ik in dit hoofdstuk bespreken de vereisten te stellen aan de 
personen van de insteller, van de bezwaarde en van de verwachter. Vervol­
gens wordt ingegaan op de rechtsverhouding insteller-bezwaarde, waarbij 
onder meer uitgebreid aandacht besteed wordt aan de omstreden rechts­
vraag of het fideicommissaire vermogen onder bewind gesteld kan worden. 
Tenslotte wordt de rechtsverhouding insteller-verwachter beschreven. 

Een opmerking van meer algemene aard moge hier worden gemaakt. De 
making aan de bezwaarde of aan de verwachter kan een erfstelling, een 
legaat, een last of een combinatie hiervan inhouden. Hoewel de wet op enkele 
plaatsen de indruk wekt alsof de bezwaarde en de verwachter alleen maar 
erfgenamen van de insteller kunnen zijn, kunnen zij zeer wel legatarissen of 
lastbevoordeelden zijn.' 

Op vele plaatsen spreekt de wet over de bezwaarde legataris of de legata­
ris/verwachter (artt. 926 lid 2, 928, 1027, 1036-1038). Over de bezwaarde 
lastbevoordeelde of de lastbevoordeelde verwachter wordt in het geheel niet 
gesproken. Het is evenwel niet in de zien, waarom naast een fideicommissair 
legaat niet toegelaten zou zijn een making, waarbij de erflater aan de 
erfgenaam of legataris de last oplegt om een aan deze toebehorende zaak uit 

1. Vgl. in dit verband art. 926 lid 1 en het opschrift van de zevende afdeling van het derde Boek 
van het BW. 
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te keren aan een zeker persoon (de bezwaarde) met bepaling, dat het 
overschot daarvan bijvooorbceld bij diens overlijden zal toekomen aan een 
door de erflater aangewezen tweede persoon (de verwachter).2 Zoals op 
zoveel plaatsen heeft de wetgever verzuimd aandacht te schenken aan de 
last. Ten behoeve van de duidelijkheid en mede vanwege het feit dat de 
fideicommissaire last in de praktijk wellicht nauwelijks of nooit zal voorko­
men, zal in het hiernavolgende slechts over de erfgenaam en legataris 
gesproken worden. Hetgeen is geschreven voor het legaat zullen we mutatis 
mutandis moeten toepassen op de last, terwijl onder het woord 'erfstelling' in 
de wettekst soms het legaat en de last zullen moeten worden begrepen. 

In dit verband merk ik nog op, dat n.m.m. niets zich ertegen verzet aan de 
bezwaarde een erfdeel te vermaken en aan de verwachter(s) een legaat.3 

Bij de bespreking hierna van de rechtsverhouding insteller-bezwaarde en 
insteller-verwachter zal nadrukkelijk onderscheiden worden tussen de be­
zwaarde erfgenaam en legataris en tussen de verwachter/erfgenaam en de 
verwachter/legataris. Overigens zal hetgeen hierna wordt geschreven ook 
gelden voor het fideicommissaire legaat, tenzij uit de tekst het tegendeel 
volgt. 

2. DE PKRSONEN 

a. Insteller. Iedereen die bekwaam is bij uiterste wil te beschikken, kan een 
fideicommis de residuo maken.4 De wet stelt geen bijzondere eisen aan de 
persoon van de insteller. 

b. Bezwaarde. Anders dan bij het gewone fideicommis worden er eveneens 
geen bijzondere vereisten aan de persoon van de bezwaarde gesteld. Kunnen 
bij het gewone fideicommis slechts afstammelingen, broers en zusters en 
afstammelingen van broers en zusters als bezwaarden geroepen worden 
(artt. 1020, 1021 en 1023), bij het fideicommis de residuo is de erflater vrij in 
zijn keuze (art. 928). Tussen insteller en bezwaarde behoeft geen enkele 
verwantschap te bestaan. De bezwaarde moet uiteraard wel voldoen aan de 
vereisten voor het zijn van testamentair erfgenaam of legataris.5 Voor het 
overige eist de wet geen enkele hoedanigheid. De insteller is derhalve vrij een 
of meer willekeurige, bepaaldelijk aangeduide, personen als bezwaarden te 
roepen. De erflater kan evenzeer een aantal - eventueel slechts categorisch 
aangeduide - personen, gezamenlijk tot bezwaarden roepen. Bij overlijden 

2 Pitlo, prae-advies, ρ 97, Klaassen-Eggens-Polak, ρ 202, Pillo-Van der Burght, ρ 181 en 
Klaassen-Eggens-Luijien II, ρ 51 
3 Aldus ook Mcijers, WPNR 2833, Pulo, prae-advies, ρ 97 

4 Zie daarvoor Asscr-Meijers-Van der Ploeg, no 93, Pitlo-Van der Burght, ρ 74 e ν en 
Klaassen-Eggens-Luijten II, ρ 68 e ν 
5 Zie ν oor dc/e vereisten Klaassen-Eggens-Polak, ρ 153 e ν , Asser-Meijers-Van der Ploeg, no 
16 e ν , Pitlo-Van der Burght, ρ 12 e ν en Klaassen-Eggens-Luijten II, ρ 6-8 
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van één der gezamenlijk benoemde bezwaarden vóór de insteller heeft er 
aanwas plaats tussen de overige bezwaarden (art. 1049). 

Overlijdt één van hen ná de insteller, dat heeft er geen aanwas plaats; het 
overschot van zijn aandeel wordt alsdan verkregen door de verwachter(s). 

Een rechtspersoon kan ook bezwaarde zijn.6 Hierbij doet zich echter het 
probleem voor, dat een rechtspersoon het 'eeuwige' leven kan hebben, terwijl 
het recht van de bezwaarde in beginsel slechts een tijdelijk karakter heeft. 
Hetzelfde probleem speelde ook bij het vruchtgebruik gevestigd ten behoeve 
van een rechtspersoon. De wet heeft deze moeilijkheid opgelost door in art. 
857 te bepalen, dat aan een rechtspersoon geen vruchtgebruik voor langer 
dan 30 jaar gegeven kan worden. In de literatuur wordt wel bepleit dat art. 
857 van overeenkomstige toepassing is te achten op de making over de hand 
van het overschot, zodat een rechtspersoon ten hoogste 30 jaar bezwaarde 
kan zijn, ook al is hij alsdan niet ontbonden.7 

Ik zou deze opvatting slechts willen onderschrijven in die gevallen, waarin 
de insteller niets heeft bepaald omtrent het tijdstip waarop het bezwaar 
eindigt. Naar ik meen, is er geen reden de insteller, die zich blijkens zijn 
uiterste wilsbeschikking rekenschap heeft gegeven van de mogelijk lange 
levensduur van de bezwaarde rechtspersoon - door te bepalen dat het be­
zwaar eerst eindigt op het tijdstip van ontbinding van de rechtspersoon of op 
een tijdstip later gelegen dan 30 jaren na het begin van het bezwaar - te 
beperken bij het vaststellen van de mogelijke duur van het bezwaar. Een 
insteller, die bijvoorbeeld een rechtspersoon met een ideëel doel tot be­
zwaarde heeft benoemd, kan wensen dat een eventueel overschot eerst op het 
tijdstip van ontbinding van die rechtspersoon overgaat op de verwachter(s). 
De analogie met art. 857 is m.i. niet dwingend voorgeschreven. 

с Verwachter. Aan de verwachter stelt de wet ook geen bijzondere eisen. 
Tussen insteller en verwachter behoeft geen enkele verwantschap te bestaan. 
Evenzo behoeft er tussen de bezwaarde en de verwachter geen verwantschap 
te bestaan. Bij de making over de hand kunnen als verwachters slechts 
optreden alle afstammelingen van de bezwaarde(n) (artt. 1020, 1021 en 
1023). Bij de making over de hand van het overschot behoeft de verwachter 
slechts te voldoen aan de vereisten aan de testamentaire erfgenaam of 
legataris gesteld. In het bijzonder is van toepassing art. 946; de verwachter, 
als erfgenaam of legataris van de insteller, moet bestaan op het moment, 
waarop deze overlijdt.8 Hierop wordt door art. 928 een uitzondering ge­
maakt, namelijk in het geval dat de insteller bij wege van vulgaire substitutie 
in plaats van de vóór de bezwaarde overleden verwachter als verwachters 
roept al diens kinderen. Het is onverschillig of die kinderen bij het overlijden 
van de insteller reeds geboren of verwekt zijn, nu art. 928 uitdrukkelijk 

6 Meijers, WPNR 4073, Pitlo, prae-advies, ρ 98 e ν , Klaassen-Eggcns-Polak, ρ 387, Asser-
Meijers-Van der Ploeg, no 617 en Klaassen-Eggens-Luiten II, ρ 194 
7 Asser-Meijcrs-Van der Ploeg, no 617, verg ook §2109 Abs 2 BGB Zie over analogie Asser-
Schollen, Algemeen Deel, ρ 80 e ν , 92 e ν , 163 
8 Anders Suijhng-Dubois, no 379, Burning, ρ 21 e.v 
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toestaat, dat ongeborenen vulgair gesubstitueerd kunnen worden als ver­
wachters. In geval zij niet geboren zijn op het moment dat de nalatenschap 
van de insteller openvalt, kunnen zij toch als verwachters optreden. Deze 
inbreuk op art. 946 is evenwel alleen mogelijk, indien men als verwachters 
vulgair substitueert ( 1 ) alle kinderen - wettige en natuurlijke - van de (2) 
vooToverleden verwachter(s).9 In mijn opvatting dat de artt. 1020 en 1021 ook 
van toepassing zijn op het fideicommis de residuo, kunnen voorts - recht­
streeks en niet slechts bij wege van vulgaire substitutie - als ongeboren 
verwachters geroepen worden de kinderen van de bezwaarde, mits de be­
zwaarde is een afstammeling, een broer of een zuster van de insteller dan wel 
een afstammeling van een vóóroverleden broer of zuster van de insteller en 
alle afstammelingen van de bezwaarde als verwachters geroepen worden. In 
alle andere gevallen moet(en) de (vulgair gesubstitueerde) verwachter(s) 
voldoen aan art. 946.10 

Art. 928 is alleen van toepassing, indien de verwachter is vooroverleden en 
niet wanneer deze heeft verworpen of onwaardig is. De wet spreekt slechts 
over vooroverlijden. Immers ook hier geldt weer, dat art. 928 als uitzonde­
ringsbepaling binnen zijn grenzen moet worden uitgelegd. Volgens verschil­
lende schrijvers" heeft de wetgever hier een mogelijkheid aan de hand 
gedaan die ligt in de sfeer van de plaatsvervulling. Ik zou hier niet van 
plaatsvervulling willen spreken.12 De plaatsvervuiler moet zelf aan de alge­
mene vereisten voor erfopvolging voldoen om van de erflater te kunnen 
erven, d.w.z. ook hij moet bestaan op het moment van het overlijden van de 
erflater, i.e. de insteller.13 Juist aan dit vereiste behoeft de vulgair gesubsti­
tueerde verwachter van art. 928 niet te voldoen. Bovendien is de plaatsver­
vulling een onderdeel van het erfrecht bij versterf; slechts in één uitzonde­
ringsgeval-art . 1022- komt deze rechtsfiguur voor in het testamentaire 
erfrecht. 

De insteller mag als verwachters roepen degenen, die zijn erfgenamen bij 
versterf geweest zouden zijn, wanneer hij tegelijk met de bezwaarde zou zijn 
overleden. Het instituut van de plaatsvervulling is in dit geval in zoverre 
relevant, dat daardoor mede bepaald wordt, wie op dat moment de erfgena­
men bij versterf van de insteller zouden zijn. 

9 Oorspronkelijk was deze uitzondering op art 946 alleen mogelijk voor de wettige kinderen 
van de vooroverleden verwachter Naar aanleiding van het arrest van het Europese Hof voor de 
rechten van de mens van 13 juni 1979, NJ 1980, 462 (het Marrkx-arrest) is bij wet van 27 
oktober 1982, S 608 - houdende wijziging van enige bepalingen in het Burgerlijk Wetboek tot 
wegneming van het onderscheid tussen wettige en natuurlijke afstamming in het erfrecht - o m 
in art 928 het woord'wettige'vervallen Deze wijziging werkt terug tot 13juni 1979 dedatum 
van het Marckx-arrest Zie voor een bespreking van dit arrest en de gevolgen daarvan voor het 
Nederlandse recht HeuffWPNR 5563, MinkenhofWPNR 5618 en 5619, Van der Ploeg, NJB 
1981, ρ 305 e ν , Van der Ploeg WPNR 5590 en Asser-Meijers-Van der Ploeg, no 45 

10 Achterberg, ρ 62, Loke II, ρ 206, Pitlo, prae-advies, ρ 100, P W 11050 
11 Pijnacker Hordijk, ρ 36, Pitlo, prae-advies, ρ 101, Asser-Meijers-Van der Ploeg, no 617, 
verg ook Asser, Vergelijking par 464 
12 Aldus ook Achterberg, ρ 80 e ν 
13 Asser-Meijers-Van der Ploeg, no 35 

32 



Evenals bij het zuivere fideicommis bestaat echter de mogelijkheid 
van - in mijn visie bij het fideicommis de residuo naar analogie van art. 
1022 - testamentaire plaatsvervulling.14 

Art. 1022 valt m.i. evenwel onmogelijk los te bezien van de artt. 1020 en 
1021. Het schijnt mij daarom toe, dat analoge toepassing van art. 1022 op het 
residuaire fideicommis alleen dan mogelijk is, indien de bezwaarde(n) en de 
verwachter(s) voldoen aan de in de artt. 1020 en 1021 gestelde eisen. Ik kan 
niet inzien, waarom testamentaire plaatsvervulling alsdan bij de ene vorm 
van het fideicommis ex lege wel mogelijk zou zijn, doch bij de andere vorm 
zou moeten worden afgewezen. 

Men kan mij tegenwerpen, dat de testateur bij het fideicommis de residuo 
volledige testeervrijheid heeft, doch dat verklaart niet waarom de wetgever 
dan in het ene geval van oordeel zou zijn, dat plaatsvervulling moet plaats­
hebben en in het andere geval zij overgelaten zou zijn aan de insteller, terwijl 
in beide gevallen aan de bezwaarde(n) en aan de verwachter(s) dezelfde 
eisen worden gesteld. Deze eisen maken het aannemelijk, dat de wet ook hier 
plaatsvervulling toelaat. Bij het gewone fideicommis geldt de plaatsvervul­
ling uitdrukkelijk. Bij een fideicommis de residuo ten behoeve van afstam­
melingen, of broers en zusters van de insteller, dan wel hun afstammelingen, 
ligt het evenzeer in de rede, dat ook dan - naar analogie - plaatsvervulling 
door afstammelingen van de vooroverleden verwachter(s) geldt. Aldus zou 
ook verklaard zijn, waarom een bepaling als vervat in art. 1022 niet herhaald 
wordt bij het fideicommis de residuo. Overeenkomstige toepassing van art. 
1022 betekent, dat indien een verwachter is overleden vóór de bezwaarde 
diens afstammelingen in zijn plaats treden. Art. 1022 maakt deze testamen­
taire plaatsvervulling alleen mogelijk, indien als verwachters geroepen zijn 
alle kinderen van de bezwaarde. Omdat het hier plaatsvervulling betreft, 
moeten de afstammelingen - wettige of natuurlijke - van de vooroverleden 
verwachter(s) voldoen aan art. 946.15 

In mijn opvatting is bij het fideicommis de residuo derhalve zowel vulgaire 
substitutie van ongeboren verwachters als testamentaire plaatsvervulling 
mogelijk. Ingeval de insteller een aantal personen gezamenlijk als verwach­
ters heeft geroepen, heeft er aanwas plaats ten voordele van de overige 
verwachters, wanneer een van de verwachters overlijdt vóór de insteller dan 
wel na de insteller doch vóór de bezwaarde.16 Alsdan zal er geen plaatsver­
vulling zijn. 

d. Meermahge overgang. Hoewel de wet dat op geen enkele plaats met zoveel 
woorden zegt, wordt geleerd dat de insteller bevoegd zou zijn méér dan twee 

14 Anders Pitlo, prae-advies, ρ 103 en Klaasscn-Eggens-Luijten II, ρ 195 
15 De hiervoor in noot 9 vermelde wet heeft in art 889 lid 1 het woord'wettige'eveneens doen 
vervallen 
16 Klaassen-Eggens-Polak, ρ 414, Asser-Meijers-Van der Ploeg, noot 154, Klaassen-Eggens-
Luijtenll, ρ 216 Vgl ook Suijling-Dubois, no 397 en Meijers, WPNR 3264 
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overgangen te regelen met het argument, dat het nergens verboden wordt.17 

De insteller zou derhalve aan twee of meer personen achtereenvolgens 
dezelfde making kunnen doen. De verwachter zou dan op zijn beurt weer 
bezwaarde zijn voor een hem opvolgende verwachter enzovoort mits de 
beperking van art. 946 in het oog wordt gehouden. 

Ik zou mij bij deze opvatting willen aansluiten. Nu de wet daaromtrent 
geen enkel verbod of beletsel inhoudt, vermag ik niet in te zien waarom de 
bevoegdheid een meermalige overgang te regelen aan de insteller zou moeten 
worden onthouden.18 

e. Vulgaire substitutie. Vulgaire substitutie is altijd geoorloofd; de insteller kan 
derhalve ook de bezwaarde vulgair substitueren. Vulgaire substitutie is 
n.m.m. ook mogelijk als de verwachter na de insteller doch vóór de be­
zwaarde overlijdt.19 

Men zou kunnen tegenwerpen, dat dit niet te rijmen is met mijn - hierna 
uiteen te zetten - opvatting, dat de verwachter bij het overlijden van de 
insteller een voorwaardelijk recht verkrijgt. Immers art. 929 impliceert toch 
dat men slechts vulgair kan substitueren voor iemand wiens recht nog niet is 
aangevangen, d.w.z. voor degene die is vooroverleden, verworpen heeft of 
onwaardig is. Men bedenke evenwel dat het recht van de verwachter onder 
meer afhankelijk is van diens overleven van de bezwaarde. Overlijdt de eerst 
geroepen verwachter vóór de bezwaarde dan vervalt zijn voorwaardelijk 
recht conform art. 1044. 

Op dat moment pas werkt de vulgaire substitutie nu het voorwaardelijk 
recht van de eerstgeroepen verwachter blijkt te zijn vervallen. Indien de 
verwachter vóór de bezwaarde overlijdt zonder dat de insteller een ander als 
verwachter heeft geroepen, is de bezwaarde volledig eigenaar geworden.20 

De goederen zijn niet meer aan het fideicommissaire verband onderworpen. 
Een eventueel schenkingsverbod deert hem niet meer, terwijl een door hem 
gemaakte uiterste wil betreffende de bezwaarde goederen rechtsgeldig is. 

Algemeen wordt geleerd dat de fideicommissaire substitutie een vulgaire 
substitutie inhoudt.21 Ik meen dat deze opvatting juist is. Het is toch conform 
de bedoeling van de insteller, dat de verwachter direkt geroepen wordt 
indien de bezwaarde, aan wie hij slechts een tijdelijk recht had toegedacht 
vóór de insteller overlijdt of anderzins niet kan of wil verkrijgen. 

Door Van der Ploeg is gesignaleerd, dat het ingevolge de Benelux-overeen-
komst van 29 december 1972 inzake commoriënten gewijzigde art. 941 niet 

17. Scholten, antw. Rvr. II, WPNR 2938; Meijers, antw. Rvr. II, WPNR 3264, en antw. Rvr. 
II, WPNR 4169; Libourel WPNR 3319; Pillo, prae-advies, p. 87 en 97; Asser-Meijers-Van der 
Ploeg, no. 617. 
18. Anders Martens, p. 136. 
19. Eveneens Pitlo, prae-advies, p. 101 e.v. 
20. Pitlo, prae-advies, p. 102 e.v. 
21. Achterberg, p. 146; Van Goudoever, Tijdschrift voor Privaatrecht I, p. 182; Diephuis VIII , 
p. 461; Loke II, p. 199; Veegens II, p. 461; Klaassen-Eggens-Polak, p. 210; Pitlo-Van der 
Burght, p. 63; Klaassen-Eggcns-Luijtcn II, p . 57 en Pitlo, prae-advies p. 104. 
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meer bestrijkt het geval, dat ten aanzien van de bezwaarde en verwachter de 
volgorde van overlijden niet kan worden vastgesteld.22 De conclusie van dit 
artikel, 'valt aan de ene persoon geen voordeel uit de nalatenschap van de 
andere ten deel', gaat dan niet op. Immers de verwachter verkrijgt uit de 
nalatenschap van de insteller en niet uit de nalatenschap van de bezwaarde. 
De commoriëntenregel vindt echter ook in dit geval toepassing, zodat be­
zwaarde en verwachter geacht worden gelijktijdig te zijn overleden, zodat de 
making aan de verwachter vervalt, aangezien niet wordt voldaan aan de 
voorwaarde, dat de verwachter de bezwaarde moet overleven. 

3 . INSTELLER-BEZWAARDE 

A. Algeneen 

1. Erfgenaam, legataris of lastbevoordeelde. Blijkens de tekst van de wet is de 
bezwaarde of erfgenaam of legataris van de insteller (artt. 928, 1036 en 
1038), terwijl hij ook lastbevoorbedeelde kan zijn. De bezwaarde ontleent 
zijn aanspraken aan de uiterste wil van de insteller. 

2. Tijdelijk recht. In mijn visie, dat de making aan de bezwaarde is een 
making onder ontbindende voorwaarden en tijdsbepaling, verkrijgt de be­
zwaarde bij het overlijden van de insteller een voorwaardelijk recht, waar­
van de voorwaarde na vervulling niet terugwerkt. Het is derhalve in beginsel 
een tijdelijk recht. Kenmerkend voor de making over de hand van het 
overschot is, dat de bezwaarde volledig bevoegd is onder de levenden over 
het fideicommissair vermogen te beschikken, tenzij aan hem een schenkings­
verbod is opgelegd (art. 1036). Bij uiterste wil kan de bezwaarde niet over de 
fideicommissaire goederen beschikken.23 

De bezwaarde ontleent m.i. aan de uiterste wil van de insteller een in 
beginsel volledig, doch tijdelijk, eigendomsrecht op de fideicommissaire 
goederen. 

De bezwaarde legataris verkrijgt dat recht pas na levering. 

3. Einde van het bezwaar. Het recht van de bezwaarde eindigt doorgaans bij 
zijn overlijden. Wanneer de bezwaarde afstand doet ingevolge art. 1024 lid 2 
eindigt diens recht op een eerder tijdstip.24 

In dit verband rijst de vraag of de insteller een eerder tijdstip dan het 
overlijden van de bezwaarde als einde van het bezwaar kan aanwijzen, 
bijvoorbeeld het hertrouwen van de bezwaarde, diens faillissement of onder-
curatelestelling of een bepaalde datum. 

22. Asser-Meijers-Van der Ploeg, no. 25. 
23. Zie hierna p. 75 e.v. 
24. Voor afstand door de bezwaarde zie hierna p. 76 e.v. 
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De wet spreekt bij het fideicommis de residuo slechts over het overlijden 
van de bezwaarde als einde van het bezwaar (artt. 928, 1036 en 1038). Moet 
het daar genoemde tijdstip 'bij zijn overlijden' limitatief of enuntiatief 
worden opgevat? 

In art. 926 komen de woorden 'bij zijn overlijden' niet voor. In het 
oorspronkelijke Ontwerp-1830 stonden deze woorden wel, maar men heeft 
ze bewust geschrapt. Als reden daarvoor gaf de toenmalige regering op 'dat 
men anderszins de bedoeling der wet zoude kunnen ontduiken, door te 
bepalen, dat de erfgenaam de erfenis bij zijn leven aan een derde zoude 
uitkeeren.'25 

Onder het verbod van art. 926 vallen derhalve ook de fideicommissaire 
beschikkingen, die het recht van de bezwaarde op een eerder tijdstip dan 
diens overlijden doen eindigen. Het verbod zou anders gemakkelijk illusoir te 
maken zijn.26 

Uit de wetsgeschiedenis valt derhalve te concluderen, dat naar het oordeel 
van de ontwerper van art. 926 het recht van de bezwaarde op een eerder 
tijdstip dan diens overlijden kan eindigen. Hiermee is in overeenstemming 
art. 1024 lid 1, waarin geen bepaald tijdstip als einde van het bezwaar wordt 
aangewezen. Voorts zwijgen ook de artt. 1020 en 1021 over het tijdstip 
waarop het bezwaar zou moeten eindigen. In samenhang met de zojuist 
geschetste wetsgeschiedenis met betrekking tot art. 926, kan dat n.m.m. geen 
andere betekenis hebben dan dat de insteller in ieder geval bij het gewone 
fideicommis vrij is het tijdstip te bepalen, waarop het recht van de bezwaarde 
eindigt. Naar ik meen, is er geen redelijke grond bij het fideicommis de 
residuo tot een andere conclusie te komen. Niettemin zou men als volgt 
kunnen redeneren. De wetgever heeft uit art. 926 bewust de woorden 'bij zijn 
overlijden' weggelaten en art. 1024 daarmee in overeenstemming gebracht. 
In de artt. 928, 1036 en 1038 daarentegen staat uitdrukkelijk het overlijden 
van de bezwaarde als einde van het bezwaar genoemd. 

Derhalve heeft de wetgever de insteller bij het fideicommis de residuo wel 
aan een bepaald tijdstip willen binden. 

Deze redenering komt mij echter weinig overtuigend voor. Zij leidt tot een 
beperking bij het fideicommis de residuo, welke vreemd en irrationeel is.27 

Waarom zou de insteller bij het slechts in uitzonderingsgevallen toegelaten 
gewone fideicommis vrij zijn in het bepalen van het tijdstip, waarop het recht 
van de bezwaarde eindigt en bij het in alle gevallen toegelaten fideicommis 
de residuo niet? Behoudens een enge interpretatie van de wettekst is daarvoor 
geen redelijke grond aan te voeren. 

Voor de stelling, dat ook bij het fideicommis de residuo de insteller vrij is te 
bepalen wanneer het recht van de bezwaarde eindigt, zijn daarentegen 
n.m.m. betere argumenten aan te voeren. Een van de kenmerken van de 
making over de hand in het algemeen en van de making over de hand van het 

25. Voorduin, IV, p. 60 (cursivering van mij, A.S.). 
26. Vgl. ook Suijling-Dubois, no. 380. 
27. Pijnacker Hordijk, p. 40; Buining, p. 20. 
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overschot in het bijzonder is, dat de bezwaarde gedurende een onbepaalde of 
bepaalde termijn rechthebbende is op het fideicommissair vermogen.28 Een 
bepaalde termijn duidt erop, dat de insteller een eerder tijdstip dan het 
overlijden van de bezwaarde kan aanwijzen als einde van het bezwaar. Dit is 
ook altijd de vroegere opvatting over de fideicommissen geweest.29 Voorts is 
m.i. art. 1024 naar analogie van toepassing op het fideicommis de residuo. 
Noch de tekst, noch de strekking van dat artikel geeft aanleiding tot een 
andere opvatting. Tenslotte kan men niet aanvoeren, dat art. 928 ter zake als 
uitzonderingsbepaling eng uitgelegd dient te worden.30 Weliswaar houdt dit 
artikel een belangrijke — eng te interpreteren - uitzondering in op art. 946, 
doch niets dwingt ertoe het daar genoemde tijdstip limitatief op te vatten. De 
redelijkheid verzet zich tegen deze uitleg. Waarschijnlijk heeft de wetgever 
bij de redactie slechts gedacht aan het meest voorkomende geval, waarin het 
fideicommis de residuo eindigt en heeft hij verzuimd de artt. 928, 1036 en 
1038 aan te passen aan het gewijzigde art. 926. 

Ik kom derhalve tot de conclusie, dat het in de artt. 928, 1036 en 1038 
genoemde tijdstip niet limitatief moet worden opgevat. De insteller is ook bij 
een making over de hand van het overschot vrij te bepalen, wanneer het recht 
van de bezwaarde eindigt31, mits niet later dan het overlijden van de be­
zwaarde. 

Doorgaans zal dat tijdstip het overlijden van de bezwaarde zijn, doch de 
insteller kan ook bepalen, dat het recht van de bezwaarde eerder zal eindigen 
wanneer zich bepaalde feiten voordoen, zoals hertrouwen32, faillissement 
surséance van betaling of ondercuratelestelling van de bezwaarde. Eveneens 
staat het de insteller m.i. vrij te bepalen, dat het bezwaar na een bepaalde 
termijn eindigt indien niet de bezwaarde vóór afloop van de termijn zal zijn 
overleden. 

B. De bezwaarde erfgenaam 

1. De bezwaarde erfgenaam kan zo als iedere erfgenaam beneficiair aan­
vaarden of verwerpen. 

Daar de residuaire making gewoonlijk een vulgaire substitutie inhoudt, 
heeft verwerpen door de bezwaarde erfgenaam tot gevolg, dat de verwachter 
direkt en onvoorwaardelijk geroepen wordt. Indien een testamentaire erfge­
naam verwerpt, komt zijn erfdeel immers toe aan hem die na hem vulgair is 
gesubstitueerd of door aanwas aan hem, die te zamen met de verwerper tot 
dit deel was geroepen.33 Houdt het testament geen vulgaire substitutie of 

28 Zie hiervoor p. 22. 
29. Zie hiervoor ρ 22. 
30 Anders Martens, p. 138 
31 Suijling-Dubois, no 380, Pitlo, prae-advies, ρ 164, Burning, p. 19 
32 Anders Asser-Meijers-Van der Ploeg, no 128 
33. Pitlo-Van der Burght, ρ 262, Asser-Meijers-Van der Ploeg, no 350 en Klaassen-Eggens-
Luijten II, ρ 58 
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gezamenlijke making in, dan valt het deel van de verwerper in de door de 
erfgenamen bij versterf te verdelen boedel. 

Indien de bezwaarde erfgenaam verwerpt, wordt deze geacht nooit erfge­
naam en derhalve ook nooit bezwaarde erfgenaam te zijn geweest (art. 
1104). De vulgaire substitutie, die de fideicommissaire beschikking gewoon­
lijk inhoudt, heeft dan gevolg, zodat de verwachter direct en onvoorwaarde­
lijk erft van de insteller. Hij erft dan echter niet als verwachter, doch als vulgair 
gesubstitueerde erfgenaam. Hij moet in dat geval uiteraard bestaan wanneer de 
insteller overlijdt. Slechts de verwachter behoeft onder zekere voorwaarden 
niet te voldoen aan de eis van art. 946. Iedere andere erfgenaam en derhalve 
ook de aanvankelijk als verwachter geroepen erfgenaam moet bestaan bij het 
openvallen van de nalatenschap. 

2. De bezwaarde heeft als erfgenaam van de insteller de saisine en de 
• hereditatis petitio. Niet alleen treedt hij in de rechten en rechtsvorderingen 
van de erflater, maar eveneens kan hij een nog niet door de erflater begonnen 
rechtsvordering instellen. Ten opzichte van de fideicommissaire goederen 
kan de bezwaarde in rechte, zowel eisende als verwerende, optreden.34 Een 
ter zake tegen de bezwaarde verkregen vonnis komt ook tegen de verwachter 
rechtskracht toe.35 Tegenover de wederpartij van de bezwaarde is de ver­
wachter gebonden aan de uitslag van de procedure, tenzij de bezwaarde, 
voor zijn wederpartij kenbaar, geen rekening heeft gehouden met de belan­
gen van de verwachter zoals hij redelijkerwijs had behoren te doen. De 
verwachter heeft m.i. jegens de bezwaarde c.q. diens erfgenamen recht op 
schadevergoeding ook al was het voor diens wederpartij niet kenbaar dat de 
bezwaarde op een onredelijke wijze geen rekening hield met de belangen van 
de verwachter.36 

In geval de bezwaarde goederen deel uitmaken van een boedel, zoals een 
ontbonden huwelijksgoederengemeenschap of een nalatenschap, kan de 
bezwaarde te allen tijde boedelscheiding vorderen (art. 1112 leden 1 en 2).37 

Wat de gebondenheid van de verwachter aan deze boedelscheiding be­
treft, behoort m.i. het hiervoor opgemerkte te gelden. 

De erflater kan ook slechts een evenredig deel van het aan de erfgenaam 
vermaakte bezwaren met het fideicommis de residuo. De moeilijkheid wordt 
dan hoe uit te maken, welke goederen de bezwaarde goederen zijn. Hetzelfde 
probleem doet zich voor, ingeval de erflater zijn echtgenoot, met wie hij in 
algehele gemeenschap van goederen gehuwd was, tot bezwaarde erfgenaam 
van zijn gehele nalatenschap heeft benoemd. Hierna zal ik nader op deze 
problemen ingaan.38 

34. Rb. Rotterdam 22 mei 1920, NJ 1921, 1220; Suijiing-Dubois, no. 389; Planiol-Ripert V, no. 
809; Asser-Meijers-Van der Ploeg, no. 607. 
35. Voet, ad pand. 2.15.8; Klaassen-Eggens-Polak, p. 384; Asser-Meijers-Van der Ploeg, no. 
607, nt. 2. 
36. Klaassen-Eggens-Luijten II, p. 190/1. 
37. Voet ad pand. 2.3.38. Rb. Maastricht 4 november 1920, NJ 1921, 296; Klaassen-Eggens-
Polak, p. 383; Suijiing-Dubois, no. 389, Moll, 410; Asser-Meijers-Van der Ploeg, no. 607. 
38. Zie hierna p. 103 e.v. 
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3. De testateur kan de bezwaarde erfgenaam de verplichting tot inbreng 
hebben opgelegd (art. 1132 onder 2°). Zoals iedere erfgenaam is de be­
zwaarde erfgenaam schuldenaar van de door de insteller nagelaten passiva. 
Als zodanig heeft hij niet alleen alle rechten, doch ook alle plichten van een 
erfgenaam. In dit opzicht verschilt de bezwaarde erfgenaam niet van iedere 
andere erfgenaam. Toch verschilt de rechtspositie van een bezwaarde erfge­
naam, en wel door het hiervoor reeds geschetste tijdelijke karakter van het 
eigendomsrecht van de bezwaarde. Dat karakter brengt met zich mee, dat de 
bezwaarde in tegenstelling tot iedere andere erfgenaam niet bij uiterste wil 
over de bezwaarde goederen kan beschikken. Zijn recht eindigt immers óf bij 
zijn overlijden vóór de verwachter of op een ander door de insteller aangewe­
zen tijdstip. 

Voorts verschilt de bezwaarde erfgenaam van iedere andere erfgenaam 
doordat de insteller aan hem een verbod kan opleggen om bij wijze van 
schenking te beschikken over de bezwaarde goederen (art. 1036). Bij iedere 
andere making zou dit verbod op grond van art. 931 voor niet geschreven 
worden gehouden. 

4. De persoonlijke schuldeisers van de bezwaarde erfgenaam kunnen zich 
tijdens het bezwaar zonder enige beperking verhalen op het fideicommissaire 
vermogen.39 Dat is een gevolg van het feit, dat de bezwaarde over de 
fideicommissaire goederen mag beschikken. Zoals iedere schuldenaar is deze 
aansprakelijk met zijn gehele vermogen, waarvan het fideicommissaire ver­
mogen een (tijdelijk) onderdeel uitmaakt. Een door de bezwaarde gedane 
schenkingsbelofte doet een schuld te zijnen laste ontstaan. Voor zover deze 
belofte - in de terminologie van het NBW een schenkingsaanbod (art. 7.3.1., 
lid 2 e.v.) - betrekking heeft op fideicommissaire goederen en door de instel­
ler een schenkingsverbod is opgelegd, moge ik hier verwijzen naar de bespre­
king van het schenkingsverbod.40 

C. De bezwaarde legataris 

1. Met inachtneming van het voornaamste punt van verschil - het tijdelijk 
karakter van het recht van de bezwaarde - is de rechtspositie van de be­
zwaarde legataris in beginsel identiek aan de rechtspositie van iedere andere 
legataris.41 Dat houdt in dat de bezwaarde legataris zijn aanspraak op 
overdracht van de fideicommissaire goederen verkrijgt door het overlijden 
van de insteller; een aanvaarding is niet nodig. De erflater kan een legataris 
belasten met de uitkering van een residuair legaat (sublegaat). De be­
zwaarde sublegataris is dan crediteur van de legataris. Het legaat roept 
slechts een verbintenis tot levering van het gelegateerde goed in het leven, 

39. Suijling-Dubois, no. 397; Asser-Meijers-Van der Ploeg, no. 619. 
40. Zie hierna 65 e.v. 
41. Martens, p. 138. 
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zodat er nog een levering moet volgen.42 Evenals aan iedere andere legataris 
geeft het legaat aan de bezwaarde legataris een vorderingsrecht jegens de 
erfgenamen van de insteller. De eigendom van het fideicommissaire goed 
gaat niet van rechtswege over op de bezwaarde legataris. 

Over de wijze waarop geleverd moet worden bestaat in de literatuur 
onenigheid. Deze wordt veroorzaakt door de vraag of voor een rechtsgeldige 
levering een zakelijke overeenkomst vereist is.43 Wie44 aanneemt dat deze 
zakelijke overeenkomst een constitutief vereiste voor de levering is, moet voor 
de levering van het legaat nog een tweezijdige rechtshandeling - de mede­
werking van de erfgenamen van de insteller en van de legataris - eisen. 

In geval van een legaat van onroerend goed zal een akte houdende afgifte 
van het legaat moeten worden opgemaakt, waarvan het afschrift in de 
openbare registers wordt overgeschreven. 

Zij45, die de zakelijke overeenkomst niet zien als een constitutief vereiste 
voor een geldige levering achten de medewerking van de erfgenamen van de 
insteller niet nodig, doch vorderen dat de levering van het legaat wel moet 
plaatsvinden volgens de gewone regels van levering.46 

Gelegateerd onroerend goed kan in deze laatste visie geleverd worden 
door de overschrijving van een afschrift of uittreksel van een openbaar 
testament in de openbare registers. 

In het NBW geeft het legaat aan de legataris een vorderingsrecht (art. 
4.4.2.1.) waarna levering moet plaatshebben volgens de regels van het 
algemeen vermogensrecht (artt. 3.4.2.4 e.V.); aan de leveringsakte moeten 
derhalve de erfgenaam en legataris medewerken. 

2. De bezwaarde legataris heeft recht van verhaal op de onverdeelde boedel 
(artt. 1113 en 1147) en hij kan boedelafscheiding vorderen (art. 1153). De 
bezwaarde legataris is niet aansprakelijk voor de schulden van de nalaten­
schap; evenmin is hij gehouden in die schulden bij te dragen (art. 1151). 

42 Aldus de heersende leer HR 11 mei 1984, (NJ 1985, 374 m nt WMK), Asser-Meijers-Van 
der Ploeg, no 519, Pitlo-Van der Burght, ρ 167, Klaassen-Eggens-Luijten II, ρ 168 en de 
aldaar op ρ 169 in noot 422 vermelde literatuur en jurisprudentie In de vorige eeuw had de HR 
in zijn arresten van 4 maart 1881, W 4622 en 19 apnl 1861, W 2268 beslist, dat het legaat een 
wijze van eigendomsverknjging is 

43 Zie over de zakelijke overeenkomst J L den Duik Enkele beschouwingen over de aard en 
betekenis van de zakelijke overeenkomst, diss Groningen (1979) 
44 Eggens, WPNR 3188-3190, Coebergh, WPNR 3256, Van Oven, WPNR 3439, Luijten, 
WPNR 4660, Bleeker, WPNR 4800, Asser-Beekhuis, I Zakenrecht, ρ 174 e ν , Pitlo-Brahn, ρ 
187 e ν , De Grooth, WPNR 5421 en Klaassen-Eggens-Luijten II, ρ 174 e ν 

45 Libourel, Corr BI (1975), ρ 300 e ν , Levenkamp W 12899, Van der Ploeg, WPNR 3999-
4002, 4242-4143, Rutten WPNR 4072, Hommes, WPNR 4706-4707, Stem, WPNR 5340 en 
Reinsma, WPNR 5394 Asser-Meijers-Van der Ploeg, no 526, eist dat aanvaarding door de 
legataris van het legaat, bij gelegateerd onroerend goed moet blijken, behalve uit de overschnj-
ving van het testament bij afschrift of uittreksel, uit de overschrijving van een akte van 
aanvaarding door de legataris Naar ik meen neemt Van der Ploeg aldus nu een tussenstandpunt 
in 

46 Suijlmg-Dubois, no 328, Vcegens II, ρ 449, Asser-Meijers-Van der Ploeg, no 522 Zie ook 
Rb 's-Hertogenbosch, 27 september 1957, NJ 1960, 437 
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Tenslotte heeft de bezwaarde legataris recht op de vruchten of interessen van 
het gelegateerde. Wanneer het legaat vrijwillig is afgegeven binnen het jaar 
of indien de eis tot afgifte binnen dezelfde termijn is gedaan, heeft hij recht op 
de vruchten en interessen van de dag van het overlijden van de erflater. 
Anders heeft de legataris slechts recht op de vruchten of interessen vanaf de 
dag dat de eis tot afgifte is gedaan (art. 1006 lid 2). 

De bezwaarde legataris heeft enige wettelijke verplichting de betaling van 
de successierechten, die ingevolge zijn verkrijging verschuldigd zijn (art. 
1008 en art. 1 SW). De kosten van afgifte van het legaat komen ten laste van 
de erfgenamen van de insteller (art. 1431).47 

De insteller kan de bezwaarde legataris een last opleggen (art. 1009). 

3. Zoals reeds gezegd is de positie van de bezwaarde legataris niet volkomen 
identiek aan die van iedere andere legataris. De verschillen vloeien voort uit 
de aard van het recht van de bezwaarde. 

Zijn weliswaar volledige doch tijdelijke eigendomsrecht brengt mede, dat 
de bezwaarde legataris niet bij uiterste wil over het aan hem vermaakte kan 
beschikken. Daarnaast is een punt van verschil, dat de insteller de bezwaarde 
op grond van art. 1036 een schenkingsverbod kan opleggen; een verbod dat 
in alle andere gevallen in strijd zou zijn met art. 931. 

4. De persoonlijke schuldeisers van de bezwaarde legataris kunnen zich 
tijdens het bezwaar zonder enige beperking verhalen op het onder fideicom-
missair verband gelegateerde. De bezwaarde mag immers over de fideicom-
missaire goederen bij zijn leven beschikken. Tijdens het bezwaar heeft hij een 
volledig eigendomsrecht, dat echter beperkt kan zijn door een hem opgelegd 
schenkingsverbod. Het gelegateerde behoort tot het vermogen van de be­
zwaarde en als iedere schuldenaar is deze aansprakelijk met zijn gehele 
vermogen.48 Wat hierboven gezegd is van de door de bezwaarde erfgenaam 
gedane schenkingsbelofte geldt ook hier. 

D. Bewind 

Wanneer men zich afvraagt of hetgeen de bezwaarde verkrijgt onder bewind 
gesteld kan worden, moet men m.i. onderscheiden tussen het bewind van art. 
1025 e.v. en het bewind van art. 1066 e.v. Deze beide vormen van bewind 
verschillen immers wezenlijk. Het bewind van art. 1025 e.v. heeft ten doel de 
bescherming van de verwachter tegen de bezwaarde, terwijl het in de artt. 
1066 e.v. geregelde bewind daarentegen beoogt bescherming van de per­
soon, wiens erfrechtelijke verkrijging onder bewind is gesteld. De bewind-

47 Rb Maastricht, 13 oktober 1949, NJ 1951, 282; Klaassen-Eggens-Luijten II, ρ 182 
48 Suijling-Dubois, no 397, Asser-Meijers-Van der Ploeg, no 619 en Klaassen-Eggens-
Luijten II, ρ 192 
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voerder van art. 1025 e.v. heeft als richtsnoer het belang van de verwachter, 
de bewindvoerder van art. 1066 e v. het belang van de eigenaar. 

Zoals hiervoor reeds uiteengezet, meen ik dat de artt. 1025, 1026, 1035 lid 
1 geen analoge toepassing kunnen vinden bij het fideicommis de residuo.49 

Ten behoeve van de verwachter zou aan de bezwaarde zijn vervreemdings-
en verteringsbevoegdheid worden ontnomen, waardoor er de facto een 
bewaarplicht zou ontstaan met als gevolg een gewoon fideicommis, dat nietig 
zou zijn vanwege art. 926, voor zover met vallend in de termen van de artt. 
1020 en 1021 De vraag of het bewmd van art. 1066 e.v. wel mogelijk is, valt 
m.i. minder eenvoudig te beantwoorden. 

Algemeen wordt thans aanvaard, dat ten aanzien van de onder bewind 
gestelde goederen enkel de bewindvoerder beheersbevoegd is en de bewind­
voerder en de onder bewind gestelde tezamen beschikkingsbevoegd zijn.50 

Aan beschikkingsdaden door de bewindvoerder moet de onder bewind 
gestelde derhalve meewerken. Voorts is het heersende leer, dat de schulden 
van de onder bewind gestelde niet verhaalbaar zijn op de onder bewind 
gestelde goederen, tenzij het schulden betreft die behoren tot het onder 
bewind gestelde vermogen.''1 De bewindvoerder moet de waarde van het 
onder bewmd gestelde vermogen in stand houden ten behoeve van de 
eigenaar. Hij is niet bevoegd aan de eigenaar uitkeringen te doen uit het 
onder bewind gestelde vermogen, tenzij de erflater hem daartoe bevoegd 
heeft verklaard.52 

Bij de beantwoording van de vraag of het testamentaire bewind mogelijk is 
bij het fideicommis de residuo moet men m.i. de navolgende gevallen onder­
scheiden. Indien de insteller de bewindvoerder niet de bevoegdheid verleent 
om uitkeringen te doen aan de bezwaarde uit het onder bewind gestelde 
fideicommissaire vermogen resp. ten laste van de onder bewind gestelde 
fideicommissaire goederen, is het onderhavige bewind n.m.m. onverenig­
baar met het fideicommis de residuo. Dit bewind houdt dan een bewaar­
plicht in. Van vervreemden - anders dan in geval van directe noodzaak, 
waarin het immers een beheersdaad wordt - en verteren kan alsdan immers 
geen sprake zijn. 

Verklaart de insteller, dat de bewindvoerder bij behoeftigheid van de 
bezwaarde uitkeringen aan deze mag doen uit het onder bewind gestelde 

49 Zie hiervoor ρ 24 e ν 
50 Land III , ρ 177, Moll, ρ 742, Van Heusden II, ρ 298, Veegens II, ρ 496, Van der Ploeg, 
Testamentair bewind, diss Leiden (1945) no 121, Pitlo-Van der Bürgt, ρ 273, Asser-Meijers-
Van der Ploeg, no 586, Klaassen-Eggens-Luijten II, ρ 240, Hof Gelderland 3 maart 1875, W 
3849, Rb Maastricht 2 oktober 1930, NJ 1931, 345, Hof's-Hertogenbosch 14 april 1931, W 
12366 en Rb Utrecht 2 januari 1953, NJ 1954, 304 

51 Van Hcusden Π, ρ 299, Vecgcns II, ρ 497, Van der Ploeg, diss no 129, Pitlo-Van der 
Burght, ρ 273/4, Asser-Meijers-Van der Ploeg, no 590 en Klaassen-Eggens-Luijten II, ρ 240 
52 Van Heusden II, ρ 296, Van der Ploeg, WPNR 4166 en in Feestbundel Het Testament, ρ 
157, Rijk, WPNR 4289, Pitlo-Van der Burght, ρ 278 e ν , Asscr-Meijcrs-Van der Ploeg, no 583 
en Klaassen-Eggens-Luijten II, ρ 243, anders Van de Velde, WPNR 3824 en Hof Amsterdam 
17 december 1954, NJ 1955, 455 
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vermogen, dan is het bewind eveneens niet in overeenstemming met het 
fideicommis de residuo. Het vereiste van de behoeftigheid is te stringent. De 
bezwaarde zou te zeer worden beperkt in zijn vervreemdings- en verterings-
bevoegdheid. 

Anders wordt het n.m.m. wanneerde insteller bepaalt, dat de bewindvoer­
der bevoegd is naar gelang van de redelijke behoefte van de bezwaarde 
uitkeringen aan deze te doen uit het onder bewind gestelde fideicommissaire 
vermogen. De bezwaarde wordt dan enkel in zijn verkwisting en niet in zijn 
vervreemdings- en verteringsbevoegdheid beperkt. 

De bezwaarde, die met de bewindvoerder van mening verschilt over de 
vraag wanneer er sprake is van redelijke behoefte - waarbij de persoonlijke 
omstandigheden van de bezwaarde m.i. van beslissende betekenis zijn - kan 
zich in het voorkomende geval tot de rechter wenden. De bewindvoerder, die 
ondanks de opdracht van de insteller, weigert om alleszins redelijke uitkerin­
gen te doen, kan door de rechtbank worden afgezet wegens verwaarlozing 
van zijn plicht. Het wil mij voorkomen, dat er geen reden is dit laatste bewind 
onverenigbaar te achten met het fideicommis de residuo. Niet valt in te zien, 
waarom de daaruit voortvloeiende bescherming, die men kan verlenen aan 
ieder andere erfgenaam of legataris, zou moeten worden onthouden aan de 
bezwaarde.53 Het bewind, dat de bezwaarde verder beperkt dan alleen in 
zijn verkwisting is niet mogelijk bij het fideicommis de residuo. Daar behoort 
de grens te liggen. 

De boven uiteengezette regels behoren ook hier te gelden, zodat bewind­
voerder en bezwaarde ten aanzien van de onder bewind gestelde fideicom­
missaire goederen slechts tezamen beschikkingsbevoegd zijn en de schuldei­
sers van de bezwaarde hun vorderingen niet kunnen verhalen op de onder 
bewind gestelde fideicommissaire aktiva. 

Ten onrechte, leert Pitlo54 dat bewind bij een fideicommis de residuo niet 
betekent dat de crediteur zich gedurende de tijd van het bezwaar niet zou 
kunnen verhalen op het onder bewind gestelde vermogen. Deze opvatting is 
in strijd met de rechtspraak en doctrine.55 Bovendien zou men aldus de 
bezwaarde met de ene hand bescherming verlenen, maar deze weer met de 
andere hand ontnemen. Het bewind zou belangrijk in betekenis afnemen. 

Wanneer de insteller een bewind wil instellen dat eindigt bij het bereiken 
van de meerderjarigheid door de bezwaarde en waarbij hij zeker wil zijn dat 
de door hem aangewezen persoon het bewind voert over het fideicommis­
saire vermogen van de minderjarige bezwaarde, zal hij de bezwaarde niet 
aan het bewind van art. 1066, doch aan het zogenaamde minderjangen-

53 Aldus ook - evenwel zonder het door mij bepleite onderscheid te maken - Hof Amsterdam, 
3 juni 1969, NJ 1969, 441, Meijers, antw Rvr II, WPNR 4705, Burning, ρ 34, Pitlo, prae-
advies, ρ 110 e ν , Pitlo-Van der Burght, ρ 240, Asser-Meijers-Van der Ploeg, no 622; 
Klaassen-Eggens-Luijten II, ρ 198 en Lubbers, RM Themis 1984, ρ 155, ρ 312 en Martens, ρ 
138 

54 WPNR 4275 
55 Asser-Meijers-Van der Ploeg, no 590 en Klaasscn-Eggens-Luijten II, ρ 241 en de in deze 
handboeken verder vermelde jurisprudentie en literatuur 
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bewind van art. 247 lid 2 onder с en art. 337 lid 3 Boek 1 kunnen onderwer­
pen.5 6 In het bijzonder wanneer moet worden voorkomen, dat een de instel-
ler onwelgevallige persoon als ouder of voogd van de minderjarig(en) zeg­
genschap krijgt over de aan deze(n) door de erflater nagelaten goederen, 
verdient een minderjarigen-bewind aanbeveling. 

Overigens kan de insteller bij de instelling van een bewind bepalen, dat het 
bewind tijdens de minderjarigheid een minderjarigen-bewind en tijdens de 
meerderjarigheid het bewind van art. 1066 zal zijn. Hierbij kan men denken 
aan uiterste willen van ex-echtgenoten na echtscheiding terwijl er uit het 
ontbonden huwelijk nog minderjarige kinderen aanwezig zijn of meer alge­
meen aan die gevallen, waarin de testateur de wettelijke vertegenwoordiger 
niet capabel acht het fideicommissaire vermogen te beheren. 

Zoals de stand van zaken nu is, zullen in het komende recht op het 
testamentair bewind, vergelijkbaar met het bewind van art. 1066, drie 
groepen van bepalingen van toepassing zijn: 
1. de voor alle bewindvormen geldende algemene bepalingen van de be-

windtitel van Boek 3 (afd. 1 van titel 3.6); 
2. bijzondere bepalingen voor het bij rechtshandeling ingestelde bewind 

(afd. 2 van titel 3.6); 
3. de specifiek voor het testamentair bewind geschreven bepalingen van 

afdeling 7 (testamentair bewind) van titel 4 (onderscheiden soorten van 
uiterste wilsbeschikkingen) van Boek 4 (Erfrecht). 

Boek 4 evenals de nauw daarmee verbonden titel 3.6 inzake het bewind 
worden echter voorlopig nog niet ingevoerd. Deze delen zijn ontkoppeld van 
de invoeringswetgeving van de Boeken 3, 5 en 6 NBW. De datum van 
invoering zal in ieder geval na 1989 liggen.57 Over de inhoud van de 
voormelde afdelingen valt thans weinig met zekerheid te zeggen.58 Het is 
immers de bedoeling, dat titel 3.6. te zijner tijd in samenhang met Boek 4 
opnieuw zal worden bezien ten einde tot een eenvoudiger en overzichtelijker 
regeling te komen.59 

Het onderhavige testamentair bewind, evenals de andere bewindvormen, 
blijft voorlopig geregeld op dezelfde wijze als in het huidige recht. In verband 
met de ontkoppeling van Boek 4 is bij nota van wijzigingen (Invoeringswet 
Boeken 3, 5 en 6 NBW zevende gedeelte) bezien in hoeverre aanpassing van 
deartt . 1066-1069 nodig was.60 

Het betreffen hier wijzigingen van redactionele en ondergeschikte aard. 

56. Zie voor het minderjarigen-bewind Asser-De Ruiter I, p. 177 e.v. en 274 e.v. 
57. Zie NJB 1983, afl. 27 en 38, Kamerstukken 17 600, nrs. 39 en 40. 
58. Zie voor een bespreking van de regeling van het bewind in het NBW, zoals die tot het besluit 
van 4 mei 1983 tot ontkoppeling en herziening daarvan, in het Ontwerp Invoeringswet was 
voorgesteld: A.G. Lubbers, Bewind in NBW, M. de Boer, Het bewind, diss. Utrecht (1982), 
Cohen Henriquez, WPNR 5493 en Klaasscn-Eggens-Luijlen II, p. 248/9. 
59. NJB 1983, afl. 38, Kamerstukken 17 600, nrs. 39 en 40, alsmede Kamerstuk 17 496, nr. 6. 
60. Invoeringswet Boeken 3, 5 en 6 NBW (zevende gedeelte), Kamerstuk 17 896. 
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E. Wettelijk erfdeel 

De legitimaris kan de door de erflater gedane schenkingen en gemaakte 
uiterste wilsbeschikkingen inkorten, indien deze aan zijn wettelijk erfdeel te 
kort doen. Deze regel geldt evenzeer voor de making over de hand van het 
overschot. Wanneer een fideicommissaire beschikking het wettelijk erfdeel 
van een legitimaris van de insteller aantast, kan deze de nietigheid van de 
making inroepen voor zover daarbij over zijn legitieme is beschikt. De 
legitieme kan een belangrijke hindernis vormen voor de uitvoering van de 
uiterste wil van de erflater.61 

De bezwaarde legitimaris behoeft geen genoegen te nemen met het door de 
erflater ingestelde fideicommis de residuo, voor zover het rust op zijn wette­
lijk erfdeel. Het adagium 'legitima non recepit onus ñeque gravamen' geldt 
ook hier, zodat de bezwaarde kan verlangen, dat hij zijn legitieme vrij en 
onbezwaard ontvangt.62 In het komende recht is deze regel gehandhaafd 
(arlt. 4.3.3.8aa-4.3.3.8h). De insteller, die zoveel mogelijk wil voorkomen 
dat de bezwaarde legitimaris zich tegen het op zijn wettelijk erfdeel gelegd 
bezwaar verzet, staat een privatieve clausule ter beschikking, ook wel ge­
naamd de 'cautio Socini' of in moderner trant het 'Berliner Testament'. De 
insteller moet dan bepalen, dat de bezwaarde legitimaris niet meer dan zijn 
legitieme zal ontvangen, wanneer hij zich op zijn legitieme beroept. De Hoge 
Raad heeft deze beschikking tot tweemaal toe geldig geacht.63 

In het komende recht kan de legitimaris voor de keus gesteld worden de 
testamentaire beschikking te aanvaarden zoals zij luidt of het ontvangen van 
louter de onbezwaarde legitieme (art. 4.3.3.14b).64 

61. Van der Ploeg, WPNR 4295 en 4397, en Van der Grinten in de Van der Ploeg-bundel 
'Recht zo die gaat' staan een volledige afschaffing van de legitieme portie voor. Zover zou ik niet 
willen gaan. In de verhouding langstlevende ouder-eigen kind zijn er, naar ik meen, goede 
argumenten om de legitieme afte schaffen of althans het opeisen daarvan pas toe te laten bij 
overlijden van de langstlevende. Wanneer de langstlevende niet de ouder is van de kinderen van 
de eerststervende echtgenoot, voel ik er daarentegen weinig voor die kinderen alle aanspraken 
op de nalatenschap van hun ouder te ontzeggen. Zie ook Klaassen-Eggcns-Luijten II, p. 135. 

In het NBW is de legitieme portie van afstammelingen van de erflater gehandhaafd. Ten 
aanzien van ouders en verdere ascendenten is zij afgeschaft (art. 4.3.3.1 lid 2). Anders dan in het 
huidige recht heeft de legitimaris in het komende recht geen recht op goederen in natura, indien 
zijn legitieme portie leidt tot inkorting van een gift. De begiftigde is in beginsel verplicht de 
waarde van het ingekorte gedeelte van de gift aan de legitimaris te vergoeden (art. 4.3.3.14 lid 
1). Het Ontwerp Invoeringswet gaat - voor wat de makingen betreft- in art. 4 3.3.11 lid 
1 - eveneens uit van een aan de legitimaris toekomende geldvordering op de gezamenlijke 
erfgenamen. 
62. Meijers, WPNR 4024, antw. Rvr. IV; Pitlo, prae-advies p. 116, nt. 1. 
63. HR 4 december 1914, NJ 1915,231 en HR 5 januari 1937, NJ 1937,551. 
64. In het Ontwerp Invoeringswet vervalt art. 4.3.3.14b. 
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F. Schuldvorderingen en schulden van de insteller 

1. Derde als schuldenaar. De bezwaarde erfgenaam kan als iedere erfgenaam 
krachtens art. 1335 de schuldvordering, die voor verdeling vatbaar is, voor 
zijn aandeel opeisen en innen. Voor een ondeelbare vordering geldt art. 
1339. ledere erfgenaam kan de uitvoering van de ondeelbare verbintenis 
vorderen. Hoewel in de regel iedere erfgenaam, ook de bezwaarde erfge­
naam, daadwerkelijk van deze rechten gebruik zal maken, is het niet ondenk­
baar dat een bezwaarde erfgenaam onder omstandigheden geen belang heeft 
bij inning van een schuldvordering. Hij is immers (slechts) tijdelijk gerech­
tigde en het overige actief van het aan hem vermaakte kan meer dan 
voldoende zijn. Weliswaar verkrijgt de verwachter bij het onvoorwaardelijk 
worden van zijn recht de niet geïnde schuldvorderingen, doch de schuldvor­
dering kan dan al niet meer inbaar blijken te zijn door verjaring of door 
insolventie. Het stilzitten van de bezwaarde zou derhalve nadelig kunnen 
zijn voor de verwachter. De bezwaarde is in zijn verhouding tot de verwach­
ter echter geenszins verplicht de aan hem vermaakte schuldvorderingen te 
innen. Een andere opvatting beperkt de bezwaarde m.i. op een ontoelaat­
bare wijze in zijn verteringsbevoegdheid. Een door het niet instellen door de 
bezwaarde oninbaar geworden vordering is verteerd. Wanneer door het niet 
instellen van een vordering een derde opzettelijk wordt bevoordeeld, is er 
m i. geen sprake van een schenking die door een eventueel aan de bezwaarde 
opgelegd schenkingsverbod zou worden getroffen.65 

2. Derde als schuldeiser. De schuldeiser en de legataris hebben recht van 
verhaal op de boedel, zolang deze nog onverdeeld is (art. 1147), evenals op 
het persoonlijke vermogen van de erfgenaam, die zuiver heeft aanvaard 
(artt. 1146 en 1147). Deze laatste vordering heeft de schuldeiser slechts in 
evenredigheid met het erfdeel van de erfgenaam, tenzij er sprake is van een 
ondeelbare (artt. 1335 en 1338) of een daarmee gelijkgestelde schuld (art. 
1336).66 

Ofschoon in de regel een schuldeiser of legataris de erfgenaam geen keuze 
zal laten of hij zijn aandeel in de schulden al of niet voldoet, is het mogelijk 
dat bij het einde van het bezwaar schulden nog niet betaald zijn. Voor zover 
dan nog betaling van schulden gevorderd kan worden, kan deze betaling in 
ieder geval niet meer van de bezwaarde of diens erfgenamen gevorderd 
worden.67 Het recht van de bezwaarde erfgenaam is immers tijdelijk, der­
halve is ook zijn aansprakelijkheid slechts tijdelijk.68 

65 Hof's-Gravenhage 18 april 1969, NJ 1970, 134, Rb Amsterdam 26 maart 1917, NJ 1917, 
554, Suijling-Dubois, no 344, Asser-Meijers-Van der Ploeg, no 204, anders Pitlo-Van der 
Burght, ρ 100 
66 Asser-Meijers-Van der Ploeg, no 386, Pitlo-Van der Burght, ρ 339 e ν en Klaassen-
Eggens-Luijten II, ρ 303 e ν 
67 Schcrmer-Moll, ρ 437, Suijling-Dubois, no 397, Klaassen-Eggens-Polak, ρ 396, Asser-
Meijers-Van der Ploeg, no 625, Klaassen-Eggens-Luijten II, ρ 192, Burning, ρ 41,Pijnacker 
Hordijk, ρ 63, anders HR 12 februari 1863, W 2459, Achterberg, ρ 119 
68 Burning, ρ 41 
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Indien de bezwaarde uit zijn eigen vermogen de fideicommissaire schul­
den heeft voldaan of indien zijn eigen vermogen daarvoor is uitgewonnen, 
heeft hij een recht op vergoeding jegens de verwachter.69 Asser-Meijers-Van 
der Ploeg kent de bezwaarde een vergoeding toe naar analogie van art. 845. 
Buining heeft m.i. terecht hiertegen aangevoerd dat de analogie met art. 845 
zwak is.70 De vruchtgebruiker betaalt immers eens anders schuld, terwijl de 
bezwaarde als erfgenaam van de insteller zijn eigen schuld betaalt. 

Volgens deze laatste schrijver is het echter billijk de bezwaarde een 
vergoedingsrecht toe te kennen; gemotiveerd wordt dit niet. 

Ik meen dat de bezwaarde naar analogie van de artt. 95 lid 2,96 lid 2, 126 
lid 2 en 127 lid 1 Boek 1, een vergoedingsrecht toekomt. Evenals bij de in die 
artikelen bedoelde vermogens - de gemeenschap en de twee privévermo-
gens - zou hier een onderscheiding tussen het vrije en het bezwaarde vermo­
gen van de bezwaarde zonder een vergoedingsrecht niet tot haar recht 
komen. Bovendien kan de betaling van de fideicommisaire schulden met 
privégelden onopzettelijk zijn geschied. Mocht het evenwel opzettelijk ge­
beuren, dan kan dat zeer goed een gevolg zijn van het feit, dat de bezwaarde 
goederen op het moment waarop de schulden van de insteller voldaan 
moesten worden bezwaarlijk te gelde konden worden gemaakt. 

Tenslotte kan als argument voor een vergoedingsrecht van de bezwaarde 
worden aangevoerd, dat een andere opvatting tot gevolg zou kunnen heb­
ben, dat de verwachter meer krijgt dan de insteller heeft nagelaten. De 
insteller laat bijvoorbeeld aan de bezwaarde een vermogen na, dat is samen­
gesteld uit f200.000,- aktief en f75.000,- passief. Indien de bezwaarde van 
het aktief f50.000,- verteert en uit zijn eigen vermogen de schulden ad 
f75.000,- voldoet, zou de verwachter f150.000,- ontvangen, terwijl de 
insteller per saldo slechts f125.000,- heeft nagelaten; een resultaat dat het 
uitgangspunt veroordeelt. Zou de bezwaarde de verwachter hebben willen 
bevoordelen door betaling van de fideicommissaire schulden met privégeld, 
dan moet van deze bevoordeling m.i. uitdrukkelijk blijken door zijn aldus 
ontstane vordering op de verwachter ondubbelzinning kwijt te schelden. 
Slechts dan blijkt naar buiten duidelijk dat de bezwaarde door betaling van 
de fideicommissaire schulden met privégelden de verwachter heeft willen 
bevoordelen. Anders blijft het doorgaans maar gissen, waarom de bezwaarde 
uit zijn eigen vermogen de fideicommissaire schulden heeft voldaan. Uiter­
aard zal deze vordering van de bezwaarde c.q. van zijn erfgenamen nooit 
meer kunnen bedragen dan het overschot. Het spreekt vanzelf, dat de 
bezwaarde of zijn erfgenamen hun vorderingsrecht slechts kunnen uitoefe­
nen tegen de verwachter/erfgenaam in diens hoedanigheid van erfgenaam 
van de insteller. 

Indien de verwachter de fideicommissaire making verwerpt, kan er geen 
sprake zijn van een vordering tot vergoeding op hem. 

69. Suijling-Dubois, p. 567; Pijnacker Hordijk, p. 60; Klaassen-Eggens-Polak, p. 395 e.v. 
(aarzelend) ; Buining, p. 40 e. v.; Pillo, prae-advies, p. 123; Asser-Meijers-Van der Ploeg, no. 625; 
anders: Achlerberg, p. 123 en PW 5873. 
70. P. 41 e.v. 
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3. Verwachter als schuldenaar. Ik zie geen enkele reden de verwachter als 
schuldenaar van de insteller ten opzichte van de bezwaarde anders te 
behandelen dan een derde schuldenaar. 

De bezwaarde erfgenaam en zijn eventuele mede-erfgenamen kunnen m.i. 
als schuldeisers van de (fideicommissaire) schuldvorderingen van de insteller 
jegens de verwachter deze bevoegdheden uitoefenen als jegens iedere andere 
schuldenaar van de insteller. 

4. Verwachter als schuldeiser. N.m.m. is er ook geen wezenlijk argument voor de 
aan te voeren stelling, dat de verwachter als schuldeiser van de insteller een 
andere positie jegens de bezwaarde erfgenaam en zijn eventuele mede­
erfgenamen zou innemen dan iedere andere schuldeiser van de insteller. 

5. Bezwaarde als schuldenaar. Wanneer de bezwaarde erfgenaam schuldenaar 
van de insteller is, kunnen zijn eventuele mede-erfgenamen hem, ieder voor 
hun deel, aanspreken vóór de boedelscheiding of hem bij de scheiding tot 
verrekening dwingen (art. 1132). De eerste bevoegdheid zullen de erfgena­
men niet kunnen uitoefenen, indien zij daardoor in strijd handelen met 
hetgeen de goede trouw tussen mede-erfgenamen vordert." 

De andere erfgenamen kunnen vorderen, dat de bezwaarde de vordering 
van de insteller op hem aan zich laat toedelen bij de scheiding en deling.72 

Mocht de bezwaarde enig erfgenaam zijn, dan verkrijgt hij bij de aanvang 
van zijn recht de gehele schuldvordering op zichzelf. 

De vraag is nu of de schuldvordering van de insteller op de bezwaarde in 
deze gevallen door schuldvermenging teniet gaat. De hoedanigheden van 
schuldeiser en schuldenaar verenigen zich in dezelfde persoon, zodat naar de 
letter van de wet (art. 1472) de verbintenis tussen insteller en bezwaarde 
teniet gaat door vermenging. 

Algemeen wordt echter aangenomen, dat de verbintenis herleeft als het 
bezwaar eindigt. De vermenging was slechts tijdelijk en voorwaardelijk.73 Ik 
zou deze opvatting willen onderschrijven. Het samenvallen van de hoeda­
nigheid van schuldeiser en schuldenaar in één persoon heeft tot gevolg, dat 
een recht niet meer voor uitoefening vatbaar is. 

Art. 1472 heeft dan ook de strekking te voorkomen, dat een rechtsverhou­
ding, die nooit meer in werking kan treden, blijft bestaan.74 Derhalve is 
bepaald, dat de verbintenis teniet is gegaan. Voorzover het bestaan van de 
verbintenis nog zin heeft, moet men n.m.m. echter aannemen, dat zij blijft 
bestaan. De daaruit voortvloeiende rechten kunnen alleen gedurende een 
bepaalde tijd niet worden uitgeoefend. 

71. HR 20 december 1946, NJ 1947, 59 (Kessels-Kessels). 
72. HR 20 december 1946, NJ 1947, 59. Vgl. ook Kleijn, p. 267 e.v. 
73. Diephuis X, p. 720; Snethlage, WPNR 1652; Suijling-Dubois, no. 391; Eggens, WPNR 
4155, antw. Rvr. I, (aarzelend); Klaassen-Eggens-Polak, p. 379; Klaassen-Eggens-Luijten II, p. 
187. Vgl. ook Asser-Meijers-Van der Ploeg, no. 625, PW 7821. 
74. Pitlo-Bolweg, Verbintenissenrecht I, p. 385; Asser-Rutten I, p. 444 e.v. 
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De wet dwingt geenszins tot de opvatting, dat de vermenging een absolute 
wijze van teniet gaan van verbintenissen is.75 Integendeel, op verschillende 
plaatsen kent de wet relatieve werking toe aan een vermenging. Volgens art. 
753 gaan alle erfdienstbaarheden door vermenging teniet. Op de voet van 
art. 748 herleven zij evenwel zodra de erven weer in verschillende handen 
komen. Ook art. 1250 illustreert de relatieve werking van de vermenging, 
evenals art. 1438 lid 2. Voor het verbintenissenrecht zijn twee rechterlijke 
uitspraken aan te wijzen waarin de relativiteit van tenietgaan door vermen­
ging werd aanvaard.76 

Is de bezwaarde schuldenaar van de insteller dan heeft het wel degelijk zin 
dat de verbintenis blijft bestaan. Het recht van de bezwaarde is naar zijn 
aard in beginsel slechts voorwaardelijk en tijdelijk. Het voorwaardelijk en 
tijdelijk recht brengt relativiteit van vermenging met zich mee.77 Door de 
werking van de voorwaarden en de lijdsbepaling blijkt de vermenging niet 
meer te bestaan. Alle eigenschappen, die voor het voortbestaan van de 
rechtsverhoudingen beslissend zijn kunnen t.z.t. terugkeren. De schuldeiser 
en de schuldenaar zijn niet meer één persoon. 

De omstandigheden bij het einde van het bezwaar zijn immers weer 
zodanig, dat de verbintenis uitgevoerd kan worden. De opvatting, dat tijdens 
het bezwaar een vermenging met relatieve werking bestaat, heeft tot gevolg 
dat ook de accessoria, zoals pand en hypotheek, tijdens het bezwaar sluime­
rend blijven bestaan. Ingeval de schuld niet teniet is gegaan, doch slechts 
sluimert, kan ook het accessoire recht niet definitief geëindigd zijn. 

Voorbeeld: A heeft aan В een schuld en verleent tot zekerheid daarvoor 
hypotheek op zijn huis ten behoeve van B. Bij testament stelt В een fideicom-
mis de residuo in en benoemt A tot bezwaarde - enig erfgenaam. Bij het 
overlijden van В is de schuld nog niet voldaan. Verwachter is C. Tijdens het 
bezwaar sluimert de schuldvordering die В op A had, evenals het recht van 
hypotheek. Bij het einde van het bezwaar verkrijgt C, als bestanddeel van het 
overschot van het fideicommissaire vermogen, de schuldvordering op A, c.q. 
diens erfgenamen, verzekerd met een recht van hypotheek op diens c.q. hun 
huis. 

6. Bezwaarde als schuldeiser. Ook een erfgenaam-schuldeiser heeft, evenals 
iedere derde-schuldeiser, recht van verhaal op de boedel, zolang deze onver­
deeld is (art. 1125) en op het persoonlijk vermogen van iedere erfgenaam, die 
niet benificiair aanvaard of verworpen heeft voor zijn erfdeel (artt. 1146 en 
1147). Had hij een vordering op de insteller en laat deze meer erfgenamen 
na, dan kan de bezwaarde zijn aandeel in de schuldvordering op de insteller 
niet vorderen. Indien hij enig erfgenaam is, zou dat betekenen dat hij zijn 
gehele schuldvordering niet kan verhalen. Ook hier rijst weer het probleem 

75. Arbitraal vonnis te Batavia (Ir. Wellenstein, Prof. Logeman, Prof. Hoetink, 11 oktober 
1933, NJ 1933, 1710). Vgl. ook HofLeeuwarden lOjuni 1953, NJ 1954, 14. 
76. Zie de in de vorige noot aangehaalde uitspraak en HR 26 augustus 1929, NJ 1929, 1525, 
m.nt. EMM. 
77. Aldus ook art. 6.2.4.14b lid 2 letter с 
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van de vermenging. In mijn visie sluimert ook de schuldvordering van de 
bezwaarde tijdens het bezwaar. De accessoria sluimeren evenzo. 

Voorbeeld: 
A heeft een schuld aan В en verleent tot zekerheid daarvan hypotheek op 

zijn huis ten behoeve van B. Bij testament heeft A een fideicommis de residuo 
ingesteld en В tot bezwaarde erfgenaam benoemd. Bij het overlijden van A is 
de schuld nog niet afgelost, terwijl de fideicommissaire nalatenschap o.a. het 
met hypotheek bezwaarde huis omvat. Verwachter is C. Tijdens het bezwaar 
'sluimert' niet alleen de schuldvordering die В op A had, doch tevens het 
accessoire recht van hypotheek. Na het einde van het bezwaar verkrijgt С het 
overschot, waaronder het huis. Nu herleeft niet alleen de schuldvordering 
doch ook het recht van hypotheek. С heeft derhalve verkregen een huis 
bezwaard met hypotheek ten behoeve van В of diens erfgenamen. Tijdens het 
bezwaar kan В een tweede, derde enz. hypotheek vestigen op het huis. Het 
verlenen en vestigen van het recht van hypotheek is immers voorwaardelijk 
verteren, waartoe de bezwaarde bevoegd is. Indien een (potentiële) credi­
teur van В het recht van eerste hypotheek verlangt - hetgeen het geval kan 
zijn indien een bank zakelijke zekerheid voor haar vordering verlangt - kan 
В afstand doen van zijn rang zonder zijn recht van hypotheek prijs te 
geven - het zgn. lichten of opstaan van een hypotheek - dan wel afstand 
doen van zijn gehele recht van hypotheek. 

Voorts staat В niets in de weg om het huis - al of niet bezwaard met een ten 
behoeve van hem gevestigd recht van hypotheek - te verkopen en de op­
brengst te verteren. 

В heeft tijdens het bezwaar een niet voor tenuitvoerlegging vatbaar recht 
van hypotheek op zijn eigen huis. 

Dat dit mogelijk en niet in strijd met het wettelijk systeem is moge blijken 
uit art. 1438, onder 2°, waar de wet zelfde mogelijkheid van hypotheek op 
eigen goed aanvaardt. 

Enkele schrijvers nemen ten opzichte van de schuldvordering die de 
insteller op de bezwaarde had een ander standpunt in dan ten opzichte van 
de schuld die de insteller had aan de bezwaarde. Volgens Buining78 kan de 
bezwaarde de schuldvordering, die hij op de insteller had, verrekenen met de 
verwachter of haar door een enkele boeking tijdens het bezwaar incasseren, 
terwijl de schuldvordering van de insteller op de bezwaarde onmiddellijk 
teniet gaat door vermenging. Ook Pitlo79 komt tot ditzelfde resultaat, zij het 
op grond van een andere redenering. Naar zijn mening kan de bezwaarde de 
vordering van de insteller niet verteren; deze bate zou onverteerbaar zijn. 
Ter vermijding van deze paradox voelt hij er voor de schuldvordering van de 
insteller van rechtswege voor verteerd te houden. Omdat de bezwaarde niet 
van zichzelf kan innen, is Pitlo van mening, dat de schuldvordering van de 
bezwaarde op de insteller herleeft als het bezwaar eindigt. Waarom deze 
schrijvers de schuldvordering van de insteller op de bezwaarde niet laten 

78. P. 41 e.v. 
79. Pitlo-Van der Burght, p. 195-196. 
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herleven en die van de bezwaarde op de insteller wel, komt mij onbegrijpelijk 
voor daar dan m.i. gemeten wordt met twee maten. Of men aanvaardt 
vermenging óf men aanvaardt herleving, maar dan geldt dat, zowel ingeval 
de insteller schuldeiser van de bezwaarde is, als ingeval hij diens schuldenaar 
is. Aan de wet valt m.i. geen enkel argument te ontlenen voor het bedoelde 
onderscheid. 

4. INSTELLER-VERWACHTER 

A. Algemeen 

1. Erfgenaam, legataris of lastbevoordeelde. De verwachter ontleent, evenals de 
bezwaarde, zijn aanspraken aan de uiterste wil van de insteller. Het wezens­
kenmerk van het fideicommis de residuo is, dat twee personen achtereenvol­
gens door dezelfde erflater tot dezelfde making worden geroepen. De insteller 
roept twee erfgenamen of legatarissen na elkaar. De verwachter ontvangt het 
overschot krachtens de uiterste wil van de insteller. Hoewel het niet meer dan 
logisch lijkt, dat ingeval van een erfstelling of legaat over de hand de 
verwachter de hoedanigheid van erfgenaam of legataris van de insteller 
heeft, was dat vroeger omstreden. 

Op grond van de woorden 'de verwachter heeft het recht de dadelijke 
afgifte te vorderen' in art. 1038, werd door verschillende schrijvers geleerd, 
dat de verwachter geen erfgenaam of legataris van de insteller kon zijn, doch 
dat hij slechts een persoonlijke vordering tot afgifte had jegens de bezwaarde 
of diens erfgenamen.80 Deze opvatting kan thans als verlaten worden be­
schouwd. Reeds in 1877 besliste de Hoge Raad, dat de door een erfstelling 
geroepen verwachter erfgenaam is van de insteller.81 Letterlijk overwoog ons 
hoogste rechtscollege: ' . . .de verwachter evenals een andere erfgenaam,... ' . 

Nauwelijks vijfjaar later bevestigde de Hoge Raad zijn in 1877 uitgespro­
ken oordeel door te overwegen: ' . . . , dat bij overlijden van een bezwaarde de 
verwachter erft niet van dezen, maar van den insteller'.82 

De verwachter, die tevens erfgenaam van de bezwaarde is, behoudt 
derhalve zijn recht op het overschot indien hij de nalatenschap van de 
bezwaarde verwerpt. 

80. Hazelaar en Middelkoop, WPNR 290 en 316; Land III, p. 151; Rb. Rotterdam 31 mei 
1875, R.B. 1875, A. 198; Hof's-Hertogenbosch 21 maart 1905, W. 8221. 
81. HR 23 februari 1877, W. 4102. 
82. HR 10 maart 1882, W. 4757. Zie ook Hof VGravenhage 29 juni 1876, W. 4004; Rb. 
's-Hertogenbosch 21 februari 1877 W. 5721; Rb. Alkmaar 15 december 1887, W. 5721; Rb. 
Zutphen 12 oktober 1893, W. 6524; Hof Arnhem 2 mei 1894, W. 6521; Rb. Rotterdam 15 mei 
1931, NJ 1932, 983; Zwolle 12 maart 1941, NJ 1941, 625. 
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De heersende leer is thans ook in de voormelde zin gevestigd.83 Naast een 
beroep op de jurisprudentie zijn daarvoor verscheidene argumenten aan te 
voeren. 

Vooreerst blijkt uit de wetsgeschiedenis dat art. 1038 geenszins steun kan 
bieden aan de gedachte dat de verwachter geen erfgenaam of legataris is van 
de insteller. Art. 1038 was oorspronkelijk (ontwerp van 26 oktober 1832) als 
volgt geredigeerd: 'Na het overlijden van de bezwaarde erfgenaam of legata­
ris treedt de verwachter dadelijk in het bezit van hetgeen van de erfenis of het 
legaat in natura mögt zijn overgebleven'. Deze redactie gaf in ieder geval de 
bezwaarde erfgenaam alles wat des erfgenaams is84 en sloot aan bij de artt. 
880 en 1002 Welke de motieven daarvoor zijn geweest, is niet duidelijk, doch 
vast staat dat, naar aanleiding van het zojuist vermelde ontwerp, de vierde 
afdeling van de Tweede Kamer aan de regering de vraag voorlegde: 'of de 
verwachter regt hebbe dadelijk in bezit te treden. Bij roerende goederen, 
zeide men, komt het gewigt dezer vraag te sterker uit. Eene vordering tot 
dadelijke afgifte was misschien voldoende'.85 Eveneens zonder nadere toe­
lichting verving de regering daarop de oorspronkelijke redactie door de 
huidige. 

Uit dit feitenrelaas valt op te maken, dat de positie van de verwachter als 
zodanig niet aan de orde is geweest. Geenszins blijkt van een bedoeling de 
positie van de verwachter ingrijpend te wijzigen. Zou men desondanks art. 
1038, lid 1 letterlijk willen opvatten, dan ziet men, om te spreken met 
Pijnacker Hordijk86, met verbazing en verwondering op naar die vierde 
afdeling, die op zo argeloze wijze een dermate belangrijke wijziging wist aan 
te brengen in de rechtspositie van de verwachter. Bovendien is in die leer 
onverklaarbaar, waarom de artt. 928 lid 2 en 1036 indertijd dan niet zijn 
aangepast aan die gewijzigde positie van de verwachter. In deze artikelen 
wordt de making aan de verwachter een erfstelling of legaat genoemd.87 Men 
moet het er m.i. dan ook voor houden, dat het gewijzigde art. 1038 lid 1 
dezelfde strekking heeft als het in het oorspronkelijke ontwerp had. 

2. Voorwaardelijk recht tijdens bezwaar. Een van de belangrijkste strijdvragen 
aangaande het fideicommis de residuo betreft de aard van de aanspraken van 
de verwachter tijdens het bezwaar. Pitlo noemt de positie van de verwachter 
tijdens het bezwaar die van de man met de tien vogels in de lucht.88 Een deel 

83 Pijnacker Hordijk, ρ 21-24, Koenen, WPNR 1353, Hamaker, VG, ρ 90 e ν , Telting, W 
6871, Martens, ρ 138, Suijling-Dubois, no 394, Pillo, рге-adviesp 149e ν ,Burning, ρ бОе , 
Klaassen-Eggens-Polak, ρ 396 e ν , Landsadvocaten PW 5873, Asser-Meijers-Van der Ploeg, 
no 625 e ν , Pitlo-Van der Burght, ρ 184 e ν en 193, Klaassen-Eggens-Luijten II, ρ 54/5, 
Vanquickenborne, ρ 645, /ie ook J Roux, Hel fideicommis de residuo. Tijdschrift voor 
Notarissen 1949, ρ 6, Dillemans, Testamenten, ρ 219, De Page, Traite de droit civil belge, 
V l I I . n r 1750 

84 Burning, ρ 61 
85 Voorduin IV, ρ 204 
86 Ρ 40, Burning, ρ 61 
87 Asscr-Mcijcrs-Van der Ploeg, no 625 
88 Prae-advies, ρ 75, Pitlo-Van der Burght, ρ 192 
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van de schrijvers tracht deze typering juridisch te vertalen in het woord 
verwachting, hetgeen hoop betekent. Tijdens het bezwaar zou de verwachter 
geen recht, doch slechts een verwachting hebben.89 Daartegenover staat de 
opvatting, dat de verwachter tijdens het bezwaar een voorwaardelijk recht 
heeft.90 Anders dan zijn vermelde kenschetsing zou doen vermoeden, verde­
digt ook Pitlo deze laatste mening. Alvorens beide opvattingen aan een 
nadere beschouwing te onderwerpen, merk ik op dat deze controverse m.i. 
weinig praktisch belang heeft.91 Hoe men de aanspraken van de verwachter 
tijdens het bezwaar ook ziet, feit is, dat zijn verkrijging afhankelijk is van 
twee onzekere gebeurtenissen: 1) het in leven zijn bij het einde van het 
bezwaar en 2) het aanwezig zijn van een overschot. Welke waarde zal men 
aan een dergelijk samenstel van onzekerheden moeten toekennen? Een 
waardebepaling van de aanspraken van de verwachter tijdens het bezwaar is 
onmogelijk, daar de omvang van het overschot bepaald wordt door de 
eenzijdige wilsuitoefening van de bezwaarde en voorts omdat de kans op 
overleving doorgaans niet te schatten valt. De onmogelijkheid tot taxatie 
maakt dat het praktisch bezien, veelal om het even is of de verwachter tijdens 
het bezwaar een recht of een verwachting heeft. Wie zal voor de onzekere 
aanspraken van de verwachter wat willen geven? Toch alleen hij die een van 
nature onbedwingbare goklust heeft. De notaris zal bij ontbinding van de 
gemeenschap, waarin de verwachter is gehuwd, diens aanspraken als boedel­
bestanddeel in de scheiding en deling betrekken, doch de waarde daarvan op 
pro memorie stellen. Daarentegen is de strijdvraag theoretisch van groot 
belang. Juridisch-dogmatisch bezien maakt het verschil of men een recht of 
slechts een verwachting heeft. Een recht kan men vervreemden, het kan in 
een huwelijksgemeenschap vallen en men kan het in een boedelscheiding 
betrekken. 

Voor de opvatting, dat de verwachter tijdens het bezwaar niet meer dan 
een verwachting heeft, worden drie argumenten aangevoerd: 
1. art. 1024 lid 1; 
2. art. 1044; 
3. de onmogelijkheid tot waardering van de aanspraken van de verwachter 

tijdens het bezwaar. 

89. Achterberg, p. 144;Moll, p. 426; Veegens-Polak II, 467; Suijling-Dubois, no. 377; Land III, 
p. 149; Dicphuis VIII , p. 461 ; De Pinto II, p. 420;Treub, WPNR 950 en952; Buining, p. 57 e.V.; 
De Bruijn, WPNR 4246; Gisolf, p. 80; Asser-Meijers-Vandcr Ploeg, no. 624; HR 10 maart 1882, 
W. 4757, bev. Hof's-Gravenhage 23 mei 1881 en Rb. Middelburg 17 maart 1880, W. 4542; Hof 
Amsterdam 15 maart 1889, W. 5721; Hof Arnhem, 2 mei 1894, W. 6521. 
90. Pitlo, prae-advies, p. 144; Klaassen-Eggens-Polak, p. 377 en 390; Libourel, WPNR 3320/ 
21; Hamaker VG. p. 116, WPNR 1574; Klaassen-Eggens-Luijten I, p. 103; Klaassen-Eggcns-
Luij'ten II, p. 55, 185 en 193; Schoordijk, p. 34; Polak-Lubbcrs, Personen- en Familierecht, art. 
94, aant. 3; Pitlo-Van der Burght, p. 185 e.V.; vgl. ook Van den Biessen, Themis 1891, p. 370; 
Dammers, WPNR 2196; Luysterberg, WPNR 2206. 
91. Eveneens de Bruijn, WPNR 4246. 
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Adi. 
Art. 1024 lid 1 BW houdt in dat de rechten van de verwachter een aanvang 
nemen op het tijdstip dat het genot van de bezwaarde eindigt. Door Eggens92 

en in navolging van hem door Pitlo93 is opgemerkt, dat het aan art. 1024 lid 1 
ontleende argument mager is. De woorden 'rechten' en 'genot' zouden 
verwisseld kunnen worden zonder dat de betekenis van het artikel verandert. 
Ik zou voorop willen stellen, dat het verwisselen van deze woorden zonder 
dat het artikel een gewijzigde betekenis krijgt, slechts mogelijk is, indien men 
beide woorden synoniem acht. Het is m.i. verdedigbaar dat zulks inderdaad 
het geval is. Art. 1024 staat in de afdeling welke handelt over het gewone 
fideicommis. Het recht van een bezwaarde van een zuiver fideicommis 
bestaat in wezen uit genot van de fideicommissaire nalatenschap. Voor 
'genot' mag men dan 'rechten' lezen en voor 'rechten' 'genot'. Na verwisse­
ling van de woorden staat er het genot van de verwachter neemt een 
aanvang als het recht van de bezwaarde ophoudt. Inderdaad verandert er 
alsdan niets aan de betekenis van art. 1024 lid 1. De mogelijkheid tot 
verwisseling van de woorden 'rechten' en 'genot' toont aan, dat art. 1024 lid 
1 niet letterlijk geïnterpreteerd mag worden en derhalve geen overtuigend 
argument oplevert voor de opvatting, dat de verwachter tijdens het bezwaar 
slechts een verwachting heeft. Het artikel wil n.m.m. niet meer zeggen, dan 
dat het recht van de verwachter eerst onvoorwaardelijk wordt, wanneer het 
bezwaar eindigt.94 

Ad 2. 
Art. 1044 bepaalt dat een beschikking onder opschortende voorwaarde 
vervalt, indien de voorwaardelijk geroepene vóór het vervullen van de 
voorwaarde overlijdt. Zij die zich op dit artikel beroepen, verwijzen naar 
Meijers, die bij een making onder opschortende voorwaarde niet van een 
recht, doch liever van een verwachting wil spreken.95 A fortiori zijn de 
aanspraken van de verwachter niet meer dan een verwachting. Ik meen, dat 
art. 1044 geenszins de strekking heeft de aanspraken van de voorwaardelijk 
geroepene te bepalen. De ratio van dit artikel is gelegen in de door de wet 
veronderstelde bedoeling van de erflater. De wet neemt aan, dat de erflater 
alleen de door hem voorwaardelijk geroepene wil bevoordelen en niet diens 
erfgenamen.96 Met deze ratio is in overeenstemming, dat art. 1044 geen 
dwingend recht is. De erflater kan de voorwaardelijke aanspraak op een 
making laten overgaan op de erfgenamen van de voorwaardelijk geroe-

92 Klaasscn-Eggens-Polak, ρ 377 Zie ook Klaassen-Eggens-Luijten II, ρ 185 
93 Prae-advies, ρ 144 
94 Evenzo Klaassen-Eggens-Polak, ρ 377 
95 Asser-Meijers, ρ 103 с ν , in de door Van derPloeg bewerkte drukken ( 1967, 1973 en 1980 
en 1984) komt deze uitspraak met meer voor 
96 Aldus Pothier, Des donations testamentaires, 6 3 1, Asser-Meijers-Van der Ploeg, no 130, 
Asser-Rutten Ι, ρ 137 
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pene.97 Naar zijn tekst houdt art. 1044 bovendien niet meer in dan dat de 
making vervalt wanneer de voorwaardelijk geroepene overlijdt vóór de 
vervulling van de voorwaarde. In wezen raakt dit artikel alleen de positie 
van de erfgenamen van de voorwaardelijk geroepene. Uit het feit dat zij bij 
diens overlijden geen (voorwaardelijk) recht hebben, kan men n.m.m. dan 
ook geen argument putten, dat de voorwaardelijk geroepene geen recht 
heeft. 

De rechten van vruchtgebruik, van gebruik en bewoning vererven overi­
gens ook niet. 

Aan art. 1044 kan m.i. derhalve geen argument ontleend worden voor de 
opvatting, dat de verwachter tijdens het bezwaar geen recht heeft. 

Ad3. 
Tenslotte is er het argument, dat de aanspraken van de verwachter tijdens 
het bezwaar onmogelijk te waarderen zijn en diens aanspraken derhalve een 
geringe betekenis hebben.98 

Men weigert aldus de kans om eens één of meer van Pitlo's tien vliegende 
vogels in de hand te krijgen, als een recht te beschouwen.99 Weliswaar hebben 
de aanspraken van de verwachter tijdens het bezwaar een geringe waarde, 
doch dat is op zich geen reden deze niet als een recht te beschouwen.100 De 
vraag naar de mogelijkheid van taxatie mag voor de jurist geen argument 
zijn. 

Naar ik meen, zou men anders de zaken omdraaien. Waardering is pas 
mogelijk als er een vermogensrecht is en het is niet zo dat, als waardering 
onmogelijk is, er daarom geen vermogensrecht is. 

De argumenten, die de heersende leer aanvoert voor haar stelling, kunnen 
mij niet overtuigen. Zij bieden m.i. een onvoldoende fundament voor de 
opvatting, dat de verwachter tijdens het bezwaar slechts een verwachting 
heeft. 

Geenszins is echter daarmee overtuigend aangetoond, dat de verwachter 
dus wel een recht heeft tijdens het bezwaar. De bovenstaande bespreking 
levert m.i. wel de conclusie op, dat geen enkele wetsbepaling dwingt te 
aanvaarden, dat de verwachter geen recht heeft. Daarnaast zijn er echter 
positieve argumenten, die n.m.m. tot de conclusie leiden, dat de verwachter 
tijdens het bezwaar inderdaad een recht heeft: 
1. Vooreerst is er het herhaaldelijk genoemde wezenskenmerk van het 

fideicommis de residuo, dat de erflater twee personen achtereenvolgens 
tot dezelfde making roept. Ook de verwachter wordt krachtens de 
uiterste wil van de insteller geroepen en is volgens de heersende leer 

97. Asser-Meijers-Van der Ploeg, no. 130; art. 4.4.5.3 NBW. 
98. Zie т . п . Gisolf, p. 80. 
99. De Bruijn, WPNR 4246. 
100. Klaassen-Eggens-Polak, p. 377; Klaassen-Eggens-Luijten II, p. 185. 
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erfgenaam of legataris van de insteller. Bij diens overlijden ontstaat 
derhalve zijn aanspraak. 

2. In de visie dat de door de insteller ten gunste van de verwachter ge­
maakte uiterste wilsbeschikkingen een making onder opschortende voor­
waarden en tijdsbepaling is101, ontleent de verwachter bij het overlijden 
van de insteller aan deze making een voorwaardelijk, doch onherroepe­
lijk recht onder begintermijn. 

3. Nadat de nalatenschap van de insteller is opengevallen kan de verwach­
ter boedelbeschrijving vorderen (art. 1037). 

4. Tenslotte is de verwachter ongetwijfeld een onmiddellijk belangheb­
bende persoon in de zin van art. 42 NW.102 

Bovenstaande overwegingen voeren mij tot de conclusie, dat de verwachter 
tijdens het bezwaar een recht heeft, echter onder twee opschortende voor­
waarden en tevens onder tijdsbepaling. 

3. Onvoorwaardelijk recht bij einde bezwaar. Bij het einde van het bezwaar wordt 
het voorwaardelijk recht van de verwachter na vervulling van de voorwaar­
den onvoorwaardelijk. Voor wat betreft zijn rechten en plichten moet men 
onderscheiden tussen de verwachter/erfgenaam en de verwachter/legataris. 

B. De verwachter/erfgenaam 

1. De verwachter/erfgenaam kan, zoals iedere erfgenaam, het overschot 
beneficiair aanvaarden of verwerpen. Hoewel de wet erover zwijgt, komt als 
tijdstip waarop de verwachter/erfgenaam zijn keuze moet maken slechts in 
aanmerking het tijdstip waarop zijn recht onvoorwaardelijk wordt.103 Bij het 
overlijden van de insteller staat immers niet vast, of de verwachter bij het 
einde van het bezwaar in leven is en ingeval van vulgaire substitutie, zelfs niet 
wie die verwachter zal zijn. 

Voorts is het maken van een keuze op dat moment in ieder geval onmoge­
lijk omdat bij het einde van het bezwaar pas vaststaat of er een overschot is en 
wat het omvat. Tijdens het bezwaar ontleent de verwachter aan de uiterste 
wil van de insteller het voorwaardelijk recht als erfgenaam van de insteller uit 
diens nalatenschap te verkrijgen. Bij vervulling van de voorwaarden wordt 
de verwachter onvoorwaardelijk erfgenaam van de insteller. 

2. Aan de verwachter, erfgenaam immers van de insteller, komen alle 
rechten toe, die de wet aan een erfgenaam toekent. Omstreden is evenwel of 
de verwachter/erfgenaam de saisine en de hereditatis petitio heeft. De tekst 
van art. 1038 lid 1 is de aanleiding tot deze polemiek. 

Volgens dit artikel heeft de verwachter bij het einde van het bezwaar het 

101. Zie hiervoor 27 e.v. 
102. Meijers, WPNR 2384; Pillo, prae-advies, p. 146. 
103. Voor het recht tot verwerpen uitdrukkelijk § 2142, Abs. 1 BGB. 
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recht de dadelijke afgifte te vorderen van het overschot van de nalatenschap 
van de insteller. Het woord 'afgifte' heeft aanleiding gegeven tot de opvat­
ting, dat de verwachter/erfgenaam slechts een persoonlijke vordering tot 
afgifte heeft en niet de saisine en de hereditatis petitio.104 

Anderen105 interpreteren art. 1038 lid 1 zo, dat zij de verwachter/erfge­
naam slechts de hereditatis petitio en niet de saisine onthouden. 

Tenslotte is er de mening, dat de verwachter/erfgenaam zowel de saisine 
als de hereditatis petitio heeft.106 

Bij deze laatste opvatting sluit ik mij aan. Hiervoor bleek reeds, dat ik aan 
het woord 'afgifte' in art. 1038 lid 1 geen speciale betekenis hecht. De 
verwachter is erfgenaam van de insteller en als zodanig heeft hij de saisine en 
de hereditatis petitio. Art. 1038 lid 1 biedt m.i. geen steun aan de tegenge­
stelde opvatting; de bedoelde redactiewijziging is daarin slechts, hoogst 
ongelukkig uitgevallen. Mitsdien treedt de verwachter/erfgenaam van 
rechtswege in het overschot van de nalatenschap van de insteller. 

Aan de verwachter/erfgenaam staan ook tegenover derden dezelfde 
rechtsvorderingen ten dienste als aan iedere andere erfgenaam, waaronder 
de bezwaarde erfgenaam, met name de revindicatie (art. 629) en de bezitsac-
ties (art. 606 e.V.). 

De hereditatis petitio kan de verwachter/erfgenaam ook tegen de erfgena­
men van de bezwaarde instellen. Zij bezitten zonder titel het overschot van 
de nalatenschap van de insteller, dat krachtens diens uiterste wil vererft op de 
verwachter/erfgenaam. 

3. De insteller kan aan de verwachter/erfgenaam de plicht tot inbreng 
opleggen (art. 1132 onder 2). Deze is immers testamentair erfgenaam van de 
insteller. Het door de verwachter/erfgenaam ingebrachte komt alsdan aan 
de versterferfgenamen van de insteller (art. 1137).107 

De verwachter/erfgenaam kan scheiding en deling vorderen, voor zover 
het overschot deel uitmaakt van een onverdeeldheid.108 Tenslotte heeft de 
verwachter/erfgenaam als erfgenaam van de insteller niet alleen de rechten, 
doch ook de plichten van een erfgenaam. 

De insteller kan hem belasten met de uitkering van legaten109 of aan hem 
een last opleggen. 

104 Land III, ρ 151, Haselaar en Middelkoop, WPNR 290 en 316, Rb Rotterdam 31 mei 
1875, R B 1875, A 198, Hof's-Hertogenbosch, 21 maart 1905, W 8221 
105 Asser-Meijers-Van der Ploeg, no 625 en de daar in noot 25 aangehaalde jurisprudentie 
106 Pijnacker Hordijk, ρ 75, Koenen, WPNR 1353, Hamaker, WPNR 1562, Burning, ρ 60, 
Pitlo, prae-advies, p. 150, Martens, ρ 138, Klaassen-Eggens-Polak, ρ 396 e ν , Pitlo-Van der 
Burght.p 193, Klaassen-Eggens-Luijtenll, ρ 185, Rb 's-Hertogenbosch 21 februari 1877, W 
6521, Rb Zwolle 12 maart 1941, NJ 1941,625, Rb. Rotterdam 15 mei 1931, NJ 1932,983, Rb 
Alkmaar 15 december 1887, W 4482,Rb Breda 27juni 1876, W 4004, Asscr-Mcijers-Van der 
Ploeg, 625 
107 HR 16 juni 1972, NJ 1973, 58 (Van Oss-Schaap) 
108 HR 23 maart 1877, W 4102, Hof Arnhem 2 mei 1894, W 6521 
109 Aldus ook Asser-Meijers-Van der Ploeg, no 625 Inno 625, noot 30, wijst Van der Ploeg 
erop, dat voorkomt 'het geval dat de langstlevende echtgenoot belast is met een fideicommis de 
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Anders dan bij de bezwaarde erfgenaam zie ik geen verschil tussen de 
positie van de verwachter/erfgenaam en die van iedere andere erfgenaam, 
met dien verstande dat alleen de verwachter onder zekere voorwaarden niet 
behoeft te voldoen aan het vereiste van art. 946. Na vervulling van de 
voorwaarde is de verwachter immers de uiteindelijk en volledig gerechtigde. 

С De verwachter ¡legataris 

1. Evenals de verwachter/erfgenaam staat het de verwachter/legataris vrij 
bij het einde van het bezwaar het aan hem over de hand vermaakte niet te 
vorderen of zelfs (uitdrukkelijk) van zijn recht afstand te doen. Aanvaarding 
door een legataris is niet vereist. Voor de verwachter/legataris geldt dat 
evenzo. 

2. Uit de aard van het fideicommis (de residuo), alsmede uit de opvatting 
dat de verwachter legataris van de insteller is, volgt m.i. dat de juridische 
levering onder voorwaarden en tijdsbepaling door de erfgenamen van de 
insteller aan de bezwaarde tevens inhoudt een levering onder opschortende 
voorwaarden en tijdsbepaling aan de verwachter, die bij deze levering door 
de bezwaarde wordt vertegenwoordigd. Bij het einde van het bezwaar treedt 
de verwachter/legataris dan direct in de eigendom van het overschot. Leve­
ring door de bezwaarde of zijn erfgenamen is in deze visie niet nodig. Bij het 
einde van het bezwaar is de bezwaarde c.q. zijn zijn erfgenamen slechts 
houder(s) voor de verwachter, die enkel feitelijke afgifte behoeft te vorde­
ren.110 

De verwachter behoeft ten tijde van de levering nog niet bekend en in 
leven te zijn. Vertegenwoordiging van niet bekende en nog niet bestaande 
personen is in ons recht immers mogelijk.1" 

3. De verwachter/legataris heeft recht van verhaal op de onverdeelde boedel 
(art. 1113) en kan boedelscheiding vorderen jegens de schuldeisers van de 
erfgenamen van de insteller (art. 1153). In de praktijk zal dat echter nauwe­
lijks voorkomen. 

De verwachter/legataris is niet aansprakelijk voor de schulden van de 
insteller, noch is hij verplicht in diens schulden bij te dragen (art. 1151). 

De verwachter/legataris heeft voor het overige dezelfde rechten en plich­
ten als iedere andere legataris. 

residuo ten gunste van de bloedverwanten van de erflater en deze bloedverwanten de erfgena­
men van de voor de tweede maal opengevallen nalatenschap - met legaten worden belast. Deze 
legaten zijn niet verschuldigd door de langstlevende echtgenoot als erfgenaam van de voor de 
eerste maal opengevallen nalatenschap'. 
110. Vgl.DiephuisVHI.p. 457; Land ΓΙΙ,ρ. 141; Pillo, ргае-advies, p. 152; Klaassen-Eggens-
Polak, p. 378 en Klaassen-Eggens-Luijten II, p. 185. Zie ook Suijling-Dubois, no. 394. 
111. Am. 2 én 284, Boek 1. alsmede artt. 93 en 204, Boek 2. 
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D. Schuldvorderingen en schulden van de insteller 

1. Derde als schuldenaar. Schuldvorderingen, die tijdens het bezwaar al opeis­
baar waren doch niet door de bezwaarde zijn geïnd, kan de verwachter als 
erfgenaam van de insteller opvorderen (art. 1335), evenals de schuldvorde­
ringen, die pas opeisbaar zijn wanneer de verwachter onvoorwaardelijk 
rechthebbende is. 

2. Derde als schuldeiser. Voor zover er bij het einde van het bezwaar nog 
onbetaalde fideicommissaire schulden zijn, is de verwachter/erfgenaam 
daarvoor geheel aansprakelijk. Ingeval van benificiaire aanvaarding is de 
verwachter/erfgenaam uitsluitend aansprakelijk met de activa van het over­
schot. Zoals hierboven reeds uiteengezet kan de bezwaarde of kunnen diens 
erven ingevolge de heersende leer een vergoedingsrecht hebben jegens de 
verwachter/erfgenaam, wanneer de eerste fideicommissaire schulden uit zijn 
eigen vermogen heeft voldaan. 

3. Bezwaarde als schuldenaar. Hierboven heb ik verdedigd, dat de schuldvorde­
ring van de insteller op de bezwaarde tijdens het bezwaar sluimert evenals de 
accessoria. 

Bij het einde van het bezwaar herleeft deze schuldvordering m.i., zodat de 
bezwaarde schuldenaar wordt van de verwachter/erfgenaam. De eventuele 
accessoria herleven insgelijks. Bij het overlijden van de bezwaarde gaan zijn 
verplichtingen over op zijn erfgenamen. 

4. Bezwaarde als schuldeiser. Evenals de schuldvordering herleeft bij het einde 
van het bezwaar, herleven n.m.m. ook de schulden van de insteller aan de 
bezwaarde, evenals de accessoria. De verwachter/erfgenaam is als erfgenaam 
van de insteller ook voor deze schulden van de insteller aansprakelijk, na 
benificiaire aanvaarding echter slechts met het verkregen overschot. 

5. Verwachter als schuldenaar. Voor zover de bezwaarde erfgenaam de tot de 
fideicommissaire erfstelling behorende schuldvorderingen op de verwachter/ 
erfgenaam niet heeft geïnd, gaan zij door vermenging teniet (art. 1472). 

De hoedanigheden van schuldeiser en schuldenaar verenigen zich door 
erfopvolging definitiefin de persoon van de verwachter/erfgenaam. 

6. Verwachter als schuldeiser. De niet betaalde fideicommissaire schuld aan de 
verwachter/erfgenaam gaat ook door vermenging teniet (art. 1472). De 
schuld van de insteller wordt door erfopvolging definitief een schuld van de 
verwachter/erfgenaam. 

Wanneer de bezwaarde erfgenaam uit zijn eigen vermogen de fideicom­
missaire schuld aan de verwachter/erfgenaam heeft voldaan, heeft hij m.i. 
ook in dit geval onder omstandigheden een vergoedingsrecht jegens de 
verwachter/erfgenaam.112 

112. Zie hiervoor p. 47. 
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HOOFDSTUK 4 

Bevoegdheden en plichten van de 
bezwaarde gedurende het bezwaar 

1. INLEIDING 

In dit hoofdstuk zal getracht worden een inventarisatie te geven van de 
bevoegdheden en plichten van de bezwaarde gedurende het bezwaar. De wet 
noemt een aantal van deze bevoegdheden en plichten; andere zijn ontwik­
keld in de doctrine. Het is wel betwist of de bezwaarde bij uiterste wil over het 
overschot mag c.q. kan beschikken. 

De voor het fideicommis de residuo kenmerkende bevoegdheden van de 
bezwaarde om het onder fideicommissair verband vermaakte te vervreem­
den en te verteren zullen een belangrijk onderdeel van dit hoofdstuk vormen. 
Het zal blijken, dat in het bijzonder het begrip verteren problemen schept. 

Voorts zullen besproken worden de mogelijke beperkingen van de be­
voegdheden van de bezwaarde. De insteller kan aan de bezwaarde een 
schenkingsverbod opleggen (art. 1036). Omstreden is of de insteller aan de 
bezwaarde andere beperkingen kan opleggen. 

Evenzo is er geen eensgezindheid over de vraag of de verhouding be­
zwaarde-verwachter mede wordt beheerst door de goede trouw. Bij een 
bevestigend antwoord daarop zou de vervreemdings- en verteringsbevoegd-
heid van de bezwaarde over het fideicommissaire vermogen aldus begrensd 
kunnen worden. 

Vanzelfsprekend zal ingegaan worden op de rechtsgevolgen van het door 
de bezwaarde uitoefenen van zijn bevoegdheden. Hierbij zal aandacht 
worden besteed aan de kwestie van zaaksvervanging ingeval van wederbe­
legging van fideicommissaire goederen door de bezwaarde. 

De wet is uiterst summier over mogelijke sancties ingeval de bezwaarde 
zijn door de wet opgelegde verplichtingen niet of slechts ten dele nakomt. 
Nagegaan zal worden of binnen het systeem van het gemene recht bevredi­
gende oplossingen gevonden kunnen worden. 

2. BOEDELBESCHRIJVING OF BIJZONDERE LIJST 

Binnen één maand na het overlijden van de insteller moet de bezwaarde een 
boedelbeschrijving of bijzondere lijst hebben opgemaakt (art. 1037 jo. art. 
1027). 

De voorschriften waaraan deze boedelbeschrijving of bijzondere lijst is 
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onderworpen, zijn neergelegd in de artt. 1027-1028 en de artt. 678-682 Rv.. 
Wanneer het een erfstelling over de hand betreft, spreekt de wet over een 
boedelbeschrijving, wanneer de erflater een legaat over de hand heeft ge­
maakt over een bijzondere lijst. Tussen beide stukken bestaat geen ander 
verschil dan dit onderscheid in terminologie.' 

Beide zijn onderworpen aan dezelfde voorschriften. 
In het hierna volgende zal alleen over de boedelbeschrijving gesproken 

worden. Hetgeen van toepassing is op de boedelbeschrijving is mutatis 
mutandis van toepassing op de bijzondere lijst. De boedelbeschrijving kan 
zowel bij notariële akte als bij onderhandse akte worden gemaakt (artt. 1028 
en678Rv.) . 

Voor een onderhandse beschrijving geldt echter als voorwaarde, dat de 
verwachter bij de inventarisatie tegenwoordig is (art. 1028 lid 2). De wet 
spreekt weliswaar in art. 1028 evenals in art. 1027 over de verplichte aanwe­
zigheid van de bewindvoerder als bedoeld in art. 1025 en van de andere 
belanghebbenden, doch ingeval van een fideicommis de residuo behoeft 
alleen de verwachter of zijn (rechts) vertegenwoordiger aanwezig te zijn. 

Deze is immers de enige belanghebbende en een bewind in de zin van art. 
1025 is alleen mogelijk bij een gewoon of zuiver fideicommis. De wet eist niet 
meer dan dat de verwachter bij de onderhandse boedelbeschrijving aanwe­
zig is. Deze aanwezigheid kan louter passief zijn, maar kan ook uitgroeien tot 
goedkeuring van de inhoud van de boedelbeschrijving. Alsdan heeft de 
verwachter meegewerkt aan de beschrijving en heeft deze - mits voldaan is 
aan art. 1912 - materiële bewijskracht tegen hem.2 Behoudens tegenbewijs 
zijn de bezwaarde en de verwachter eraan gebonden. Hoewel de wetgevings­
bijlagen daaromtrent niets inhouden, kan het door de wet eisen van de 
tegenwoordigheid van de verwachter bij de beschrijving geen ander doel 
hebben dan deze in staat te stellen voor zijn belangen op te komen. Indien de 
wetgever voor de onderhandse boedelbeschrijving de medewerking van de 
verwachter als voorwaarde zou hebben gesteld, zou ik daaraan de voorkeur 
hebben gegeven. Immers, waarin is het verschil gelegen tussen de boedelbe­
schrijving opgemaakt buiten tegenwoordigheid van de verwachter - de wet 
schrijft dan een notariële akte van boedelbeschrijving voor - en de boedelbe­
schrijving opgemaakt in aanwezigheid van een louter passieve verwachter? 
Het is m.i. onverklaarbaar waarom in het laatste geval wel volstaan kan 
worden met de met minder waarborgen omgeven onderhandse boedelbe­
schrijving. 

Naar ik meen kan het niet uitgesloten worden geacht dat de verwachter, 
hoewel enkel louter passief aanwezig bij de onderhandse boedelbeschrijving, 
naar omstandigheden desondanks gebonden is aan die beschrijving of zijn 
recht om niet gebonden te zijn heeft verwerkt. 

De onderhandse boedelbeschrijving moet binnen veertien dagen na vol-

1. Pitlo, prae-advies, p. 107 en 109. 
2. Zie terzake van de materiele bewijskracht, recentelijk Kleijn in zijn noot onder HR 10 juni 
1983, NJ 1984,250. 
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tooiing worden overgebracht naar de griffie van de arrondissementsrecht­
bank van het sterfhuis van de insteller (art. 1028 lid 2). 

Indien de verwachter niet bij de boedelbeschrijving tegenwoordig is, 
is - zoals gezegd - een authentieke (lees: notariële) boedelbeschrijving ver­
plicht. De ratio van de verplichte notariële boedelbeschrijving kan n.m.m. 
geen andere zijn dan een waarborg, dat met de belangen van de niet-
aanwezige verwachter wordt rekening gehouden in die zin, dat een deskun­
dige de boedelbeschrijving verzorgt. De boedelbeschrijving zal bij het einde 
van het bezwaar een belangrijke rol spelen bij het vaststellen van het 
overschot.3 Is het aan de notaris bekend, dat de bezwaarde zekere goederen 
verzwijgt of duidelijk te laag wil waarderen, dan zal hij een gegronde reden 
hebben voor weigering van zijn ambtsbediening in de zin van art. 6 N W. Het 
schijnt mij toe, dat de notaris alsdan in ieder geval de bevoegdheid heeft zijn 
medewerking te weigeren en onder omstandigheden zelfs de plicht heeft deze 
te weigeren. De vertrouwenspositie van de notaris kan dit meebrengen. 

Het behoeft welhaast geen betoog dat, ook in geval van medewerking van 
de verwachter, een notariële boedelbeschrijving verreweg de voorkeur ver­
dient, in het bijzonder vanwege de deskundige bijstand van de notaris.4 

Wellicht spreekt deze voorkeur ook uit art. 1028. Immers slechts wanneer de 
verwachter bij de inventarisatie aanwezig is 'kan' de boedelbeschrijving 
onderhands geschieden. De wet gaat ervan uit, dat de verwachter ook bij de 
notariële boedelbeschrijving aanwezig zal zijn. Hij moet in ieder geval 
daartoe behoorlijk zijn opgeroepen (art. 1028 lid 1). Een door de notaris 
verzonden aangetekend schrijven is n.m.m. een vorm van behoorlijk oproe­
pen in de zin van art. 1028 lid 1. 

In de praktijk zal het doorgaans de notaris zijn die de bezwaarde atten­
deert op zijn verplichting tot het maken van een boedelbeschrijving en zoveel 
mogelijk ervoor zal zorgdragen, dat die verplichting wordt nagekomen. 

De bezwaarde is verplicht tot het maken van een boedelbeschrijving. Art. 
1037 houdt dit met zoveel woorden in. Er is geen verzoek daartoe nodig van 
de zijde van de verwachter of het OM, hoewel de tekst van art. 1027 lid 1 tot 
die misvatting aanleiding kan geven. Art. 1027 lid 1 ('.. .zal.. .op verzoek 
van het OM worden gemaakt. . . ' ) zal men m.i. zo moeten interpreteren dat 
het OM in rechte nakoming door de bezwaarde kan vorderen van diens 
verplichting tot boedelbeschrijving. Voor het OM is dat vanzelfsprekend; 
het vraagt niet, doch vordert. 

Het wil mij echter voorkomen dat het OM zelden of nooit van deze 
bevoegdheid gebruik heeft gemaakt of gebruik zal maken. Dat er i.e. boedel-

3. Steeds vaker wordt het verplicht stellen van de notariële bijstand gemotiveerd vanuit het 
algemeen belang (zie bijvoorbeeld de toelichting op de Wet van 28 juni 1956, S. 376, resulte­
rende in art. 671a). De notaris is er ten dienste van het publiek. Van hem mag men, m.i. terecht, 
verwachten, dat hij als onpartijdige deskundige let op de belangen van alle betrokkenen. 
4. Zie over de voordelen van de notariële akte boven de onderhandse: Kok, Het Nederlandse 
Notariaat, diss. Leiden; Melis-Lubbers, De Notariswet, p. 101 e.V.; Treurniet, RM Themis, p. 
123 e.V. 
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beschrijving komt, is immers volstrekt geen zaak van openbare orde. Wel­
licht kan het OM wel als de bekende stok achter de deur worden gebruikt, 
wanneer de bezwaarde zijn medewerking aan de boedelbeschrijving weigert. 

Voor de verwachter daarentegen ligt dat alles minder eenvoudig. Volgens 
de letterlijke wettekst kan hij slechts om een boedelbeschrijving verzoeken. 
Hoewel een boedelbeschrijving, zoals ik nader hoop aan te tonen, veeleer in 
het belang van de bezwaarde is, spreekt het vanzelf, dat de verwachter 
daarbij ook belang heeft. Men denke aan de verminderde kans op veelal 
langdurige bewijsprocedures. Daarmee is het niet in overeenstemming het 
woord 'verzoek' in art. 1027 lid 1 letterlijk te verstaan. 

Wil men art. 1027 lid 1 ten opzichte van de verwachter enige zin geven, 
dan zal men 'op verzoek van' moeten lezen als de bevoegdheid tot dagvaar­
ding teneinde in rechte van de bezwaarde nakoming te vorderen van zijn 
verplichting tot boedelbeschrijving. De wet heeft geen bijzondere voorzie­
ning getroffen voor het geval de bezwaarde weigert te voldoen aan zijn 
verplichting ex art. 1037. Ingeval de verwachter of het OM nakoming 
vordert, kunnen zij m.i. de rechter vragen aan de bezwaarde een dwangsom 
op te leggen of lijfsdwang te mogen toepassen, voor het geval deze aan de 
veroordeling tot boedelbeschrijving niet zou voldoen. Met name de dwang­
som zal veelal een effectief middel blijken om de bezwaarde tot nakoming 
van zijn verplichting te bewegen. 

Desondanks is het mogelijk dat de bezwaarde zijn plicht verzaakt, als de 
verwachter geen boedelbeschrijving heeft gevorderd. Het niet voldoen aan 
zijn verplichting zal uiteraard ten nadele van de bezwaarde strekken. De 
verwachter zal m.i. in dat geval bij het einde van het bezwaar alle goederen 
onder de bezwaarde voor fideicommissaire goederen mogen houden.5 Dat 
betekent een bewijsvermoeden ten gunste van de verwachter, terwijl de 
bezwaarde of diens erfgenamen de last hebben te bewijzen dat een goed niet 
tot het overschot behoort. Het is onvoldoende te bewijzen dat een goed niet 
tot de oorspronkelijke fideicommissaire making heeft behoord. Het goed in 
kwestie kan immers door herbelegging van een fideicommissair goed zijn 
verkregen. Een zodanige bewijslastverdeling komt mij alleszins redelijk voor. 
De bezwaarde heeft niet aan zijn verplichting tot boedelbeschrijving vol­
daan, zodat de grondslag waarop het vaststellen van het overschot moet 
worden gebaseerd, ontbreekt. De gevolgen daarvan zijn voor degene aan 
wiens nalatigheid dat te wijten is. Aldus beschouwd betekent het dat het 
maken van een boedelbeschrijving primair in het belang van de bezwaarde 
is. 

In zijn uiterste wil zou de insteller als sanctie op het verzuim van de 
bezwaarde het fideicommissaire vermogen in dat geval onder bewind kun­
nen stellen. Zoals gezegd komt alleen het bewind van art. 1066 e.v. daarvoor 
in aanmerking.6 Zekerheidstelling zou m.i. ook dienstig kunnen zijn.7 

5. Aldus ook Meijers, noot HR 31 januari 1936, NJ 1937, 877; Pitlo, prae-advies, p. 107 en 
Rombach, WPNR5126. 
6. Zie hiervoor p. 4-1 e.v. 
7. Vgl. Rombach, WPNR 5126. Zie ook p. 72 hierna. 
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In de boedelbeschrijving zal ieder goed duidelijk en voldoende identifi­
ceerbaar omschreven moeten worden (art. 681 Rv.). Voorts moet bij ieder 
roerend goed of iedere groep bijeenhorende roerende goederen de waarde 
daarvan worden opgenomen (artt. 1027 lid 3 en 681, onder 3°Rv). 

Gezien het belang van een zoveel mogelijk juiste waardering van de 
roerende goederen, verdient het m.i. aanbeveling deze taxatie te laten doen 
door een beëdigd taxateur of makelaar in roerende goederen. Een bijko­
mend, doch geenszins te verwaarlozen voordeel daarvan is, dat men aldus 
een min of meer gespecificeerde lijst van de roerende lichamelijke zaken 
verkrijgt. De voor deze taxatie te maken kosten staan m.i. in redelijke 
verhouding tot het daaraan verbonden belang. Voor onroerende goederen 
eist de wet terecht geen waardering. Dat stuit ook niet op bezwaren. Het 
onroerend goed is bij het einde van het bezwaar aanwezig of het is vervreemd 
en de verkregen tegenwaarde is middels de openbare registers eenvoudig vast 
te stellen. 

In de leer van het omslagstelsel is het, zoals nader zal blijken, daarentegen 
van eminent belang, dat de waarde van het gehele fideicommissaire vermo­
gen bij de aanvang vaststaat. 

Met betrekking tot het bovenstaande merk ik op, dat grote voorzichtig­
heid geboden is bij het gebruik van waarderingen die in de aangifte voor het 
recht van successie zijn opgenomen, nu de SW en het daarop gebaseerde 
jurisprudentierecht eigen waarderingsgrondslagen kennen. 

De kosten van de boedelbeschrijving komen ten laste van het fideicommis-
sair vermogen (art. 1028 lid 3). 

Tenslotte nog een opmerking aangaande de in art. 1027 lid 1 genoemde 
termijn van één maand. Door Rombach is bepleit de termijn te verlengen tot 
de in art. 45 van de SW genoemde termijn van acht maanden na het 
overlijden van de erflater, waarbinnen de aangifte voor het recht van 
successie moet geschieden.8 Voor de praktijk is de termijn van één maand 
inderdaad te kort, doch de door Rombach voorgestelde termijn lijkt mij te 
ruim. Ik geef de voorkeur aan een termijn van drie maanden. Een zodanig 
tijdvak is in de notariële boedelpraktijk aanvaardbaar, terwijl een langere 
termijn het risico in zich kan bergen, dat de bezwaarde eerst geruime tijd na 
het overlijden van de insteller gaat inventariseren. De ervaring leert, dat het 
dan moeilijker wordt nauwkeurig vast te stellen hoe het vermogen van de 
erflater te zijnen sterfdage was samengesteld, in het bijzonder waar het 
contanten, sieraden en inboedelgoederen betreft. 

3 . SCHENKINGSVERBOD, PUBLIKATIE EN ZEKERHEIDSTELLING 

Schenkingsbegrip. Ingevolge art. 1036 kan de insteller de bezwaarde verbieden 
te schenken ten laste van het fideicommissaire vermogen. 

Het begrip schenking zal men hier ruim dienen uit te leggen en daaronder 

8. WPNR5126. 
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moeten verstaan iedere rechtshandeling waarbij iemand uil vrijgevigheid 
wordt bevoordeeld-9 Zowel de strekking van het fideicommis de resi­
duo - bevoordeling van bezwaarde en verwachter - als de - daarmee nauw 
samenhangende - bedoeling van de insteller vorderen dat. Het kan niet de 
bedoeling van de wet zijn, dat de bezwaarde in geval van een schenkingsver­
bod niet bevoegd zou zijn een geldsom in kontanten te schenken, doch wel 
een schuld wegens geleend geld zou kunnen kwijtschelden. Tot het doen van 
materiele schenkingen ten laste van het fideicommissaire vermogen - koop 
en huur tegen te lage prijs, derdenbeding e.a. - is de bezwaarde m.i. alsdan 
eveneens niet bevoegd. 

De wet voegt aan het woord 'schenking' toe 'onder de levenden'. Welke 
betekenis moet men aan deze toevoeging toekennen? Noch de wetsgeschiede­
nis noch de doctrine geeft op deze vraag een antwoord. Ik acht het in hoge 
mate onwaarschijnlijk, dat de wetgever aan deze toevoeging een beperkende 
betekenis heeft willen toekennen. 

Naar ik meen kan de toevoeging verklaard worden als een verta­
ling - zoals op meerdere plaatsen in het BW - van de in de Code civil in 
verschillende artikelen aangaande de schenking (donation) voorkomende 
woorden: 'entre vifs' (artt. 843, 893, 894, e.v. C c ) . 

Men heeft deze woorden hier gedachteloos toegevoegd zonder zich te 
realiseren of deze toevoeging zin had. Daarbij dient men te bedenken, dat het 
fideicommis de residuo nimmer in de Code geregeld is geweest. 

De bezwaarde, bevoegd tot vervreemden en verteren van het fideicommis­
saire vermogen, kan bij gebreke van een schenkingsverbod - in begin­
sel - schenken op de wijze, die hem goeddunkt. Hij kan fideicommissaire 
goederen schenken onder voorbehoud van vruchtgebruik. Hij kan ten laste 
van het fideicommissaire vermogen een schenking doen pas opeisbaar na zijn 
overlijden. Tegen deze wijzen van schenken door de bezwaarde wordt wel 
aangevoerd, dat zij met een testamentaire beschikking zijn gelijk te stellen en 
om die reden ongeldig zijn.10 Ik kan deze opvatting niet delen." Bij de 
schenking onder voorbehoud van vruchtgebruik vindt reeds tijdens het leven 
van de bezwaarde een vermogensverschuiving plaats, welke onafhankelijk is 
van diens overlijden.12. Bij de schenking opeisbaar bij of na overlijden is dat 
niet anders. De schenking is immers onherroepelijk, slechts de uitvoering van 
de overeenkomst is opgeschort. Slechts in de opvatting dat een zodanige 
schenking materieel een uiterste wilsbeschikking is - welke mening ik in 

9 Burning, ρ 31; De Bruijn, WPNR 4 2 « , zie ook Rb Roermond 2 februari 1882, W 5443 
10 Meijers in 7ijn noot onder HR 31 december 1936, NJ 1937, 877, Hof Arnhem 23 januari 
1935, NJ 1935, 1169, Rb Arnhem 1 juni 1933, NJ 1934, 563, Vcegcns-Polak II, ρ 467, 
Schermer-Van Heusdcn II, ρ 317, Pillo, prae-advies p. 158, Asser-Meijers-Van der Ploeg, no 
621 
11 HR 31 januari 1936, NJ 1937,877, HR ISjanuan 1952, NJ 1952, 149, Burning, ρ 29, vgl 
ook Klaassen-Eggcns-Luijten II, ρ 198 
12 Langemeijer in zijn conclusie tot het in noot 11 genoemde arrest van 1952 
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navolging van de heersende leer13 niet deel - zou de bezwaarde zo'n schen­
king niet kunnen doen. De schenkingsbelofte is m.i. aan te merken als een 
materiele schenking en wordt derhalve ook door het schenkingsverbod 
getroffen. 

Schenkingsverbod. Primair rijst de vraag of het schenkingsverbod leidt tot een 
titelgebrek, tot handelingsonbevoegdheid, dan wel tot een tekort aan be­
schikkingsbevoegdheid van de bezwaarde. Naar ik meen moet zowel op 
grond van de ratio van het schenkingsverbod als op grond van de bewoordin­
gen van art. 1036 worden aangenomen, dat de bezwaarde wordt beperkt in 
zijn handelingsbevoegdheid. Wil het verbod effectief zijn, dan dient deze 
onbevoegdheid aanwezig geacht te worden bij alle rechtshandelingen die de 
bevoordeling uit vrijgevigheid initiëren. Is sprake van een schenking, dan 
kan de bezwaarde m.i. niet contracteren. In deze visie heeft het schenkings­
verbod voor de bezwaarde hetzelfde gevolg als in het huwelijksvermogens­
recht wordt aanvaard t.a.v. de handelende echtgenoot indien de toestem­
ming van art. 88 Boek 1 ontbreekt.14 

Het schenkingsverbod treft hier derhalve reeds de obligatoire rechtshan­
deling. Een bevoordeling geschiedt echter niet altijd in de vorm van de 
schenking van art. 1703, maar kan vervat zijn in een twee- of eenzijdige 
rechtshandeling. Betreft het een kwijtschelding of betaling van de schuld van 
een derde, dan is die rechtshandeling van rechtswege nietig. Het vaststellen 
van het voorwerp van de schenking vormt alsdan bovendien geen probleem. 
Indien de materiele schenking echter deel uitmaakt bijvoorbeeld van een 
verkoop tegen te lage prijs, zal de bevoordeling door de begiftigde moeten 
worden gerestitueerd, zoals bij de schenking van art. 1703 de zaak moet 
worden teruggegeven. Het komt er dan op neer, dat de begiftigde de waarde 
van het voordeel moet bijbetalen. 

In dit verband dient men m.i echter als volgt te onderscheiden. 
Is de koopprijs met bevoordelingsbedoeling weliswaar te laag gesteld, 

maar kan zij als een reële tegenprestatie worden beschouwd, dan is het 
voorwerp van de schenking m.i. het bedrag dat de overeengekomen koop­
prijs minder bedraagt dan de werkelijke waarde. In het geval van verkoop 
door de bezwaarde van een fideicommissair huis, waar f250 000, voor een 
koopsom van f200.000,- is het geldsbedrag van f50 000, - het voorwerp van 
de materiele schenking. Is dit zelfde huis evenwel verkocht voor f 10.000,-, 
dan is deze prijs niet meer als een reële tegenprestatie te beschouwen. 

Het huis zelf is dan geschonken onder de last tot betaling van f 10.000,-.15 

13 Zie Pitlo-Van der Burght, ρ 55, e ν , Klaasscn-Eggcns-Luijten II, ρ 42 en de aldaar in noot 
5 uitvoerig vermelde junsprudentie en literatuur, anders Asser-Meijers-Van der Ploeg, no 75 
e ν en de in voormelde noot 5 vermelde jurisprudentie en literatuur 
14 Asser-De Ruiter II , ρ 100 en uitvoerig Klaassen-Eggcns-Luijten Ι, ρ 46 e ν 
15 Vgl HR 6 december 1968, NJ 1969, 310, m o Wiersma 
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Indien het recht van de bezwaarde onvoorwaardelijk wordt, zie ik er geen 
bezwaar in, dat hij de nietige schenking bekrachtigt.'6 

Pubhkatw. Een deel van de schrijvers is van mening, dat de onbevoegdheid 
van de bezwaarde tot schenken van fideicommissaire goederen slechts na 
publikatie van het schenkingsverbod aan derden kan worden tegengewor­
pen.1 7 

Publikatie van het verbod is evenwel slechts beperkt mogelijk. Art. 1033 
schrijft - ten aanzien van het gewone fideicommis - publikatie voor in de 
openbare registers ten hypotheekkantore. Naar analogie van dit artikel kan 
ook het schenkingsverbod in deze registers worden ingeschreven. Voorts 
verzet niets zich tegen openbaarmaking van het verbod met betrekking tot 
andere registergoederen dan onroerend goed. 

Overigens is publikatie wettelijk niet voorzien, zodat juist met betrekking 
tot die zaken die doorgaans het voorwerp van een schenking uitma­
ken - inboedelgoederen, contante gelden en effecten - openbaarmaking van 
het verbod niet mogelijk is. In deze gevallen verkrijgt de begiftigde te goeder 
trouw, als hij niet op de hoogte was of behoorde te zijn van het verbod. 

Naar ik meen kan niet-publikatie van het verbod en goede trouw van de 
begiftigde er echter niet toe leiden, dat de begiftigde beschermd wordt tegen 
aanspraken van de verwachter ten voordele van wie het schenkingsverbod is 
gemaakt. Daargelaten, dat bescherming van een verkrijger te goeder trouw 
van een onbevoegde m.i. een wettelijke bepaling behoeft, betreft het hier 
immers een verkrijging om niet. Een redelijke afweging van de belangen van 
de begiftigde en van de verwachter(s) brengt dan met zich mee, dat het 
belang van de verwachter voor moet gaan. Er bestaat geen reden de verkrij­
ger boven de verwachter te doen voorgaan, omdat hij door teruggave van het 
geschonkene doorgaans geen schade lijdt. 

Wanneer achteraf zou blijken, dat de begiftigde door de teruggave buiten 
zijn schuld schade heeft geleden, zal hij deze van de bezwaarde c.q. diens 
erfgenamen kunnen terugvorderen. 

Het zal duidelijk zijn dat het aantonen van geleden schade de verkrijger 
niet licht zal vallen. Het bovenstaande zal ook hebben te gelden, indien de 

16 Zie over de bekrachtiging van nietige rechtshandelingen Asser-Ruttcn II , Algemene Leer 
der Overeenkomsten (6e druk, 1982) ρ 377 
17 Pillo, preadvies ρ 112 e ν , Land III, ρ 151, nt l ,LokeII ,p 208, Klaassen-Eggens-Luijtcn 
II, ρ 197, Asser-Meijers-Van der Ploeg, no 619 Anders Diephuis VIII, ρ 484, Suijhng-
Dubois,nr 402 en 404, Achterberg, ρ 141, Pijnacker Hordijk, ρ 58, Pillo (praeadvies, ρ 113) is 
\ an mening dat het fideicommis de residuo door het schenkingsverbod in de sfeer van het zuiver 
fideicommis treedt, ¿odal de bepalingen dienaangaande van toepassing zijn Ik kan de7e 
opvatting met onderschrijven De consequentie daarvan zou immers zijn, dat ook een bepaling 
als art 1025 (instelling van een bewind over het fideicommissaire vermogen ten gunste van de 
verwachter) van toepassing zou zijn Evenzo zouden de artt 1020 en 1021 van toepassing 
moeten /ijn, een conclusie, die m ι Pitlo's uitgangspunt veroordeelt Bovendien is de schrijver 
m i met consequent daar hij art. 1029 (p 114e ν ) endear t t 1033-1035 wel van toepassing acht 
in geval van een schenkingsverbod, doch art 1025 met (p H O e v ) . 
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bezwaarde wel kon publiceren, doch openbaarmaking heeft nagelaten. 
Hoewel de begiftigde dan doorgaans te goeder trouw zal zijn, verkrijgt hij om 
niet. 

Naar ik meen, sluit bovenstaande opvatting aan bij het systeem van de 
wet, zoals neergelegd in de artt. 89 en 98 Boek 1 en bij de doctrine ten aanzien 
van de artt. 1910 en 2014; in die gevallen wordt voor bescherming van de 
derde te goeder trouw vereist, dat hij anders dan om niet heeft verkregen. 
Maakt de materiële schenking echter deel uit, bijvoorbeeld van een verkoop 
tegen te lage prijs en is het schenkingsverbod niet gepubliceerd, dan heeft de 
wederpartij van de bezwaarde m.i. het recht te kiezen tussen het bijbetalen 
van de waarde van zijn voordeel of teruggave van het goed en restitutie van 
de (te lage) koopsom. Het is immers zeer wel mogelijk, dat hij voor het goed 
alleen de overeengekomen prijs wil betalen en van het aangaan van de 
onderhavige koopovereenkomst zou hebben afgezien, indien hij op de hoogte 
zou zijn geweest van het schenkingsverbod. Tegen deze opvatting kan men 
niet inbrengen, dat een begiftigde in een uitzonderingsgeval aldus toch 
beschermd wordt. De bevoordeling wordt immers in beide mogelijkheden 
teniet gedaan. 

Voor de derde, die van de begiftigde verkrijgt, is het m.i. wel van belang of 
het verbod openbaar gemaakt is. De derde, die een registergoed om baat van 
de - in mijn visie derhalve beschikkingsonbevoegde - begiftigde heeft ver­
kregen, kan n.m.m. in het systeem van de w e t - n a a r analogie van art. 
1033 - niet worden aangesproken tot teruggave van het goed bij gebreke van 
publikatie. Hij wordt beschermd, tenzij hij de onbevoegdheid van zijn 
rechtsvoorganger kende dan wel behoorde te kennen. In dat laatste geval 
evenals in het geval van publikatie van het verbod wordt de derde m.i. niet 
beschermd tegen de beschikkingsonbevoegdheid van de begiftigde. 

Art. 2014 brengt mee, dat de derde verkrijger van een fideicommissaire 
roerende zaak alleen beschermd wordt, indien hij te goeder trouw en om baat 
van de begiftigde heeft verkregen. In het komende recht wordt de begiftigde, 
aan wie door de bezwaarde een fideicommissair registergoed is geschonken 
bij gebreke van (volledige) publikatie beschermd op grond van art. 3.1.2.7 
lid 1. Dit artikel luidt als volgt: 'Indien op het tijdstip waarop een rechtshan­
deling tot verkrijging van een recht op een registergoed onder bijzondere titel 
in de registers wordt ingeschreven, een eveneens voor inschrijving in de 
registers vatbaar feit niet met betrekking tot dat registergoed ingeschreven 
was, kan dit feit aan de verkrijger niet worden tegengeworpen, tenzij hij het 
kende'. 

De begiftigde wordt alsdan beschermd ook al verkreeg hij om niet. Het 
nadeel-vereiste wordt immers niet gesteld.18 In dit geval verkrijgt de derde 
van een beschikkingsbevoegde begiftigde. 

Art. 3.1.2.7 lid 2 bepaalt, dat lid 1 toepassing mist ten aanzien van feiten 

18. Zie ook De Vries Lentsch-Kostense, Capita Nieuw BW, p. 418 e.v. en Mijnssen, NJB, 5 
november 1983, ad. 38. 
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die naar hun aard vatbaar zijn voor inschrijving in onder meer een boedelre-
gister. Naar ik meen is het schenkingsverbod niet voor inschrijving in het 
boedelregister vatbaar. Art. 4.5.1.4a schrijft immers voor, dat in het boedel-
register worden ingeschreven feiten die voor de rechtstoestand van openge­
vallen nalatenschappen van belang zijn. Het schenkingsverbod is n.m.m. 
niet een feit, dat voor de rechtstoestand van een opengevallen nalatenschap 
als zodanig relevant is, wel bijvoorbeeld het feit dat de nalatenschap benifi-
ciar aanvaard of verworpen is. 

Indien het schenkingsverbod is ingeschreven in de openbare regis­
ters - geregeld in de artt. 3.1.2.1 e.v. - , wordt de begiftigde overeenkomstig 
art. 3.1.2.7 niet beschermd. De derde verkrijgt dan van een beschikkingson­
bevoegd e. 

Art. 3.4.2.3b beschermt de verkrijger die te goeder trouw een registergoed 
of een ander goed dan een roerende zaak, niet registergoed, of een recht aan 
toonder of order van een beschikkingsonbevoegde verkrijgt19, doch alleen 
indien die onbevoegdheid niet het gevolg is van de onbevoegdheid van een 
vroegere vervreemder. De verkrijger wordt derhalve wel beschermd tegen 
onbevoegdheid van de vervreemder die het gevolg is van een gebrek in de 
titel of de levering vereist voor de geldigheid van een vroegere overdracht. A 
contrario volgt uit art. 3.4.2.3b, dat degene die van de onbevoegde begiftigde 
verkrijgt niet beschermd wordt - ongeacht of hij te goeder trouw en om baat 
heeft verkregen - , omdat de onbevoegdheid van de begiftigde het gevolg is 
van de onbevoegdheid van de bezwaarde. 

Tegen een zodanige beschikkingsonbevoegdheid van de begiftigde wordt 
geen bescherming geboden. In het NBW ontbreekt voor de in art. 3.4.2.3b 
genoemde goederen immers een bepaling als die van het hierna te bespreken 
art. 3.4.2.3a. Slechts in twee gevallen van beschikkingsonbevoegd­
heid - geregeld in de artt. 3.1.2.7 en 3.4.2.3b - wordt de verkrijger van een 
registergoed of een ander goed dan een roerende zaak, niet-registergoed, of 
een recht aan toonder of order beschermd. 

Art. 3.4.2.3a beschermt degene die te goeder trouw een roerende zaak, 
niet-registergoed, of een recht aan toonder of order verkrijgt van een beschik­
kingsonbevoegde, onverschillig wat de oorzaak van diens onbevoegdheid is. 
Dit artikel eist evenmin een verkrijging om baat, maar in de vastgestelde 
tekst is een regeling opgenomen die de oorspronkelijk rechthebbende het 
recht geeft, overdracht van het goed te vorderen van de verkrijger tegen 
vergoeding van de door deze voor zijn verkrijging verrichte of verschuldigde 
tegenprestatie. De begiftigde is derhalve tot teruggave van het goed verplicht 
zonder dat hij een vergoeding ontvangt. In overleg met de Tweede Kamer 
der Staten-Generaal heeft de Minister dit terugkooprecht geschrapt.20 De 
verkrijger te goeder trouw wordt alleen beschermd als hij volgens art. 
3.4.2.3a van het Ontwerp om baat verkrijgt.21 

19. In de art. 3.1.1.0 e.v. worden de in Boek 3 NBW gebruikte begrippen omschreven. 
20. Zie NJB, 5 november 1983, afl. 38; alsmede Kamerstukken nr. 17 600 nr. 39 en 40. 
21. Nota van wijziging, Kamerstuk 17 496, nr. 6. 
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Derhalve zal degene die om niet van de bezwaarde heeft verkregen in 
geval van een schenkingsverbod niet beschermd worden en diens verkrijger 
alleen indien hij te goeder trouw en om baat verkrijgt. 

Gevolgen van de overtreding van het schenkingsverbod. Uit het voorgaande volgt, dat 
overtreding van het schenkingsverbod in mijn opvatting slechts dan niet 
aantastbaar is, indien een derde te goeder trouw en om baat het door de 
bezwaarde geschonken goed van de begiftigde verkrijgt. Deze verkrijger 
dient immers - bij gebreke van publikatie van het schenkingsverbod - naar 
analogie van art. 1033 beschermd te worden tegen de aanspraken van de 
verwachter. In alle andere gevallen wordt in mijn visie geen bescherming 
geboden tegen de onbevoegdheid van de bezwaarde tot schenking ten laste 
van het fideicommissaire vermogen in geval van een schenkingsverbod. 

De gevolgen van overtreding van het schenkingsverbod laten zich m.i. het 
meest duidelijk uiteen zetten in de navolgende voorbeelden: 

1. B, de bezwaarde, heeft ondanks het schenkingsverbod een fideicommis-
sair stuk grond geschonken aan D. D leent dan vervolgens geld van E en tot 
zekerheid voor de terugbetaling daarvan wordt recht van hypotheek geves­
tigd op dit stuk grond. E is te goeder trouw. Bij het einde van het bezwaar 
gaat de grond bezwaard met dit recht van hypotheek over op de verwachter 
C. Immers E wordt in mijn opvatting beschermd; een uitzondering derhalve 
op art. 1214, bepalende dat hypotheek niet kan worden gevestigd dan door 
degene die de bevoegdheid heeft het bezwaarde goed te vervreemden. Indien 
het onroerend goed onder С wordt uitgewonnen voor de schuld van D aan E 
kan men m.i. aldus redeneren. В is tegenover С zijn verplichting om niet te 
schenken niet nagekomen. Hij heeft jegens С wanprestatie gepleegd. Dien­
tengevolge kan С van В nakoming of schadevergoeding eisen. De actie tot 
nakoming zal hier zolang het hypotheekrecht nog niet is uitgeoefend de actie 
tot vrijmaking van de grond van de hypotheek zijn. Als het bezwaar is 
geëindigd door de dood van В kan С deze actie tot vrijmaking dan wel de 
schade-actie instellen tegen diens erfgenamen. Voor het overige heeft С m.i. 
alle acties die een derde-bezitter heeft wiens onroerend goed wordt uitgewon­
nen voor de schuld van een ander. 

In het bijzonder heeft hij na de uitwinning op grond van art. 1252 recht 
van verhaal op D. Voor zover dit recht van verhaal С niet schadeloos stelt, 
kan hij met de schade-actie het restant verhalen op В c.q. diens erfgenamen. 

2. Idem als 1, doch D verkoopt en levert de grond aan E. Bij het einde van 
het bezwaar verkrijgt С de grond derhalve niet in eigendom. Immers E 
wordt beschermd, omdat hij te goeder trouw en om baat heeft verkregen. 
Nakoming is niet meer mogelijk, zodat С slechts een schade-actie heeft. 

Aangezien B, de bezwaarde, wanprestatie heeft gepleegd, kan C, de 
verwachter, zijn schade op hem verhalen. Deze schade is, naar ik meen, de 
waarde van de grond ten tijde van het einde van het bezwaar. Immers de 
door de bezwaarde aan D gedane schenking in strijd met het schenkingsver-
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bod is in mijn visie in de relatie B-C zonder rechtsgevolg; het ligt dan voor de 
hand de verwachter een verhaalsrecht te geven ten bedrage van voormelde 
waarde en niet ten bedrage van de koopsom D-E. 

Voor zover В c.q. diens erfgenamen geen verhaalsmogelijkheid bieden, 
heeft de verwachter m.i. verhaal op de begiftigde. Overtreding van het 
schenkingsverbod is niet een niet-nakomen van een aan de beschikking over 
de hand verbonden last in de zin van art. 1052; vervallenverklaring van de 
beschikking is derhalve niet mogelijk.22 

De wet vermeldt niet op wie de plicht tot openbaarmaking rust. Voor het 
zuivere fideicommis wordt in art. 1035 lid 1 slechts bepaald, dat de bewind­
voerders op straffe van vergoeding van kosten, schaden en interessen tot 
openbaarmaking verplicht zijn, terwijl lid 2 alle belanghebbenden de be­
voegdheid geeft te vorderen dat aan dit voorschrift wordt voldaan. In deze 
bepalingen ligt m.i. besloten, dat de bezwaarde tot publikatie verplicht is. 
Naar analogie van deze voorschriften is de bezwaarde m.i. ook hier tot 
openbaarmaking verplicht. 

De verwachter heeft m.i. naar analogie van art. 1035 lid 2 de bevoegdheid 
openbaarmaking te vorderen. 

Wanneer de bezwaarde in strijd met het schenkingsverbod een gift doet 
aan de enige verwachter zal dat geen consequenties hebben. Anders wordt 
het indien er meer verwachters zijn en slechts aan een van hen is geschonken. 
Het schenkingsverbod is evenzeer ten gunste van de niet bevoordeelde 
verwachters geschreven, zodat zij dat verbod kunnen inroepen jegens hun 
bevoordeelde medeverwachter, die nooit te goeder trouw zal zijn. 

Zekerheidstelling. De bezwaarde is op grond van de wet niet gehouden tot het 
stellen van enige zekerheid (art. 1037). Ook een schenkingsverbod brengt 
voor de bezwaarde deze verplichting niet mee.2 3 Niets verzet er zich echter 
tegen, dat de insteller die de bezwaarde de bevoegdheid tot schenken heeft 
ontnomen aan deze ter zake daarvan een verplichting tot zekerheidstelling 
oplegt. 

4. GOEDE TROUW 

Zoals uit hoofdstuk 1 bleek, wordt de vervreemdings- en verteringsbevoegd-
heid van de bezwaarde in diverse rechtsstelsels beperkt door de goede trouw. 
De huidige wet zwijgt over de goede trouw in de verhouding bezwaarde-
verwachter. Dit stilzwijgen heeft geleid tot de opvatting, dat de bezwaarde in 

22. Asscr-Meijers-Van der Ploeg, no. 619; Klaasscn-Eggens-Luijten II, p. 198; anders: Pitlo, 
prae-advies, p. 111 e.v. 
23. Asser-Meijers-Van der Ploeg, no. 618; Klaassen-Eggens-Luijten II, p. 198; anders Pitlo, 
prae-advies, p. 115. 
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zijn handelen in geen enkel opzicht beperkt wordt door de goede trouw.24 

Deze door de HR 2 5 in 1952 bevestigde leer is ook thans nog de heersende.26 

Slechts Buining27 is van mening, dat de goede trouw de rechtsverhouding 
bezwaarde-verwachter mede beheerst. 

De HR gaf in 1952 een duidelijk antwoord op de aan hem voorgelegde 
rechtsvraag: 'dat het verder, indien aan den bezwaarde een verbod van 
schenking niet is opgelegd, aan deze rechtens vrij staat om over het aan hem 
vermaakte, op welke wijze dan ook en zonder met de belangen der verwach­
ters rekening te houden, als heer en meester te beschikken, zodat de verwach­
ters, indien de bezwaarde van deze vrijheid gebruik heeft gemaakt, in rechte 
daartegen ook niet met een beroep op misbruik van recht of goede trouw 
kunnen opkomen'. 

Hoewel daarover wel anders gedacht wordt, kan ik in deze uitspraak van 
de HR niets anders lezen dan een afwijzing van de stelling dat de verhouding 
bezwaarde-verwachter beheerst wordt door de goede trouw.28 

Het resultaat van dit arrest kan ik volledig onderschrijven. Het valt niet in 
te zien, waarom een bezwaarde aan wie de bevoegdheid te schenken niet is 
ontzegd, zich daarbij niet - zoals i.e. - het recht van levenslang vruchtge­
bruik zou mogen voorbehouden. Ik zie niet in dat zulks in strijd met de goede 
trouw zou zijn; als de bezwaarde in volle eigendom kan schenken, kan hij a 
fortiori het mindere. 

De motivering van de uitspraak is echter n.m.m. minder overtuigend. De 
HR overwoog zonder meer, dat de bezwaarde tegenover de verwachter 
volkomen vrij is in zijn beschikkingsbevoegdheid, behoudens een aan hem 
opgelegd schenkingsverbod. Men moet met verwondering constateren, dat 
de H R in 1952 de lijn van zijn arrest van 20 december 1946 (NJ 1947, 59 
m.nt. E.M.M.) niet heeft doorgetrokken naar de verhouding bezwaarde-
verwachter. Ten overvloede werd toen overwogen, dat de beginselen van 
goede trouw en billijkheid de rechtsverhouding tussen de deelgenoten in een 
ervcngemeenschap medebepalen. Deze voor het erfrecht hoogst belangrijke 
uitspraak bleek geen eendagsvlieg. Voor het erfrecht kan immers gewezen 
worden op2 9: 

a. H R 23 december 1965, NJ 1967, 44: ' . . . reeds de redelijkheid, die de 
deelgenoten met betrekking tot hun onderlinge verhouding ten opzichte 
van elkaar hebben te betrachten...'. 

b. HR 12 mei 1972 (Meerzicht-arrest), NJ 1973,53 (m.nt. K.W.): . . . Waar 

24 Hof Arnhem 23 januari 1935, NJ 1935, 1169, Land III , ρ 50 en 150, Diephuis VIII, ρ 482, 
Opzoomer IV, ρ 242, Achterberg, p. 82 e ν , Pijnackcr Hordijk, ρ 48 e ν , Asser-Meijers, ρ 
459, Suijling-Dubois, no 357, Martens, ρ 138-139, De Bruijn WPNR 4245 
25 HR 18 januari 1952, NJ 1952, 149 
26 Asser-Meijers-Van der Ploeg, no 621, Klaassen-Eggens-Polak ρ 392 (implicite), vgl ook 
Klaassen-Eggens-Luijten II, ρ 198, anders Van der Ploeg, WPNR 4327, die het vereiste van de 
goede trouw stelt 
27 Ρ 25 e ν 
28 Anders Burning, ρ 27 e ν 
29. Vgl ook HR lOjuni 1983, NJ 1984, 250, m nt. WMK 
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de verhouding van partijen als gerechtigden in de boedel mede wordt 
beheerst door de goede trouw...'. 

Voor de ontbonden huwelijksgoederengemeenschap heeft de H R eenzelfde 
beslissing gegeven: HR 9 mei 1952, NJ 1953, 563 (noot Ph.A.N.H.): . . . de 
beginselen van goede trouw en billijkheid, die de rechtsverhouding tussen de 
deelgenoten in de ontbonden huwelijksgoederengemeenschap mede bepa­
len, . . ' 

Niet alleen in de jurisprudentie doch ook in de literatuur is de overtuiging 
doorgedrongen dat het beginsel van de goede trouw een algemene rol speelt 
in het erfrecht.30 Door een enge uitleg van de hierboven vermelde arresten 
van 1946 en 1965 zou men kunnen verdedigen, dat echter de rechtsverhou­
ding bezwaarde-verwachter niet mede bepaald wordt door de goede trouw. 
In deze beide arresten is immers sprake van deelgenoten en de bezwaarde en 
de verwachter zijn nu eenmaal geen deelgenoten. Na het Meerzicht-arrest 
kan deze opvatting echter bezwaarlijk staande worden gehouden. 

In dit arrest wordt niet langer gesproken over deelgenoten, doch wordt het 
beginsel aanvaard dat de verhouding tussen gerechtigden tot een nalatenschap 
mede beheerst wordt door de goede trouw. Welnu, de bezwaarde en de 
verwachter zijn beiden gerechtigd tot dezelfde making en rechtverkrijgen­
den uit dezelfde nalatenschap. Evenals de verhouding tussen deelgenoten 
behoort hun rechtsverhouding mede beheerst te worden door de goede 
trouw. 

Ik vermag niet in te zien waarom de goede trouw in die verhouding geen 
rol zou mogen spelen. Het feit, dat de bezwaarde en de verwachter, niet 
tegelijk maar achtereenvolgens tot de making worden geroepen, versterkt 
m.i de opvatting, dat het beginsel van de goede trouw in hun rechtsverhou­
ding een rol behoort te spelen. 

Naar ik meen is er alle reden de lijn, ingezet door het arrest van de HR van 
1946, door te trekken naar de verhouding bezwaarde-verwachter en dient 
naar huidig recht aanvaard te worden dat de goede trouw ook deze rechts­
verhouding mede beheerst.31 

Toepassing van de goede trouw als algemeen rechtsbeginsel kan echter 
hier alleen betekenen, dat slechts zeer bijzondere omstandigheden kunnen 
leiden tot een beperking van de in beginsel volledige beschikkingsbevoegd­
heid van de bezwaarde.32 

De bezwaarde is in beginsel niet gehouden met de belangen van de 
verwachter rekening te houden33, doch hel gaat mij te ver te stellen dat in de 
verhouding bezwaarde-verwachter daarom het beginsel van de goede trouw 

30 Zie behalve de bekende handboeken over erfrecht ook Kleijn, ρ 156 e ν 
31 Voor deze opvatting vind ik steun bij Langemcijer in ¿ijn conclusie voor HR 18 januari 
1952, NJ 1952, 1169 waar hij stelt 'Weliswaar ben ik geneigd met eisers tot cassatie aan te 
nemen, dat ook in de verhouding tussen bevoordeelden uit een nalatenschap de goede trouw een 
rol mag spelen (verg Uw arrest van 20 december 1946, NJ 1947, no 59) ' 
32 Langemcijer, t a ρ 
33 Hof Amsterdam, 3 juni 1969, NJ 1969, 441 
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geen enkele rol kan spelen.34 De bezwaarde mag zijn beschikkingsbevoegd­
heid niet aanwenden met het uitsluitende doel de verwachter te benadelen. 
Zij, die de bezwaarde daartoe bevoegd achten, miskennen m.i. dan ook de 
bedoeling van de insteller.35 

Een treffend voorbeeld van handelen door de bezwaarde in strijd met de 
goede trouw treffen we aan in het vonnis van de rechtbank van Arnhem van 
1 juni 1933 (NJ 1934, 563). In rechte was feitelijk komen vast te staan dat de 
bezwaarde een - overigens geoorloofde - schenking had gedaan nadat en 
omdat de verwachter geen genoegen wilde nemen met een bepaald bedrag, 
hem ten afkoop van zijn recht onder voorwaarde van finale kwijting aange­
boden. Naar het oordeel van de rechtbank was deze schenking in strijd met 
de goede trouw. 

Het handelen door de bezwaarde in strijd met de goede trouw vindt m.i. 
zijn sanctie in een verplichting tot schadevergoeding door de bezwaarde bij 
de aanvang van het recht van de verwachter, terwijl de rechter een bepaalde 
door de bezwaarde voorgenomen (rechts) handeling als in strijd met de goede 
trouw kan verbieden. In het NBW - goede trouw heet dan redelijkheid en 
billijkheid - ontbreekt een bepaling die de beginselen van redelijkheid en 
billijkheid rechtstreeks van toepassing verklaart op de rechtsbetrekking 
bezwaarde-verwachter.36 

5 . TESTAMENTAIR BESCHIKKEN OVER HET OVERSCHOT 

Bij het einde van het bezwaar wordt het overschot van rechtswege eigendom 
van de verwachter. Indien het bezwaar eindigt bij overlijden van de be­
zwaarde vóór de verwachter, behoort tot zijn nalatenschap niet het over­
schot. Een door de bezwaarde gemaakte uiterste wilsbeschikking aangaande 
het overschot kan niet worden uitgevoerd, aangezien de bezwaarde dan zal 
blijken te hebben beschikt over niet tot zijn nalatenschap behorende zaken. 
De bezwaarde kan daarom niet bij uiterste wil beschikken over het over­
schot. De insteller heeft daarover reeds beschikt. 

Het is geen kwestie van niet mogen; de wet verbiedt de bezwaarde niet bij 
uiterste wil te beschikken over het overschot.37 

Een door de bezwaarde gemaakte uiterste wilsbeschikking aangaande het 
overschot heeft geen uitwerking (art. 1013), tenzij het recht van de be­
zwaarde onvoorwaardelijk is geworden doordat bij het einde van het be­
zwaar geen verwachter meer in leven is. 

Naar ik meen, kan aan de bezwaarde niet de bevoegdheid worden ver-

34 Van Oven, WPNR 4275 
35 Pillo, W PNR 4275, acht de bezwaarde daartoe bevoegd 
36 Zie meer hierover ρ 132 e ν hierna 
37 HR 18 januari 1952, NJ 1952, 149, Burning, ρ 29 en 32, Klaassen-Eggens-Polak, ρ 392, 
Klaassen-Eggens-Luijlen II, ρ 198, anders Meijers in zijn noot onder HR 31 januari 1936, NJ 
1937, 877, Pulo, prae-advies, ρ 116 
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leend tot testamentaire beschikking over het overschot38, tenzij men deze 
figuur ziet als een voorwaardelijk fideicommis. Men kan zich echter dan 
afvragen wat de zin is van een zodanig 'fideicommis'. Het wezenskenmerk 
van het fideicommis is immers dat de insteller twee personen achtereenvol­
gens tot dezelfde making roept. Indien de bezwaarde bij uiterste wil zou 
kunnen beschikken over het overschot, zou de uiterste wil van de insteller 
afhankelijk worden van de uiterste wil van de bezwaarde. Een making 
waarbij de eerstgeroepene de bevoegdheid heeft om over het vermaakte 
testamentair te beschikken mist ten enenmale het wezenskenmerk van het 
fideicommis (de residuo). 

Of men in een dergelijke making al of niet een fideicommis de residuo 
wenst te zien is niet louter van theoretisch doch vooral van praktisch belang 
in verband met art. 928. In dit artikel wordt voor het fideicommis de residuo 
een uitzondering toegelaten op de eis van art. 946, dat men moet bestaan op 
het moment van het overlijden van de erflater wil men uit diens uiterste wil 
iets genieten, daar ook nog ongeboren verwachters geroepen kunnen wor­
den. Voorts zou bij een dergelijke making geen schenkingsverbod aan de 
eerstgeroepene kunnen worden opgelegd, daar dat verbod ingevolge art. 931 
voor niet geschreven gehouden zou moeten worden. 

Hiervoor kwam reeds ter sprake dat wel verdedigd wordt, dat de beschik­
king onder de levenden, die in praktisch resultaat overeenkomt met een 
uiterste wilsbeschikking, zoals een schenking eerst opeisbaar na het overlij­
den van de bezwaarde, verboden zou zijn evenals het de verzwaarde niet 
mogelijk is om bij uiterste wil te beschikken over het overschot.39 

Ik kan niet inzien hoe deze stelling op de wet is te gronden, doch ik heb wel 
begrip voor de gedachte dat wie niet bij uiterste wil kan beschikken, ook niet 
zou moeten kunnen schenken op een wijze die - achteraf voor hem mate­
rieel op hetzelfde neerkomt als het beschikken bij uiterste wilsbeschikking. 
Deze opvatting vindt evenwel geen steun in enig wettelijk voorschrift. 

6. AFSTAND 

Afstand door de bezwaarde. Ingevolge art. 1024 lid 2 is de bezwaarde bij het 
gewone fideicommis bevoegd afstand te doen van zijn recht ten behoeve van 
de verwachter. Bij het fideicommis de residuo daarentegen is niets bepaald 
over afstand. Naar algemene rechtsbeginselen is afstand ook mogelijk door 
de bezwaarde bij een fideicommis de residuo.40 Als afstand mogelijk is bij het 
gewone fideicommis - waar in beginsel elke vervreemding onder de leven-

38 Klaassen-Eggens-LuijtcnII,p 198, Asser-Meijen-Van der Ploeg, no 622, Suijling-Dubois, 
no 397, Moll, ρ 432, aarzelend Klaassen-Eggens-Polak, ρ 392, anders Diephuis VIII, ρ 483, 
L a n d l I I p 150, Vollmar II, no 606, Achterberg, ρ 104, Burning ρ 33, de Belgische en Franse 
jurisprudentie aangehaald bij Vanquickenborne, ρ 628 e ν , vgl Pulo prae-advies, ρ 116 e ν 
39 Meijers in ¿ijn noot onder HR 31 januari 1936, NJ 1937, 877 
40 Burning, ρ 56, Pillo, prae-advies, ρ 159 
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den verboden is - zal afstand ook mogelijk zijn bij het fideicommis de 
residuo, waarbij alleen vervreemding bij wijze van schenking uitgesloten kan 
zijn.41 Zoals ik reeds stelde, meen ik, dat art. 1024 lid 2 naar analogie van 
toepassing is op het fideicommis de residuo.42 Evenals overal elders in de wet 
is de afstand als zodanig niet geregeld; slechts de gevolgen daarvan worden in 
art. 1024 lid 2 bepaald. Afstand is niet aan bepaalde formaliteiten gebonden. 
Het is voldoende dat uit een verklaring of uit andere gedragingen van de 
bezwaarde de wil tot uitdrukking komt zijn recht prijs te geven. De afstand 
wordt naar huidig recht als een eenzijdige rechtshandeling beschouwd 43 Een 
eenzijdige rechtshandeling van de bezwaarde is derhalve voldoende.44 De 
afstand kan vormvrij geschieden. Een notariële akte is niet vereist. Afstand is 
geen formele schenking als bedoeld in art. 1703. In het NBW wordt de 
afstand ingevolge art. 3.4.2.11 als een tweezijdige, aan de regels geldende bij 
overdracht onderworpen rechtshandeling beschouwd. 

Uit een oogpunt van rechtszekerheid zal het in de praktijk doorgaans 
wenselijk zijn een notariële akte van afstand op te maken waarin de be­
zwaarde afstand doet en welke afstand wordt aangenomen door de verwach­
ter. De bezwaarde kan op grond van een overeenkomst met de verwachter 
afstand doen. Deze overeenkomst kan om niet of om baat worden aange­
gaan.45 

Door de afstand wordt de verwachter eigenaar van het overschot.46 Het is 
mogelijk dat hij dat overschot zonder die afstand nooit zou hebben gekregen, 
namelijk ingeval hij vóór het door de insleller bepaalde einde van het 
bezwaar was overleden. Volgens art. 1024 lid 2 kan afstand door de be­
zwaarde geen nadeel toebrengen aan zijn schuldeisers, wier schuldvorderin­
gen ouder dan de afstand zijn. Door deze bepaling verliezen deze schuldeisers 
van de bezwaarde niet hun verhaalsmogelijkheid op de fideicommissaire 
goederen. Zij kunnen de afstand negeren. Deze is te hunnen opzichte nietig. 
Bij het door de insteller bepaalde einde van het bezwaar eindigt pas hun 
verhaalsrecht op de fideicommissaire goederen. Wetenschap van benadeling 
wordt niet vereist.47 Het objectieve feit van benadeling is voldoende. 

Uiteraard behoeven de schuldeisers van de bezwaarde alleen bescherming 
voor zover de afstand om niet of tegen een te lage contraprestatie is ge­
schied.48 Art. 1024 lid 2 staat m.i. naast art. 1377. Beide zijn een uitvloeisel 

41 Vgl ook Van den Dries, WPNR 2128, Rv II, Hof Amsterdam l'i maart 1889, W 5721 
42 Aldus ook Burning, ρ 45, Pitlo, prae-advies, ρ 159 с ν , zie pagina hiervoor 
43 Zie Asser-Beekhuis I Zakenrecht, ρ 12 
44 Vgl ook Klaassen-Eggens-Polak, ρ 378, Pitlo, prae-advies, ρ 175, Van Wisselingh, WPNR 
2600, HR 23 januari 1942, NJ 1942, 298 
45 Pitlo-Van der Burght, ρ 183 
46 Voor het gewone fideicommis Diephuis VIII, ρ 458, Land III , ρ 142, Asser-Meijers, ρ 
455, Schollen, R en W , XXI, ρ 153, Treub, WPNR 1976, Vecgens II, ρ 460, Klaassen-
Eggens-Polak, ρ 378, Burning ρ 56, HofAmsterdam 21 februari 1890, W 5858, WPNR 1976; 
anders Suijhng-Dubois, no 395 
47 HR 17 februari 1944, NJ 1944, 354, Klaassen-Eggens-Polak, ρ 379, Klaassen-Eggens-
Luijtcn II, ρ 186 
48 Pitlo-Van der Burght, ρ 184 
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van het beginsel, dat schuldeisers kunnen opkomen tegen daden van de 
schuldenaar, waardoor zij nadeel lijden.49 

De schuldeisers van de bezwaarde krijgen ingeval van afstand een sterkere 
bescherming dan de wet ex art. 1377 in het algemeen aan schuldeisers 
verleent. Ingeval van afstand door de bezwaarde is immers geen wetenschap 
van benadeling vereist. Een ander verschilpunt is, dat bij toepassing van art. 
1377 ook latere crediteuren kunnen ageren. 

Naast schuldeisers van de bezwaarde beschermt de wet in art. 1024 lid 2 de 
verwachters geboren na de afstand;50 de niet bij de afstand betrokken ver­
wachters mogen daardoor geen nadeel lijden. 
Naar zijn tekst doelt het voor het gewone fideicommis geschreven art. 1024 
lid 2 terecht alleen op de kinderen van de bezwaarde geboren na de afstand. 
Het valt evenwel niet in te zien waarom het aan art. 1024 lid 2 ten grondslag 
liggende beginsel, dat niemand over eens anders rechten kan beschikken, niet 
zou gelden voor het fideicommis de residuo. 

Naar analogie met art. 1024 lid 2 is bij het fideicommis de residuo de 
afstand nietig ten opzichte van de ten tijde daarvan nog ongeboren verwach­
ters alsmede ten opzichte van de vulgair gesubstitueerde verwachters, voor 
zover zij geen na die afstand geboren kinderen van de bezwaarde zijn.51 De 
verwachter, die de nalatenschap van de bezwaarde of van de vooroverleden 
verwachter aanvaardt, is evenwel aan de afstand gebonden. 

In dit verband rijst tenslotte de vraag of art. 1024 lid 2 toegepast moet 
worden op een schenking van fideicommissaire goederen door de bezwaarde 
aan een verwachter. M.i. niet; art. 1024 lid 2 is een bijzondere bepaling, die 
eng dient te worden uitgelegd.52 

Hoewel een schenking van fideicommissaire goederen door de bezwaarde 
aan een verwachter de rechten van de andere verwachters of van de vulgair 
gesubstitueerde verwachters verkort, is de bezwaarde aan wie geen schen­
kingsverbod is opgelegd m.i. vrij een zodanige schenking te doen. 

Afstand door de verwachter. De wet spreekt er weliswaar niet over, doch ook de 
verwachter kan afstand doen van zijn voorwaardelijk recht ten behoeve van 
de bezwaarde.53 Voor afstand door de verwachter geldt mutatis mutandis 
hetzelfde als voor afstand door de bezwaarde. 

Art. 1370 lid 2 is niet van toepassing, aangezien de verwachter erfgenaam 
of legataris van de insteller is en diens nalatenschap reeds is opengevallen.54 

49. Klaassen-Eggens-Luijtcn II, p. 296. 
50. Pillo-Van der Burght, p. 183 e.v.; Asser-Meijcrs-Van der Ploeg, no. 613 en Klaassen-
Eggens-Luijten II, p. 186. 
51. Zie in dit verband voor het zuiver fideicommis: Asser-Meijers-Van der Ploeg, no. 613. 
52. Anders Pitlo-Van der Burght, p. 184. 
53. Buining, p. 57; Pitlo, prae-advies, p. 161. e.v. 
54. Buining, p. 57. 
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7. VERVREEMDEN EN VERTEREN 

Vervreemden. Het juridische begrip vervreemden behoeft geen nadere toelich­
ting. Ingeval van een schenkingsverbod mag de bezwaarde de onder het 
verbod vallende goederen echter slechts om baat vervreemden. Aangezien 
de bezwaarde bevoegd is het fideicommissaire vermogen geheel te vervreem­
den en te verteren, is hij a fortiori bevoegd de fideicommissaire goederen te 
bezwaren met zakelijke genots- en zekerheidsrechten.55 

Ook kan hij onbeperkt huur- en pachtovereenkomsten sluiten. De ver­
wachter is aan deze door de bezwaarde verrichte rechtshandelingen gebon­
den.56 Van analoge toepassing van de artt. 819 en 820 kan geen sprake zijn. 

Indien de bezwaarde een door hem vervreemd fideicommissair goed voor 
het einde van het bezwaar terug verwerft en het betrokken goed op de 
peildatum - het einde van bezwaar - in natura en onvervreemd nog aanwe­
zig blijkt te zijn, behoort het alleen dan tot het overschot indien ter zake 
zaaksvervanging kan worden aangenomen.57 

Verteren. Omschrijven wat onder verteren dient te worden verstaan is minder 
eenvoudig. Sommige schrijvers stellen dat het woord verteren een econo­
misch begrip is, dat juridisch niet te definiëren is.58 

Het wil mij evenwel voorkomen dat het mogelijk is dit oorspronkelijk 
economische begrip juridisch te omlijnen. 

Naar ik meen, kan i.e. onder verteren worden verstaan het verrichten of 
het nalaten van die (rechts)handelingen met betrekking tot het fideicommis­
saire vermogen, die tot gevolg hebben dat bij het einde van het bezwaar 
vermogensbestanddelen uit het vermogen van de bezwaarde zijn verdwenen 
zonder dat daarvoor een tegenwaarde in de plaats is gekomen. Vervreemden 
om niet en verbruiken zijn duidelijke voorbeelden van verteren. Een 'fidei­
commissaire' auto bijvoorbeeld wordt langzaam maar zeker verteerd door 
het gebruik daarvan, terwijl het afbreken van een tuinhuisje en het verbran­
den van de restanten een feitelijk handelen is met als gevolg dat het verteerd 
is. Deze waarde blijkt bij het einde van het bezwaar te zijn verdwenen. Zo is 
ook het met fideicommissair geld betalen van een diner of vakantiereis 
verteren. 

Inde bovenstaande omschrijving van verteren wordt met opzet gesproken 
over 'het vermogen van de bezwaarde' en niet over zijn fideicommissaire 
vermogen. Indien de bezwaarde fideicommissaire goederen feitelijk met zijn 
vrije vermogen heeft vermengd, doch deze bij het einde van het bezwaar nog 

55. Buining, p. 36. 
56. Buining, ρ 37; Pillo, prae-advies, p. 120. 
57. Voor de zaaksvervanging zie p. 80 e.v. hierna; Pitlo, prae-advies p. 130, Pitlo-Van der 
Burght, p. 241,Hof's-Hertogenbosch21 maart 1905, W. 8221, onderscheiden m.i. niet zuiver de 
gevallen waarin de tegenprestatie voor de wederverkrijging wel en niet uit het fideicommissaire 
vermogen afkomstig is. 
58. Pitlo, prae-advies, p. 125 e.V.; Pitlo-Van der Burght, p. 241. 
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geheel of gedeeltelijk aanwezig zijn, kan m.i. niet van verteren gesproken 
worden. De betreffende goederen zijn noch vervreemd, noch verteerd. 

De verwachter heeft alsdan recht op deze nog in natura aanwezige fidei-
commissaire goederen en, in geval van vervangbare goederen, recht op 
vergoeding. 

Zo is ook bewust gekozen voor de invoeging 'bij het einde van het 
bezwaar'. 

De bezwaarde kan immers ook rechtshandelingen verrichten, die op 
zichzelf nog niet tot gevolg hebben dat vermogensbestanddelen uit het 
fideicommissaire vermogen verdwijnen. In het bijzonder kan hierbij gedacht 
worden aan het aangaan van schulden. 

Voor de vraag of er alsdan sprake zal zijn van verteren, moet m.i. in 
beginsel als beslissend criterium gelden de aard van de schuld. Betaling van 
een fideicommissaire schuld, zonder dat er een tegenwaarde voor in de plaats 
is gekomen - bijvoorbeeld de uit hoofde van de geldlening verkregen gelden 
worden aangewend om de aanslag onroerend-goedbelasting(en) ter zake 
van een fideicommissair onroerend goed te betalen - leidt in beginsel tot 
verteren, ongeacht uit welk vermogen de schuld wordt betaald. Betaling van 
een zodanige schuld uit het vrije vermogen van de bezwaarde verschaft deze 
immers een vordering ten laste van het fideicommissaire vermogen. In mijn 
visie kan de bezwaarde dit vergoedingsrecht echter prijsgeven.58 Ingeval niet 
duidelijk blijkt wat de aard van de schuld is - het geld is bijvoorbeeld 
aangewend ten behoeve van een vakantie , moet m.i. bij betaling van de 
schuld uit het fideicommissaire vermogen het vermoeden gelden dat er 
verteerd is, behoudens tegenbewijs. Is in een zodanig geval betaald uit het 
vrije vermogen, dan geldt n.m.m. het vermoeden dat niet verteerd is, behou­
dens tegenbewijs. 

Zijn de schulden door de bezwaarde gemaakt om goederen te verkrijgen, 
bijvoorbeeld onroerend goed of een pakket effecten, dan zal betalen van een 
zodanige schuld uit het fideicommissaire vermogen m.i. tot gevolg moeten 
hebben dat het aldus verkregen goed tot het fideicommissaire vermogen 
behoort. De bezwaarde verkrijgt het goed immers ten koste van het fideicom­
missaire vermogen. 

Evenals Buining zou ik willen opteren voor het systeem, dat de economi­
sche samenhang van de feiten bewijst of een gedurende het bezwaar verkre­
gen goed een wederbelegging vormt van fideicommissair vermogen.60 In 
deze visie maakt het derhalve geen verschil of de tegenprestatie van het 
verkregen goed uit het fideicommissaire vermogen werd voldaan, dan wel de 
bezwaarde de voor de verkrijging uit hoofde van geldlening aangegane 
schuld naderhand voldoet uit het fideicommissaire vermogen. Naar ik meen 
moet in dat laatste geval evenzeer als in het eerste geval zaaksvervanging 
worden aangenomen. 

Ingeval de tegenprestatie bij de verkrijging uit het fideicommissaire ver-

59. Zie p. 47 hiervoor. 
60. Prae-advies, p. 40. 

80 



mogen werd voldaan, wordt algemeen geleerd dat het recht van de verwach­
ter zich krachtens art. 1038 ook uitstrekt over de goederen die in de plaats zijn 
gekomen van de vervreemde goederen.61 Ingevolge art. 1038 hd 2 heeft de 
verwachter recht op de opbrengst van de vervreemde goederen. 

Zaaksvervanging. Art. 1038 biedt een toepassing van de zaaksvervangingsge-
dachte. Langemeijer62 noemt art. 1038 zelfs een van de wettelijke bepalin­
gen, waarin het beginsel van de zaaksvervanging wordt aanvaard. 

Ik zou deze opvatting willen onderschrijven. Art. 1038 geeft de verwachter 
niet alleen recht op de nog in natura aanwezige goederen, doch ook op de 
opbrengst van de vervreemde goederen. Er is alle reden het woord 'op­
brengst' in artikel 1038 lid 2 zo (ruim) uit te leggen, dat daarin aanvaarding 
van het beginsel van de zaaksvervanging ligt besloten, zodat de verwachter 
niet alleen recht heeft op de nog in natura aanwezige fideicommissaire 
goederen, maar ook op de goederen die verkregen zijn door (her) belegging 
van de tot het fideicommissaire vermogen behorende contanten of de op­
brengst van vervreemde fideicommissaire goederen. Door de zaaksvervan­
ging behoren zij tot het overschot. Vooreerst brengen aard en strekking van 
het fideicommis de residuo mee, dat het fideicommissaire vermogen als het 
ware bestemmingsgebonden is. Het is bestemd voor de bezwaarde en (het 
overschot daarvan) voor de verwachter. Deze bestemming mag dat vermo­
gen niet verliezen door wijziging van de concrete bestanddelen. Voorts heeft 
de wet naast het woord Onvervreemd' het woord 'onverteerd' opgenomen 
(art. 928), daarmee te kennen gevende dat de (onverteerde) wederbelegging 
tot het overschot behoort. Ingeval van wederbelegging is de opbrengst 
immers nog onverteerd aanwezig, zij het in andere vorm.63 Bovendien valt 
niet in te zien, waarom het vervangende goed economisch niet beschouwd 
kan worden als de opbrengst van het oorspronkelijke goed, zeker wanneer 
beide goederen ten tijde van de herbelegging in waarde nagenoeg overeenko­
men. Verder heeft de zaaksvervanging het voordeel dat er positieve waarde-
fluctuaties kunnen optreden, die bij nominaal luidende vergoedingsrechten 
in ieder geval achterwege blijven.64 

De waarde van deze vergoedingsrechten neemt afin evenredigheid met de 
inflatie. Daarnaast is er m.i. nog een belangrijk argument ten gunste van de 
zaaksvervanging. Als erfgenaam en als legataris - de levering aan de ver­
wachter heeft in mijn visie immers plaatsgevonden bij de levering van de 
bezwaarde - van de insteller heeft de verwachter een zakelijk recht op de 

61 DiephuisVIII.p 485,OpzoomerIV,ρ 243,Land ) p 151, Lokel l .p 210, Martens.p 138, 
Veegens-Polak II, ρ 468, Van Mounk, WPNR 3476, PW 8051, Pitlo, prae-advies, ρ 131 e ν , 
Klaassen-Eggens-Polak, ρ 394, Asser-Mcijers-Van der Ploeg, no 626, De Bruijn-Soons-Kleijn, 
ρ 493, Klaassen-Eggens-Luijten II , ρ 199 en Hof's-Hertogenbosch 14 april 1914, NJ 1915, 
552, aarzelend Hammerstein, Eigenlijke en oneigenlijke zaaksvervanging, diss Nijmegen, ρ 
174, anders Achterberg, ρ 88 e ν , Hof Arnhem, 3 november 1897, W 7054 

62 Zaaksvervanging, diss Leiden, 1927, ρ 100 e ν , zie ook Hammerstein, ρ 174 
63 Hof's-Hertogenbosch 14 apnl 1914, NJ 1915, 552 
64 Van Vnjberghe de Coningh, R M Themis 1959, ρ 74 
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goederen die nog in natura aanwezig zijn. Zonder zaaksvervanging zou de 
bezwaarde dat zakelijk recht volkomen illusoir kunnen maken door de 
fideicommissaire goederen te vervreemden en de opbrengst te beleggen in 
andere goederen. De verwachter zou alsdan genoegen moeten nemen met 
een persoonlijke vordering. 

Een zakelijk recht biedt de verwachter een sterkere positie dan toekenning 
van een vordering tot vergoeding aan hem, waarbij hij het risico van 
concurrentie met andere schuldeisers kan lopen. De zaaksvervanging waar­
borgt een zakelijke actie.65 

In dit verband kan tenslotte de billijkheid worden aangevoerd als argu­
ment ten gunste van de zaaksvervanging. Aanvaarding van de zaaksvervan­
ging i.e. betekent, dat een goed verkregen door de vervreemding van een 
oorspronkelijk fideicommissair goed onder het fideicommissair verband valt. 
Het nieuw verkregen goed treedt in de plaats van het oorspronkelijke goed. 
Anders gezegd: het treedt in dezelfde rechtsbetrekking. Mogelijk is ook dat in 
de plaats van een oorspronkelijk fideicommissair goed meer goederen zijn 
getreden of omgekeerd voor meer fideicommissaire goederen slechts één goed 
in de plaats is gekomen. 

Wanneer mag zaaksvervanging nu worden aangenomen? Er zal moeten 
zijn voldaan aan de voorwaarde, dat de tegenprestatie voor het vervangende 
goed afkomstig moet zijn uit het bezwaarde vermogen van de bezwaarde. 
Maar kan ook van zaaksvervanging gesproken worden indien de tegenpres­
tatie niet geheel uit het bezwaarde vermogen afkomstig is? Men zal een 
criterium moeten aanleggen, teneinde in minder duidelijke gevallen een 
houvast te hebben. Wanneer de bezwaarde bijvoorbeeld een 'fideicommis­
sair' huis vervreemdt voor f 100.000,- en daarmee een nieuw huis van 
f 100.000,- verwerft, is het duidelijk dat zaaksvervanging optreedt. 

Anders ligt het voor de bezwaarde die f 100.000,- fideicommissaire liqui­
diteiten met f 10.000,- privégelden aanwendt om een huis van f 110.000,- te 
kopen. Mag men in dat geval zaaksvervanging aannemen? Waar moet men 
de grens trekken? De wettelijke regeling van het fideicommis de residuo in het 
algemeen en van art. 1038 in het bijzonder geven daarop geen antwoord. 
Naar ik meen, komt een voorschrift uit Boek 1 echter voor analoge toepassing 
in aanmerking. Immers art. 124 bevat een uitdrukkelijke erkenning van de 
zaaksvervanging en geeft een duidelijk antwoord op de vraag, wanneer er 
sprake is van zaaksvervanging. In art. 124 wordt aangegeven welke activa 
uitgezonderd zijn van de beperkte gemeenschappen van vruchten en inkom­
sten en van winst en verlies. Uitgezonderd, want ook bij deze gemeenschap­
pen is de hoofdregel van toepassing, dat de gemeenschap alle goederen van 
de echtgenoten omvat (vide art. 124 lid 1). Art. 124, lid 1 laat drie catego­
rieën van goederen buiten de gemeenschap vallen:66 

a. de goederen die een echtgenoot bij de aanvang van de gemeenschap 
bezat, de zgn. aanbrengsten (art. 124, lid 1); 

65. Langemeijer, p. 103, Pijnacker Hordijk, p. 53; Pitlo prae-advies, p. 131. 
66. In art. 126 wordt overigens nog een vierde categorie (de beroeps- en bedrijfsgoederen), 
uitgezonderd, doch hier is slechts art. 124 van belang. 
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b. de goederen die een echtgenoot staande de gemeenschap heeft verkregen 
krachtens erfopvolging, making of gift, de zgn. aankomsten (art. 124 lid 

с de goederen die een echtgenoot staande de gemeenschap heeft verkregen 
tegen een contraprestatie die ter gelegenheid van de verkrijging geheel 
uit zijn eigen goederen is voldaan (art. 124 lid 1 in fine). 

De wet aanvaardt hier uitdrukkelijk de zaaksvervanging en geeft tevens aan 
wanneer dit beginsel toepassing vindt. Een nieuw verkregen goed neemt 
slechts dan de plaats in van een oorspronkelijk privégoed, wanneer de 
contraprestatie ter gelegenheid van de verkrijging geheel voldaan is uit privémidde-
len. Anders gezegd, voor zaaksvervanging is vereist, dat het oorspronkelijke 
privégoed ter gelegenheid van de verkrijging voor de volle honderd percent 
herbelcgd is in het nieuw verworven goed. 

Men kan zich evenwel afvragen of de in art. 124, lid 1 in fine genoemde 
criteria voor het fideicommis de residuo niet enigszins moeten worden aange­
past. Het vereiste 'ter gelegenheid van de verkrijging' kan bij art. 124 niet 
gemist worden. Hiermee wordt immers beoogd te voorkomen, dat er zgn. 
'vliegend (onroerend) goed' zou ontstaan, wanneer het verkregen goed 
bijvoorbeeld gefinancierd werd door het aangaan van een leenschuld (d.i. 
gemeenschapsschuld, vide art. 125 slot) en deze schuld later voldaan zou 
worden uit door de verkrijger geërfde gelden. Het door een gemeenschaps­
schuld gefinancierde huis zou aanvankelijk in de gemeenschap vallen en pas 
bij betaling van de laatste termijn uit de geërfde gelden naar het privéver-
mogen van de betrokken echtgenoot verhuizen.67 Het is duidelijk dat een 
dergelijke situatie, in het bijzonder voor de crediteuren van de andere 
echtgenoot, onaanvaardbaar zou zijn. De crediteuren van de bezwaarde 
behoeven m.i. een dergelijke bescherming met. Tijdens het bezwaar kunnen 
zij zich immers op het gehele vermogen van de bezwaarde, inclusief het 
fideicommissair vermogen, verhalen; het is voor hen overschiUig wat vrij of 
bezwaard vermogen is. 

Bovendien past het vereiste 'ter gelegenheid van de verkrijging' niet in de 
hiervoor door mij onderschreven opvatting, dat er ook sprake is van zaaks­
vervanging indien de bezwaarde de voor de verkrijging van een goed aange­
gane schuld (geheel) voldoet uit het fideicommissaire vermogen. Ook tegen 
het vereiste van art. 124 lid 1 slot dat de contraprestatie geheel uit privémidde-
len moet zijn voldaan, bestaan in de doctrine bezwaren.68 

Naar ik meen terecht; niet alleen zitten aan een dergelijk hard criterium 
onbillijke aspecten, doch daarnaast staat het een praktische toepassing van 
de zaaksvervanging danig in de weg.69 Ik zou mij daarom willen aansluiten 
bij degenen, die een meer flexibele regeling voorstaan door opneming van de 

67 Klaassen-Eggens-Luijtcn Ι, ρ 236 c ν , De Bruijn-Soons-Kleijn, p. 521 e ν , Asser-Moltma· 
k e r l l , ρ 197 
68 De Bruijn-Soons-Kleijn, ρ 526 e ν , Klaassen-Eggens-Luijten Ι, ρ 237 
69 Illustratief in dit verband is De Bruijn-Soons-Kleijn, ρ 526 e ν 
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woorden 'nagenoeg geheel' of woorden van die strekking.70 Het wil mij 
voorkomen, dat de woorden 'geheel uit eigen goederen' door de bril der 
redelijkheid gelezen moet worden71, zodat zaaksvervanging zeker aangeno­
men moet worden in het door Pitlo gegeven voorbeeld72, dat voor een 
aankoop van f 1.000,- f 1,- uit de gemeenschap komt. Naar ik meen is er geen 
reden de stringente eis van art. 124 lid 1 (in fine) i.e. naar analogie toe te 
passen. Resumerend kom ik tot de opvatting, dat de regel van art. 124 lid 1 
(slot) van overeenkomstige toepassing behoort te zijn met betrekking tot de 
vraag, wanneer bij het fideicommis de residuo zaaksvervanging mag worden 
aangenomen. 

I.e. behoeft evenwel niet de gehele regel toegepast te worden. Slechts 
gelijke gevallen behoeven gelijke behandeling. Het criterium 'ter gelegen­
heid van de verkrijging' kan vervallen, zodat m.i. als enig criterium voor de 
zaaksvervanging bij het fideicommis de residuo geldt, dat de contraprestatie 
nagenoeg geheel uit het fideicommissaire vermogen dient te worden vol­
daan. 

Vervangbare-onvervangbare goederen.13 De bijvoeglijke naamwoorden geven 
reeds aan, wat bedoeld wordt. Er zijn goederen, waarvoor men andere in de 
plaats mag stellen en er zijn er waarbij dat niet kan of waarbij dat niet 
geoorloofd is. Vervangbare goederen zijn voor verwisseling vatbaar. De 
vraag of een goed vervangbaar is, wordt uitsluitend bepaald door de bedoe­
ling van partijen of door de tussen hen bestaande rechtsverhouding. 

Wat in het normale rechtsverkeer als vervangbaar of onvervangbaar 
geldt, dient ook in de verhouding bezwaarde - verwachter als een vervang­
bare of onvervangbare goed te worden beschouwd, zoals bijvoorbeeld char-
taal geld en toondereffecten niet opgenomen in het girale verkeer vervang­
baar zijn, tenzij blijkt van een andere bedoeling. De vervangbare goederen 
mag de bezwaarde vermengen met zijn vrije vermogen. Hij hoeft ze niet 
afgescheiden te houden van dat vermogen. 

De verwachter kan de vervangbare fideicommissaire goederen niet als nog 
in natura aanwezige fideicommissaire zaken opvorderen. De verwachter rest 
slechts een persoonlijke vordering tot teruggave van een soortgelijke zaak of 
de waarde daarvan. 

70. Klaassen-Eggens-Luijten I, p. 237 en de daar in noot 207 aangehaalde literatuur; De 
Bruijn-Soons-Kleijn, p. 527 en daar aangehaalde literatuur; zie ook Asser-Moltmaker II , p. 196 
en 197. Het Ontwerp Invoeringswet Boeken 3, 5 en 6 NBW (zesde gedeelte) gaat nog verder 
door in art. 124, lid 2 (nieuw) te bepalen: 'Een goed dat een echtgenoot anders dan om niet 
verkrijgt, blijft buiten de gemeenschap, indien het voor meer dan de helft van zijn prijs ten laste 
van hem persoonlijk komt'. 
71. De Bruijn-Soons-Kleijn, p . 527. 
72. Pitlo I, Het personenrecht naar Nederlands Burgerlijk Wetboek (1970), p. 180. 
73. Asser-Beekhuis I, Zakenrecht, p. 8 e.V., Pitlo-Brahn, p. 32 e.v. 
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8. BEPERKINGEN VAN DE VERVREEMDINGS- EN VERTERINGSBEVOEGDHEID 

Het is heersende leer, dat de bevoegdheid van de bezwaarde om te vervreem­
den en te verteren op geen enkele andere wijze beperkt mag worden dan door 
het schenkingsverbod van art. 1036, alsmede door de algemeen aan iedere 
andere erfgenaam en legataris mogelijk op te leggen beperkingen.74 

Naar ik meen, is deze opvatting juist Beperking van de vervreemdingsbe-
voegdheid zou in enige vorm een verplichting tot uitkering meebrengen en 
zou - voor zover er geen sprake zou zijn van een geoorloofd fideicommis - in 
strijd zijn met art. 926. In ieder geval zou er geen sprake kunnen zijn van een 
fideicommis de residuo, waarbij het schenkingsverbod als uitzondering op 
art. 931 strictissimae interpretationis is. 

Buining is van opvatting, dat de verteringsbevoegdheid van de bezwaarde 
kan worden beperkt in die zin, dat de bezwaarde slechts mag verteren 'naar 
redelijke behoefte' of'zo nodig'.75 

Het wil mij voorkomen, dat voor deze opvatting geen steun kan worden 
gevonden in de wet, terwijl de wetsgeschiedenis daarvoor evenmin enig 
houvast biedt. 

De tekst van art. 1036 geeft daarentegen veeleer steun aan de opvatting, 
dat de bezwaarde in beginsel volledig bevoegd is gedurende het bezwaar te 
beschikken over het fideicommissaire vermogen. 

Deze visie vindt m.i. steun in Asser Vergelijking waar Carel Asser op p. 357 
schrijft: 'Volgens art. 1036, kan de bezwaarde erfgenaam het aan hem 
gemaakte niet alleen vervreemden en verteren, maar hij mag zelfs daarover 
bij schenking onder de levenden beschikken. Dit laatste kan door den erflater 
voor het geheel of ten dele worden verboden; naar den regel echter heeft de 
erfgenaam of legataris de volle beschikking van het voorwerp, zo lang hij leeft'.76 

Naar ik meen, moet aan deze passage groot belang worden gehecht. Carel 
Asser was immers de enige, die van de aanvang af, eerst als secretaris, 
vervolgens ook als lid tot de Commissie van Redactie der Nationale Wetge­
ving heeft behoord. In die hoedanigheid kende hij als geen ander de motie­
ven van deze of gene wetsbepaling. Welnu, naar zijn mening heeft de 
wetgever met art. 1036 willen doen uitkomen, dat de bezwaarde, behoudens 
een aan hem opgelegd schenkingsverbod, volledig bevoegd is bij leven te 
beschikken over de goederen begrepen in de making over de hand. De 
bezwaarde, die niet vrij mag verteren, is beperkt in zijn beschikkingsbe­
voegdheid als (tijdelijk) eigenaar van het fideicommissair vermogen c.q. van 
de fideicommissaire goederen.77 In afwijking van het oude recht mag de 
bezwaarde - nu een uitdrukkelijke andersluidende wetsbepaling ont­
breekt - door de insteller niet beperkt worden in zijn bevoegdheid tot verte-

74 Martens, ρ 138, Pulo, prae-advics, ρ 93, 117 en 157, Klaassen-Eggens-Polak, ρ 391, De 
Bruijn, WPNR 4245, Asser-Meijers-Van der Ploeg, no 619, Klaassen-Eggens-Luijten II, ρ 
197, HR 11 april 1956, BNB 1956-174 
75 Ρ 29 e ν 
76 Cursivering van mij, A S 
77 Pitlo, prae-advies, ρ 118 
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ring. De insteller heeft daartoe niet de bevoegdheid. De vrijheid van de 
bezwaarde te vervreemden en te verteren, mag slechts door het schenkings­
verbod worden beknot, alsmede door de algemeen door een erflater aan zijn 
erfgenamen en legatarissen op te leggen beperkingen, zoals het hiervoor 
besproken bewind. 

De hiervoor vermelde beperkingen van obligatoire aard als 'zo nodig' en 
'naar redelijke behoefte' moeten derhalve eveneens als niet geoorloofd wor­
den beschouwd.78 Men kan mij tegenwerpen, dat deze opvatting niet strookt 
met de door mij verdedigde visie, dat de verkrijging van de bezwaarde door 
de insteller onder bewind gesteld kan worden, mits hij maar bepaald heeft 
dat de bewindvoerder bevoegd is naar gelang van de redelijke behoefte van 
de bezwaarde uitkeringen aan deze te doen uit het fideicommissaire vermo­
gen.79 Naar ik meen is het verschil tussen een zodanige onderbewindstelling 
en de op zichzelf staande beperking 'naar redelijke behoefte' - de beperking 
'zo nodig' acht ik bij onderbewindstelling evenmin toelaatbaar*0- dermate 
essentieel, dat ter zake onderscheiden dient te worden. De onderhavige 
onderbewindstelling strekt ten voordele van de bezwaarde. Er is weliswaar 
sprake van beperking van zijn verteringsbevoegdheid, doch deze is - anders 
dan de los van het testamentair bewind opgelegde beperkingen - niet gericht 
op het zo mogelijk in stand houden van het fideicommissaire vermogen of de 
fideicommissaire zaken voor de verwachter; enkel het belang van de be­
zwaarde wordt beoogd. Het fideicommissaire vermogen (of de fideicommis­
saire goederen) blijft (blijven) ter volle beschikking van de bezwaarde. Dat 
behoort m.i. het criterium te zijn bij de vraag of beperking van de verterings­
bevoegdheid van de bezwaarde mogelijk is. 

Men kan zich overigens afvragen welke zin de onderhavige beperkingen 
van de verteringsbevoegdheid hebben. Zij kunnen immers niet voorkomen, 
dat de bezwaarde op een indirecte wijze verteert door het aangaan van 
schulden, die op het fideicommissaire vermogen worden verhaald. Voorts 
houden zodanige beperkingen veelal vage criteria in, die een bron van 
conflicten kunnen zijn tussen enerzijds de bezwaarde en diens erfgenamen en 
anderzijds de verwachter(s). 

Buining merkt op, dat zij die de heersende leer onderschrijven, niet mogen 
toestaan, dat de insteller de uitsluitingsclausule van art. 94 lid 1 slot maakt of 
het testamentaire bewind van art. 1066 e.v. instelt.81 Art. 94 lid 1 slot betreft 
echter het uitsluiten van de werking van de boedelmenging door de erflater of 
de schenker. De verteringsbevoegdheid van de bezwaarde wordt daardoor 
geenszins beperkt. Wellicht hangt deze opmerking van Buining samen met 
diens hierna te bespreken opvatting, dat het huwen van de bezwaarde in 
algehele gemeenschap van goederen een verteren is van de helft van de 
fideicommissaire goederen.82 

78. Aldus ook De Bruijn, WPNR 4245; Pitlo, prae-advies, p. 118. 
79. Zie hiervoor p. 41 e.v. 
80. Zie hiervoor p. 42. 
81. P. 30. 
82. De Bruijn, WPNR 4245; Pitlo, prae-advies, p. 117. 
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HOOFDSTUK 5 

Vaststelling van het overschot 

1. INLEIDING 

De verwachter heeft bij het einde van het bezwaar recht op het overschot. 
Het vaststellen van het overschot - niet een van de eenvoudigste problemen 
van het fideicommis de residuo - vormt het onderwerp van dit hoofdstuk. 

Over de wijze waarop het overschot moet worden bepaald bestaan twee 
opvattingen. Enerzijds de heersende leer, die zich baseert op de tekst van de 
wet en anderzijds de leer van het zgn. omslagstelsel. Voor het positieve recht 
kan slechts worden geopteerd voor de op de wet gebaseerde heersende leer. 
Zoals hierna zal blijken is het omslagstelsel in strijd met de wet. Beide 
opvattingen zullen worden besproken. 

Het vaststellen van het overschot kan aanmerkelijk worden gecompli­
ceerd, indien de bezwaarde in enigerlei gemeenschap is gehuwd dan wel 
tijdens het bezwaar in enigerlei gemeenschap huwt. 

Tenslotte komt aan de orde de verdeling van de bewijslast ter zake van het 
bepalen van het overschot. 

2. HEERSENDE LEER 

Het overschot wordt in de heersende leer bepaald aan de hand van art. 1038.' 
Men gaat aan de hand van de bij de aanvang gemaakte boedelbeschrijving 
na wat de bezwaarde onvervreemd of onverteerd heeft overgelaten van de 
fideicommissaire making. 

De verwachter heeft recht op de nog in natura aanwezige fideicommissaire 
goederen of hetgeen door zaaksvervanging daarvoor in de plaats is getreden. 
Tot het overschot behoren eveneens de onverteerde contanten en de onver­
teerde opbrengst van vervreemde fideicommissaire goederen. Tevens kent 
men de verwachter een recht op vergoeding toe, voor zover - omdat geen 
zaaksvervanging kan worden aangenomen2 - het vrije vermogen van de 
bezwaarde vermeerderd is ten koste van het fideicommissaire vermogen. 
Met het vrije vermogen van de bezwaarde vermengde fideicommissaire 

1 Hamakcr,VG 3, ρ 90, Achterberg, ρ 127 e ν .Pijnacker Hordijk.p 71, Veegens-Polak II, 
ρ 468,Koenen,WPNR1353,DicphuisVIII,p 484e ν , Land I I I , ρ I50e ν .OpzoomcrIV.p 
243 e ν , Loke II, ρ 210, Burning, ρ 60 e ν , Klaassen-Eggens-Luijten II, ρ 199 e ν , Asser-
Meijers-Van der Ploeg, no 626 

2 Ρ 81 e ν hiervoor 
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vermogensbestanddelen zijn noch vervreemd noch verteerd. Omgekeerd zal 
vergoeding ook plaats dienen te hebben, indien het fideicommissaire vermo­
gen is verrijkt ten koste van het vrije vermogen van de bezwaarde. De 
gedurende het recht van de bezwaarde verschenen of afgescheiden vruchten 
behoren uiteraard niet tot het overschot. Aangezien het fideicommis de 
residuo niet een bepaling kent gelijk art. 810 bij het vruchtgebruik, dat 
burgerlijke vruchten van dag tot dag worden verkregen, behoren de na het 
einde van het recht van de bezwaarde verschenen of afgescheiden vruchten 
wel tot het overschot.3 

Het vaststellen van het overschot brengt de volgende belangrijke vragen 
met zich mee. Wat is er met de fideicommissaire goederen gebeurd? Zijn deze 
nog in natura aanwezig? Zo niet, is er dan sprake van zaaksvervanging of van 
een vergoedingsvordering? Hoe moet een zodanige vordering worden ge­
waardeerd? Uit welk vermogen zijn de fideicommissaire schulden voldaan en 
ten laste van welk vermogen moeten de openstaande schulden worden 
gebracht? In het geval dat de verwachter erfgenaam is van de insteller, 
behoren tot het overschot de niet-betaalde schulden van de insteller; op de 
verwachter/erfgenaam rust ook de plicht de nog niet uitgekeerde legaten uit 
te keren.4 Beide verplichtingen vinden hun grondslag in het feit, dat de 
verwachter in zijn hoedanigheid van erfgenaam van de insteller verplicht is 
tot het dragen van diens schulden en tot het uitkeren van de door hem 
gemaakte legaten (art. 1146). 

3 . BEZWAREN TEGEN DE HEERSENDE LEER 

In de literatuur worden tegen de heersende leer diverse bezwaren aange­
voerd: 

1. Een groot bezwaar van de heersende leer zou zijn, dat deze theoretisch 
verantwoord lijkt te zijn, doch dat de praktische toepassing daarvan proble­
men schept.5 Het vrije vermogen van de bezwaarde en het fideicommissaire 
vermogen kunnen zich immers vermengen. Alsdan kan het moeilijk zijn uit 
te maken wat tot het vrije vermogen van de bezwaarde en wat tot het 
overschot behoort; het kan 'hakken met de botte bijl' of'doorhakken van de 
Gordiaanse knoop' zijn. Het zal niet altijd mogelijk blijken de juiste omvang 
en waarde van het overschot vast te stellen, tenzij de bezwaarde een streng 
gescheiden boekhouding heeft gevoerd. Slechts dan vallen de lotgevallen van 
iedere zaak na te gaan, zodat de beide vermogens dan uit elkaar gehouden 

3. Asser-Meijers-Van der Ploeg, no. 614, Klaassen-Eggens-Luijten II, p. 187; anders: Pitlo-Van 
der Burght, p. 184; Het NBW kent geen bepaling als het huidige art. 810. 
4. Suijling-üubois, no. 397 en in de in noot 1 vermelde schrijvers met uitzondering van 
Achterberg p. 110; eveneens ontkennend: HR 12 februari 1863, W. 2459 en Schermer-Moll II, 
p. 437. 
5. Pillo, prae-advies, p. 134 e.V.; Rombach, WPNR 5126; Cohen Henriquez, WPNR 5343; 
Pitlo-Van der Burght, p. 241 e.V. 
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zouden kunnen worden.6 Vooral gecompliceerd kan de situatie zijn die 
ontstaat, wanneer de bezwaarde in algehele gemeenschap van goederen 
gehuwd was met de insteller en wanneer de bezwaarde vervolgens weer in 
algehele gemeenschap van goederen hertrouwt.7 

De ervaren practicus Van der Ploeg merkt evenwel op, dat de vermenging 
tussen het fideicommissaire en het vrije vermogen van de bezwaarde niet zo 
dikwijls plaatsvindt als de doctrine wil doen geloven.8 De hiervoor geschetste 
bezwaren blijken in een niet onaanzienlijk aantal gevallen slechts theoretisch 
te zijn. Het is in dit verband voorts opmerkelijk, dat de eveneens ervaren 
practicus Luijten bij de behandeling van het fideicommis de residuo geen 
aandacht besteedt aan het onderhavige bezwaar.9 Het wil mij voorkomen, 
dat het in deze tijd ook geen grote moeilijkheden voor de bezwaarde schept, 
beide vermogens te onderscheiden. Voor fideicommissair geld kan een 
aparte rekening worden gehouden, voor fideicommissaire effecten een afzon­
derlijk effectendepot enz., terwijl het voeren van een administratie voor 
velen niet ongewoon of onredelijk bezwaarlijk is.10 Is dal wel het geval, dan 
kan de insteller de benoeming van een bewindvoerder overwegen. Overigens 
is het probleem van de vermenging geen exclusief probleem van het fidei­
commis de residuo. In het huwelijksvermogensrecht kan gewezen worden op 
het (de) privévermogen(s) naast de gemeenschap, in het erfrecht op het 
vruchtgebruikvermogen naast het niet met vruchtgebruik bezwaarde ver­
mogen en de verkrijging onder testamentair bewind naast de verkrijging vrij 
van onderbewindstelling. Tenslotte houde men in het oog, dat vermenging 
op zichzelf geen vertering is, doch er toe leidt dat bij het einde van het 
bezwaar het zakelijk recht van de verwachter een persoonlijk recht is gewor­
den. Voor zover niet aangetoond kan worden dat er verteerd is, heeft de 
verwachter een persoonlijke vordering ten bedrage van de waarde van het 
vermengde goed. 

Op grond van het bovenstaande acht ik het onderhavige bezwaar niet van 
groot gewicht. 

2. Door Suijling-Dubois" en in navolging van deze door Pitlo12 wordt de 
aanhangers van de heersende leer min of meer verweten, dat zij geen scherp 
onderscheid maken tussen de persoonlijke waarde-aanspraak van de ver­
wachter en diens aanspraak op fideicommissaire goederen. Verteren zien zij 
als een economisch begrip en het woord 'onverteerd' in art. 928 bepaalt 

6. Koenen, WPNR 1353/4 en De Bruijn, WPNR 4246 achten het mogelijk dat beide vermo­
gensonderdelen gescheiden worden gehouden 
7 Zie hierna ρ 103 e ν 
8 Asser-Meijcrs-Van der Ploeg, no 616 
9 Klaassen-Eggens-Luijten II, ρ 193-202 
10 Anders Pitlo, prac-advies, ρ 136, men realisere zich echter dat Pitlo dit schreefin 1952, een 
tijd waann de (school)opleiding van de gemiddelde Nederlander op een aanmerkelijk lager 
niveau lag dan thans het geval is Vgl ook De Bruijn, WPNR 424b 
11 No 399 
12 Prae-advies, ρ 125 e ν 
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dientengevolge de waarde waarop de verwachter recht heeft, ni. de waarde 
van het fideicommissaire vermogen voor zover dit niet is ingeteerd. Ter 
voldoening van deze waarde-aanspraak heeft de verwachter recht op 'het­
geen in natura mögt zijn overgebleven' (art. 1038 lid 1) en op de goederen 
door zaaksvervanging in de plaats getreden van de oorspronkelijke fideicom­
missaire goederen. 

De waarde van deze goederen zal bijna nooit gelijk zijn aan de waarde-
aanspraak van de verwachter berekend volgens het omslagstelsel. 

Ter bepaling van deze waarde mag het onvervreemd zijn volgens ge­
noemde auteurs geen rol spelen. De bezwaarde kan uit zijn eigen vermogen 
fideicommissaire schulden hebben voldaan, terwijl hij de fideicommissaire 
goederen onberoerd heeft gelaten. Deze goederen zijn dan nog onvervreemd 
aanwezig, maar het is duidelijk, dat die niet de maatstaf kunnen zijn voor de 
waarde, waarop de verwachter recht heeft. Hij zou aldus in waarde meer 
verkrijgen dan de insteller heeft nagelaten. Omgekeerd is het mogelijk, dat 
de goederen waarop de verwachter recht heeft in waarde geringer zijn dan 
zijn waarde-aanspraak volgens het omslagstelsel, omdat de bezwaarde met 
fideicommissair vermogen schulden heeft voldaan, aangegaan ter verkrij­
ging van (duurzame) goederen, terwijl het ontbreken van zaaksvervanging 
kan worden bewezen. De fideicommissaire goederen zijn dan wel vervreemd, 
doch de verwachter heeft alsdan een vordering tot vergoeding ten laste van 
de bezwaarde c.q. diens erfgenamen. 

Hoewel aan Suijling-Dubois en Pitlo valt toe te geven, dat de heersende 
leer niet met zoveel woorden onderscheidt tussen de persoonlijke waarde­
aanspraak van de verwachter en diens zakenrechtelijke aanspraak op de nog 
aanwezige fideicommissaire goederen, wil het mij voorkomen, dat beide 
opvattingen op dit punt niet wezenlijk verschillen. In de heersende leer 
volstaat men er immers niet mee de verwachter alleen een recht toe te kennen 
op de fideicommissaire goederen, de onverteerde fideicommissaire contanten 
en de onverteerde opbrengst van vervreemde fideicommissaire goederen. 
Indien de bezwaarde uit eigen goederen een fideicommissaire schuld heeft 
voldaan, heeft hij, c.q. hebben zijn erfgenamen, jegens de verwachter recht 
op vergoeding. Omgekeerd heeft de verwachter jegens de bezwaarde, c.q. 
diens erfgenamen, recht op vergoeding voorzover het eigen vermogen van de 
bezwaarde verrijkt is ten koste van het fideicommissaire vermogen. Boven­
dien komen in beide opvattingen de nog niet uitgekeerde legaten en nog 
onbetaalde schulden van de insteller ten laste van de verwachter/erfgenaam. 

3. Door Pitlo wordt nog als bezwaar genoemd, dat de verwachter volkomen 
afhankelijk is van de willekeur van de bezwaarde.11 Het is aan de bezwaarde 
overgelaten welk vermogen wordt aangesproken. Deze vrijheid kan hem 
zelfs in gewetensnood brengen. Moet hij de verwachter benadelen of zijn 
eigen erfgenamen? Ik kan dit bezwaar niet delen. Wat door Pitlo de willekeur 
van de bezwaarde wordt genoemd, is de aan deze door de insteller gegeven 

13. Prae-advies, ρ 136 e.ν. 
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vrijheid naar eigen geweten gebruik te maken van het fideicommissaire 
vermogen.14 

Wel moet aan Pitlo worden toegegeven, dat deze vrijheid de bezwaarde in 
gewetensnood kan brengen. Vanuit de notariële praktijk zijn mij twee 
gevallen bekend, waarin de bezwaarde slechts met moeite er toe bewogen 
kon worden het fideicommissaire vermogen aan te spreken. Beide bezwaar­
den vonden het aanvankelijk immoreel jegens de insteller, wanneer zij de in 
de making over de hand begrepen goederen niet zo volledig mogelijk overlie­
ten aan de verwachter. 

4. Als bezwaar kan nog gelden, dat de heersende leer, op een enkele uitzon­
dering na15, geen aandacht schenkt aan de openstaande schulden. Aan welk 
vermogen moet men de schulden, die de bezwaarde heeft aangegaan tijdens 
het bezwaar en die niet zijn voldaan bij de overgang op de verwachter, 
toerekenen? 

Naar het mij wil voorkomen, dienen de openstaande schulden voor zover 
zij zijn aangegaan met betrekking tot dan wel betrekking hebben op fidei­
commissaire goederen - zoals de nog niet-betaaldc nota voor het schilderen 
van het 'fideicommissaire' huis en de ter zake van dat huis opgelegde 
aanslagen in de onroerend-gocdbelastingen - ten laste van het fideicommis­
saire vermogen te komen. Voor de openstaande schulden zou ik primair de 
aard van de schuld als beslissend willen achten. Indien de aard van de schuld 
onduidelijk is, moet m.i. het vermoeden gelden dat er sprake is van een 
privéschuld behoudens tegenbewijs. 

Uit hoofde van zijn recht het fideicommissaire vermogen te verteren, heeft 
de bezwaarde m.i. de bevoegdheid vóór het einde van het bezwaar open­
staande schulden tot fideicommissaire te bestempelen bijvoorbeeld door op 
een ingekomen rekening aan te tekenen dat deze zal worden voldaan ten 
laste van het fideicommissaire vermogen. Aantekeningen van de bezwaarde 
kunnen ingevolge art. 1038 lid 2 als bewijs dienen. 

In deze visie is de verwachter/erfgenaam gehouden na te komen een door 
de bezwaarde aangegane verplichting tot levering van een fideicommissair 
goed, al of niet onder tijdsbepaling, bijvoorbeeld een door de bezwaarde 
gesloten koopovereenkomst, waarbij overeengekomen is dat levering twee 
maanden na overlijden zal plaatshebben.16 

De verwachter/erfgenaam is tot levering verplicht omdat het fideicommis­
sair vermogen een schuld - de verplichting tot levering van het verkochte 
goed - omvat. Voor de verwachter/legataris kan men deze redenering niet 
volgen, terwijl art. 1043 hier geen toepassing kan vinden, omdat de be­
zwaarde als rechtsopvolger van de insteller het door deze gemaakte legaat 
niet teniet kan doen. Van het vervallen van het legaat aan de verwachter kan 
m.i. geen sprake zijn. 

14. De Bruijn, WPNR 4246 en Asser-MHjers-Van der Ploeg, p. 541, noot 31. 
15. Klaassen-Eggens-Luijten II, p. 200. 
16. Meijers, WPNR 4045, Pitlo, prac-advies, p. 121. 

91 



Indien het recht van de bezwaarde eindigt vóórdat hij aan zijn verplich­
ting tot levering heeft voldaan, is hij in de onmogelijkheid om aan die 
verplichting te voldoen. Het verkochte goed gaat in mijn visie met het 
eindigen van het recht van de bezwaarde in eigendom over op de verwachter. 
De verplichting tot levering van de bezwaarde c.q. diens erfgenamen kan 
m.i. niet overgaan op de verwachter/legataris, die immers slechts rechtsop­
volger onder bijzondere titel van de insteller is.17 

4 . OMSLAGSTELSEL 

Teneinde de aan de heersende leer verbonden bezwaren te vermijden, wordt 
door Suijling-Dubois18 en Pitlo19 het omslagstelsel voorgesteld. Zij staan in 
afwijking van de heersende leer een andere wijze van berekening van de 
waarde-aanspraak van de verwachter voor. 

Zij berekenen met welke waarde het gehele vermogen van de be­
zwaarde - dus vrij vermogen plus fideicommissair vermogen - is achteruit­
gegaan gedurende de periode, dat de bezwaarde rechthebbende op het 
hdeicommissaire vermogen was. Deze totale vermogensachteruitgang slaan 
zij naar evenredigheid om over zowel het vrije als het fideicommissaire 
vermogen. Deze leer wordt daarom het omslagstelsel genoemd. Een zodanig 
stelsel was al in het Romeinse recht bekend.20 Teneinde de evenredigheid te 
vinden waarnaar men moet omslaan, wordt becijferd hoeveel de waarde van 
het fideicommissaire vermogen was op de dag dat de nalatenschap van de 
insteller openviel, alsmede hoeveel toen de waarde van het eigen vermogen 
van de bezwaarde bedroeg. In die verhouding verdeelt men de waarde van 
het bij het einde van het bezwaar aanwezige totale vermogen van de 
bezwaarde met inbegrip van het fideicommissaire vermogen; aldus heeft 
men de waarde-aanspraak van de verwachter berekend. Een voorbeeld 
moge dit verduidelijken. 

Op de dag dat de nalatenschap van de insteller openvalt, is het fideicom­
missaire vermogen waard f 100 000,- en het vrije vermogen van de be­
zwaarde f50.000,-; de vermogens staan derhalve tot elkaar als 2:1. 

Wanneer het recht van de bezwaarde eindigt is het totale aanwezige 
vermogen waard f60.000,-. De verwachter heeft dan in waarde recht op 2/3 
χ f60.000, = f40.000,-. De totale vermogensachteruitgang van 

f150.000,- - f60.000,- = f90.000, is aldus naar evenredigheid omgesla­
gen over het vrije vermogen van de bezwaarde en het fideicommissaire 
vermogen. 

17 Anders Pi tlo, prae-advies, ρ 121, die van opvatting is dal de verplichting tot levering van de 
bezwaarde legataris via de titelverschafler de insteller overgaat op de verwachler/legatans, 
hetgeen niet te rijmen is met de positie van de verwachter als legataris 
18 No 400, zie ook Libourel, WPNR 1933 
19 Prae-advies, ρ 135 e ν 
20 Zie hiervoor ρ 4 
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Vervolgens stelt men ook in deze leer aan de hand van de boedelbeschrij­
ving vast, welke fideicommissaire goederen nog in natura aanwezig zijn of 
welke goederen daarvoor door zaaksvervanging in de plaats zijn getreden. 
Op deze goederen heeft de verwachter ex art. 1038 een zakelijk recht. 

Voor zover de waarde van deze goederen niet overeenkomt met de waarde 
aanspraak van de verwachter, moet er tussen deze en de bezwaarde c.q. diens 
erfgenamen verrekening plaatsvinden. 

Het cruciale verschil tussen de heersende leer en het omslagstelsel zit 
derhalve in de berekening van de omvang van de waarde-aanspraak van de 
verwachter. 

Op het omslagstelsel worden door Pitlo enige correcties aangebracht 
teneinde te vermijden, dat de verwachter meer krijgt dan de insteller heeft 
nagelaten. Terecht stelt hij als hoofdregel, dat de verwachter nooit meer kan 
verkrijgen dan hij verkregen zou hebben, wanneer hij verwachter bij een 
zuiver fideicommis geweest zou zijn.21 In navolging van Meijers wil Pitlo de 
verwachter niet laten profiteren van de vooruitgang van het vrije vermogen 
van de bezwaarde, wiens erfgenaam hij niet is22, althans niet behoeft te zijn. 
Dientengevolge trekt hij van de waarde van het bij het einde van het bezwaar 
aanwezige gehele vermogen van de bezwaarde af de waarde van hetgeen de 
bezwaarde door erfenis, legaat of gift heeft verkregen gedurende de periode 
dat hij rechthebbende was. 

Tot slot moet men bijtellen de waarde van de door de bezwaarde in strijd 
met een schenkingsverbod gedane giften.23 Het wil mij voorkomen, dat deze 
ogenschijnlijk eenvoudige hoofdregel in het bijzonder in tijden van inflatie 
tot ingewikkelde berekeningen aanleiding kan geven. Wanneer zich in het 
fideicommissaire vermogen goederen bevinden die aan inflatoire waardever­
anderingen onderhevig zijn, zal men deze toch moeten verdisconteren. 
Gesteld, dat zich vanaf de aanvang van het recht van de bezwaarde in het 
fideicommissaire vermogen een onroerend goed bevindt, dat gedurende het 
bezwaar ten gevolge van inflatie of anderszins nominaal sterk in waarde is 
toegenomen. Dan zal deze 'vermogensvooruitgang' toch zoveel mogelijk 
moeten worden geecarteerd bij het bepalen van de waarde waarop de 
verwachter in het omslagstelsel maximaal recht heeft. Het omgekeerde kan 
zich uiteraard evengoed voordoen, bijvoorbeeld bij goederen die sterk aan 
slijtage onderhevig zijn. Bij een gewoon fideicommis zouden deze voor- of 
nadelen ook ten bate en ten laste van de verwachter zijn geweest. Het schijnt 
mij, dat zuivere toepassing van de door Pitlo gestelde hoofdregel de op zich 
eenvoudige berekening uit hoofde van het omslagstelsel aanzienlijk kan 
bemoeilijken. Men kan zich overigens ook een omslagstelsel indenken zonder 
aftrek van de gedurende het bezwaar door de bezwaarde om niet verkregen 

21 Prae-advics, ρ 135 en 139 e ν. 
22 Meijers in zijn noot onder HR 31 januan 1937, NJ 1937, 877 
23 Naar ik meen, kan uit het door Pitlo toepassen van deze correctie enkel de opmerkelijke 
conclusie worden getrokken, dat Pitlo impliciet de onjuiste opvatting is toegedaan dat een 
schenking in strijd met het schenkingsverbod desondanks geldig is 
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waarden. Het verteren door de bezwaarde komt alsdan ten laste van zijn 
gehele vermogen.24 

5 . VÓÓR EN TEGEN VAN HET OMSLAGSTELSEL 

A. Vóór 

1. Het omslagstelsel heeft praktische voordelen25: 
a. Het is in beginsel relatief eenvoudig uitvoerbaar. Het is niet nodig twee 

vermogensonderdelen te onderscheiden. Men gaat aan de hand van de 
boedelbeschrijving van het fideicommissaire vermogen na, welke fidei-
commissaire goederen nog in natura aanwezig zijn of door zaaksvervan­
ging daarvoor in de plaats zijn getreden. Deze goederen vormen als het 
ware het onderpand voor de waarde-aanspraak van de verwachter 
berekend naar evenredigheid van het oorspronkelijke vrije en fideicom­
missaire vermogen. Deze waarde-aanspraak maakt het overbodig, dat 
de lotgevallen van ieder fideicommissair goed worden nagegaan. En hier 
zij eraan herinnerd, dat het omslagstelsel tot gevolg kan hebben, dat de 
verwachter tot uitkering aan de bezwaarde c.q. diens erfgenamen is 
gehouden, ingeval de waarde van de zakenrechtelijk aan hem toeko­
mende goederen groter is dan zijn persoonlijke waarde-aanspraak. 
Voorts is van belang, dat het bestaan en de omvang van eventuele 
vorderingen tot vergoeding - omdat het ene vermogen ten laste van het 
andere is verrijkt , i.e. irrelevant zijn. Waardeveranderingen van beide 
vermogens worden naar evenredigheid omgeslagen. Over de oorzaak 
van de waardestijging c.q. -daling behoeft men zich niet te bekommeren. 

Zoals hiervoor reeds vermeld, kunnen de door Pitlo voorgestelde 
correcties m.i. toch weer tot ingewikkelde berekeningen aanleiding ge­
ven en aldus het voordeel van de eenvoud van het omslagstelsel verkor­
ten. 

b. Aan een door de bezwaarde gevoerde (eenvoudige) boekhouding bestaat 
geen enkele behoefte. 

с In het omslagstelsel vormen ook de openstaande schulden geen pro­
bleem. 

d. De bezwaarde hoeft geen enkele gewetensnood te hebben. Welk vermo­
gen hij ook aanspreekt, het verteren gaat ten koste van beide vermogens 
naar evenredigheid. De bezwaarde kan en behoeft niet meer te kiezen 
tussen zijn erfgenamen - interen van het fideicommissaire vermo­
gen - enerzijds en de verwachter - interen van zijn vrije vermogen - an­
derzijds. Louter economische motieven leiden hem bij zijn bestuur. 

24 Lubbers, prae-advies BN, ρ 135 e ν 
25 Pulo, prae-advies, ρ 136 e ν , zie ook De Bruijn, WPNR 4246, Rombach, WPNR 5126, 
Vanquickenborne, ρ 639 e ν , Cohen Hennqucz, VVPN'R 5343 
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e. De vraag of vermenging moet worden aangenomen, indien insteller en 
bezwaarde over en weer vorderingen ten laste van elkaar hebben, is in 
het omslagstelsel zonder betekenis.26 

2. Het omslagstelsel kan in sommige gevallen stroken met de bedoeling van 
de erflater bij het maken van een residuaire making. Zoals hierna uit 
hoofdstuk 7 nader zal blijken, is de reden voor het maken van een fideicom-
mis de residuo soms gelegen in het feit, dat de insteller de door hem benoemde 
verwachter(s) wil bevoordelen boven de erfgenamen van de bezwaarde. Het 
is zijn opzet, dat deze laatsten niets zullen genieten uit zijn nalatenschap. In 
de heersende leer kan deze bedoeling van de insteller worden gefrusteerd 
doordat de bezwaarde het gehele fideicommissaire vermogen kan verteren 
en zijn vrije vermogen volledig in stand kan houden. Aldus profiteren de 
erfgenamen van de bezwaarde, zij het op indirecte wijze, van het door de 
insteller aan bezwaarde en verwachter vermaakte. Het omslagstelsel vormt 
in zoverre een correctief op de vertering van het fideicommissaire vermogen 
door de bezwaarde. 

B. Tegen 

1. Het omslagstelsel is m.i. op twee gronden in strijd met de wet. Ingevolge 
de artt. 928 en 1036 heeft de verwachter recht op het overschot.27 Het 
omslagstelsel brengt noodzakelijkerwijs met zich mede, dat de verwachter 
meer of minder krijgt dan het overschot in werkelijkheid bedraagt. Voorts 
beperkt het omslagstelsel de bezwaarde in zijn vrijheid, in het bijzonder zijn 
bevoegdheid het fideicommissaire vermogen al of niet te verteren. Het is hem 
in dit stelsel immers niet mogelijk het ene vermogen te verteren en het andere 
in stand te houden. 

2. Het omslagstelsel voert in de verhouding bezwaarde-verwachter in het 
algemeen een kanselement in. De verwachter, die geroepen wordt na 
een - het fideicommissaire vermogen daarbij buiten beschouwing gela­
ten - zeer vermogende bezwaarde, zal doorgaans aanzienlijk beter af zijn 
dan een verwachter wiens voorganger in het geheel geen privévermogen had, 
wanneer de insteller in beide gevallen evenveel fideicommissair vermogen 
heeft nagelaten. Zo beschouwd is het omslagstelsel niet meer dan een slag in 
de lucht. 

3. Een ander gevolg van het omslagstelsel kan zijn, dat de verwachter 
krachtens de door de insteller gemaakte uiterste wil (een deel van het) 
vermogen van de bezwaarde verkrijgt, wiens erfgenaam hij doorgaans niet 

26. Pillo, prae-advies, p. 138. 
27. Buining, p. 39; De Bruijn, WPNR 4246; Asser-Meijers-Van der Ploeg, no. 626; Klaassen-
Eggens-Luijten II, p. 197. 
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zal zijn. Omgekeerd is het mogelijk dat de erfgenamen van de bezwaarde een 
in wezen niet aan hen toekomend voordeel verkrijgen. Twee voorbeelden 
mogen dit toelichten: 
a. De bezwaarde geniet een aanzienlijk en welvaartsvast pensioen en het 

fideicommissaire vermogen bestaat enkel uit een effectenportefeuille, die 
kort na de aanvang van het bezwaar waardeloos is geworden en geble­
ven. De bezwaarde heeft aldus alleen van zijn pensioengelden kunnen 
leven en heeft daarvan een behoorlijk deel overgespaard. In de onderha­
vige leer zou aan de verwachter een deel van het vrije vermogen van de 
bezwaarde toekomen, terwijl onomstotelijk vaststaat dat het werkelijke 
overschot nihil bedraagt en de bezwaarde het fideicommissaire vermo­
gen niet heeft kunnen interen. 

b. Bij de aanvang van het bezwaar heeft de bezwaarde in privé de hiervoor 
onder a vermelde effectenportefeuille die waardeloos is geworden en 
gebleven, terwijl hij het fideicommissaire vermogen slechts ten dele 
verteert. Het omslagstelsel brengt dan met zich mee, dat de erfgenamen 
van de bezwaarde een deel van het overschot krijgen. 

Deze voorbeelden maken duidelijk, dat het omslagstelsel niet alleen een 
wettelijke basis ontbeert, doch bovendien tot onaanvaardbare resultaten kan 
leiden. 

6. BEWIJSLAST 

Bij het einde van het bezwaar heeft de verwachter recht op hetgeen de 
bezwaarde onvervreemd of onverteerd heeft overgelaten van de fideicom­
missaire making (art. 928). Bij ontkenning van dit recht door de bezwaarde 
of diens erfgenamen zal de verwachter moeten bewijzen, dat hij - als erfge­
naam of legataris over de hand - aanspraak kan maken op het overschot. 
Dat bewijs zal op grond van de uiterste wil niet moeilijk te leveren zijn. 
Vroeger leerde men, dat de verwachter bovendien moest aantonen wat er 
onvervreemd en onverteerd van de fideicommissaire making aanwezig was.2B 

Dat was een apert onredelijke opvatting daar de verwachter aldus met een 
onmogelijk zware bewijslast werd opgezadeld. Alle gegevens nodig voor zijn 
bewijsvoering bevinden zich doorgaans in handen van de bezwaarde of diens 
erfgenamen. Voorts biedt de wet de verwachter geen enkele mogelijkheid om 
zich tijdens het bezwaar enig bewijs te verschaffen. De verwachter was 
derhalve volledig afhankelijk van de medewerking van de bezwaarde of 
diens erfgenamen. Bij gebreke daarvan slaagde de verwachter vrijwel nooit 
in zijn bewijs. De praktijk wees uit, dat de verwachter aan de hand van de 
boedelbeschrijving welhaast nooit meer ontving dan de nog in natura aan-

28 Achterberg, ρ 130, Diephuis VIII, ρ 485, Opzoomer, ρ 244, nt 2, Land III , ρ 151, 
Martens, ρ 138 e ν ) H R 2 4 j u n i 1859, W 2098, bevestigend HofZuid-Holland lOjanuan 1859, 
W 2037, Hof's-Hertogenbosch 14 april 1914, NJ 1915, 552, Rb Zutphen 1 oktober 1885, W 
5290 Als uitzonderingen vermeld ik Pijnacker Hordijk, ρ 71 en Koenen, WPNR 1353 
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wezige fideicommissaire goederen, waarbij men dan nog dient te bedenken, 
dat roerende goederen betrekkelijk eenvoudig verduisterd kunnen worden. 
Een weldenkend wetgever kan dit alles niet hebben bedoeld. Terecht neemt 
men thans aan, dat het de bezwaarde is c.q. diens erfgenamen zijn, die 
moeten bewijzen wat er vervreemd en verteerd is.28 Naar ik meen, zijn 
daarvoor twee argumenten aan te voeren: 

a. het zojuist genoemde argument van de billijkheid30; 
b. de strekking van de making over de hand. 

Ad a. Het is thans algemeen aanvaard, dat de bewijslast gelegd moet worden 
op degene, die daardoor het minst in zijn processuele positie wordt be­
zwaard.31 Deze zogenaamde billijkheidstheorie is neergelegd in art. 177 van 
het Ontwerp Bewijsrecht 1969.32 Hoewel de Hoge Raad deze theorie nooit 
expliciet heeft aangehangen, zijn er tal van uitspraken, waarin de bewijslast 
wordt opgelegd aan de procespartij, die in de mogelijkheid verkeert zich de 
benodigde gegevens te verschaffen.33 

Ad b. De making aan de verwachter omvat in beginsel hetzelfde fideicom­
missaire vermogen (erfstelling) c.q. hetzelfde goed of dezelfde goederen 
(legaat) als de making aan de bezwaarde.34 Weliswaar is de bezwaarde 
bevoegd tot vervreemden en verteren, doch de making aan de verwachter 
wordt daardoor niet van karakter veranderd.35 

Het bovenstaande heeft tot de heersende opvatting gevoerd, dat de verwach­
ter aan de hand van de boedelbeschrijving of lijst in beginsel aanspraak kan 
maken op de gehele fideicommissaire making c.q. hetgeen daarvoor door 
belegging of herbelegging in de plaats is getreden. 

De bezwaarde moet dan bewijzen wat er van het fideicommissaire vermo­
gen vervreemd en verteerd is, alsmede dat er geen zaaksvervanging heeft 
plaatsgevonden. De verwachter moet m i. overigens stellen, dat er sprake is 
van zaaksvervanging. Deze bewijslast brengt voor de bezwaarde of diens 

29 Klaassen-Eggens-Polak, ρ 297, Burning, ρ 63, Pillo, ргае-advies, ρ 153 e ν , Land-Eçgens 
VI, ρ 57, Van Mourik WPNR 3476, Asser-Meijers-Van der Ploeg, no 626, Pitlo-Van der 
Burght, ρ 244 e v , Klaassen-Eggens-Luijten II, ρ 201 Zie ook Hof's-Hertogenbosch 15 
januari 1935, NJ 1935, 1189 en 24jum 1941, NJ 1942,25, Rb Rotterdam 15 mei 1931, NJ 1931, 
983, Rb Maastricht 23 maart 1933, NJ 1933, 1665 
30 Vgl ook Pitlo-Van der Burght, ρ 244 
31 Vgl Land-Eggens VI, ρ 53, Pitlo-Hidma, Bewijs en verjaring ρ 32 e ν , Beekhuis, R M 
Themis 1960, ρ 580, Star Busmann-Rutten, Hoofdstukken van Burgerlijke Rechtsvordering 
( 1972), ρ 184 en de daar aangehaalde schrijvers 
32 Star Busmann-Rutten, ρ 184 
33 Ziebijv HR 23 april 1976, NJ 1977, 47, vgl ook HR 19dccember 1918, NJ 1919, 157,HR 
18 december 1925, NJ 1926, 228, HR 7januari 1926, NJ 1926,258, HR 21 maart 1927, NJ 1927, 
749, HR 13 januari 1984, NJ 1984, 371, HR 13 april 1984, NJ 1985, 2 m nt PAS, RvdW 1984, 
84 en HR 4 mei 1984, RvdW 1984, 94 en Rb Breda 18 december 1951, NJ 1953, 29 
34 Asser-Meijers-Van der Ploeg, no 626, Pitlo-Van der Burght, ρ 244 
35 Asser-Meijers-Van der Ploeg, no 626, Pitlo-Van der Burght, ρ 244 
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rechtverkrijgenden mee, dat hij de verwachter alle zodanige inlichtingen en 
gegevens moet(en) verschaffen, dat daaruit afgeleid kan worden wat het 
fideicommissaire vermogen bij het begin en bij het einde van het bezwaar 
omvatte. Wanneer de bezwaarde privévermogen heeft, c.q. had, betekent 
zulks dat er voor zover nodig - ook inzage in de gegevens betreffende het 
privévermogen verstrekt zal moeten worden. Het is immers onmogelijk op 
bevredigde wijze te bewijzen, dat fideicommissaire goederen verteerd zijn 
zonder inzage te geven in de gegevens betreffende het privévermogen. 
Fideicommissaire goederen kunnen immers naar het privévermogen zijn 
overgeheveld en zijn dan niet verteerd. Voorzover de bezwaarde er niet in 
slaagt te bewijzen, dat de niet meer aanwezige fideicommissaire goederen 
verteerd zijn, heeft de verwachter recht op vergoeding. 

Het bewijs kan met alle bewijsmiddelen worden geleverd. Ten aanzien 
van 'de gereede penningen of van de opbrengst der vervreemde voorwerpen' 
bepaalt art. 1038, lid 2, dat uitdrukkelijk. Huiselijke papieren en aantekenin­
gen van de bezwaarde kunnen derhalve ook tot bewijs dienen, zoals art. 1038 
lid 2, eveneens inhoudt. 

7. HUWELIJKSVERMOGENSRECHTELIJKE COMPLICATIES 

A. Dem de wettelijke gemeenschap gehuwde bezwaarde 

Wanneer de insteller niet de uitsluitingsclausule van art. 94 lid 1 Boek 1 heeft 
gemaakt, wordt gewoonlijk - m.i. terecht - aangenomen, dat de fideicom­
missaire goederen vallen in de gemeenschap, waarin de bezwaarde te eniger 
tijd is gehuwd.'6 De bezwaarde is immers bevoegd tot vervreemden (en 
verteren) van de fideicommissaire goederen en er is geen reden aan te nemen, 
dat de fideicommissaire goederen zodanig verknocht zijn, dat zij uit hoofde 
daarvan niet in enige gemeenschap vallen. 

In dit verband kan men zich afvragen of de van rechtswege werkende 
boedelmenging - een verkrijging onder algemene titel gelijk te stellen is 
met een door de bezwaarde tot stand gebrachte vervreemding - een verkrij­
ging onder bijzondere titel.37 Naar ik meen, is boedelmenging geen ver­
vreemding. 

Ingeval de gemeenschap op andere wijze dan de dood van de bezwaarde 
eindigt, wordt het overschot door de boedelscheiding geconcretiseerd.38 De 
fideicommissaire goederen kunnen aan de bezwaarde worden toegedeeld 

36 Pijnacker Hordijk, ρ 55, Suijhng-Dubois, no 397, Burning p. 43, De Briiijn-Soons-Kleijn, 
ρ 198 e ν , Klaassen-Eggens-Luijtcn Ι, ρ 88; Gisolf, ρ 77, Asser-Meijers-Van der Ploeg, no. 
620, Asser-Mollmaker II, ρ 120 en Klaassen-Eggens-Luijten II, ρ 199, anders Koenen, VVNR 
1354 en Rb Roermond 22 februari 1856, W 1767 
37 In ontkennende ¿in Asser-Mcijcrs-Van der Ploeg, no 620 
38 Anders Asser-Meijers-Van der Ploeg, no 620 
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dan wel aan zijn echtgenoot. In dat laatste geval is deze toedeling gelijk te 
stellen met een vervreemding in de zin van de artt. 928 en 1036, doch zal de 
verwachter niet zijn rechten verliezen als aan de bezwaarde de tegenwaarde 
van de fideicommissaire goederen wordt toegedeeld. De verwachter heeft 
immers ook recht op de door wcderbelegging van fideicommissaire goederen 
verkregen goederen. Worden alle gemeenschapsgoederen - de bezwaarde 
goederen incluis toegedeeld aan de niet-bezwaarde echtgenoot, dan vormt 
de vordering wegens overbedeling - voor zover betrekking hebbend op het 
fideicommissair vermogen - ten laste van deze echtgenoot het (onverteerde) 
overschot. 

Toedeling van fideicommissaire goederen om niet aan de niet-bezwaarde 
echtgenoot uit vrijgevigheid is slechts mogelijk, indien aan de bezwaarde 
geen schenkingsverbod is opgelegd. De bezwaarde echtgenoot kan op grond 
van de goede trouw toedeling vorderen van bezwaarde goederen.39 Voor 
zover het fideicommissair vermogen meer dan de helft van de ontbonden 
gemeenschap uitmaakt, is het m.i. door de ontbinding verteerd. Op grond 
van art. 100 Boek 1 moet de gemeenschap immers bij helfte worden gedeeld. 
Boedelmenging is weliswaar op zichzelf geen vervreemden en verteren, doch 
leidt noodzakelijkerwijs daartoe indien de gemeenschap, waarvan het fidei­
commissaire vermogen meer dan de helft omvat, wordt ontbonden. 

Aan deze scheiding en deling kan de verwachter uiteraard niet deelnemen. 
Voor zover de potentiële verwachter reeds bekend is, bestaat zijn recht 
slechts voorwaardelijk en onder tijdsbepaling. 

Indien de gemeenschap waarin de bezwaarde is gehuwd wordt ontbonden 
door zijn dood is het vaststellen van het overschot een omstreden kwestie. In 
de literatuur treft men uiteenlopende meningen aan. De drie belangrijkste 
opvattingen laten zich m.i. als volgt weergeven: 
a. De in de gemeenschap gevallen fideicommissaire goederen zijn door de 

boedelmenging onmiddellijk voor de helft vervreemd en verteerd. Ook al 
zijn de fideicommissaire goederen bij de ontbinding van de gemeenschap 
nog aanwezig, dan heeft de verwachter desondanks slechts recht op de 
helft daarvan.40 

¿. Het 'vallen in de gemeenschap' is een verkrijging onder algemene titel. 
De aard van de huwelijksgemeenschap brengt mee, dat de echtgenoten 
tezamen, als leden van de gemeenschap, tegenover eikaars rechten en 
verplichtingen op geheel gelijke wijze staan. Men kan aan de gemeen­
schap tegenwerpen, wat men aan ieder der deelgenoten afzonderlijk kan 
tegenwerpen. 
Dit betekent dat het overschot van de in de gemeenschap vallende 
fideicommissaire goederen niet alleen gevorderd kan worden van de 

39 Vgl De Bruijn-Soons-Kleijn, ρ 199, Klaasscn-Eggens-Luijtcn, Π, ρ 199 
40 Achterberg, ρ 91, Burning, ρ 48 e ν 
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erfgenamen van de bezwaarde, maar ook van diens echtgenoot of de 
erfgenamen van deze.41 

In deze opvatting wordt het overschot als het ware uit de ontbonden 
gemeenschap gelicht. De verwachter kan het daaruit rechtstreeks opvor­
deren. 

с De scheiding en deling van de ontbonden gemeenschap wijst aan welke 
fideicommissaire goederen nog in natura in de nalatenschap van de 
bezwaarde aanwezig zijn, terwijl de verwachter voorts — volgens art. 
1038-recht heeft op andere aan de nalatenschap van de bezwaarde 
toegedeelde goederen, voor zover die verkregen zijn in plaats van de 
fideicommissaire goederen.42 In deze leer concretiseert de boedelschei­
ding het overschot. 

Naar ik meen, zijn - zoals ik hierna zal uiteenzetten - de onder a en b 
weergegeven opvattingen voor bestrijding vatbaar terwijl de onder с be­
schreven leer mij juist voorkomt. 

Ad a. Reeds door De Bruijn is de onjuistheid van de door Achterberg en 
Buining verdedigde opvatting aangetoond.43 De leer is gegrond op de m.i. 
verkeerde zienswijze, dat het vallen van goederen in een gemeenschap 
onmiddellijk een vervreemding voor de helft betekent. 

Deze schrijvers meten trouwens met twee maten. In hun opvatting moet 
het voor de echtgenoot van de bezwaarde in een gemeenschap huwen ook 
een vervreemding van de helft zijn en zou voor ieder aldus vervreemd 
vermogensdeel een tegenwaarde in de plaats zijn gekomen. Dit zou anders 
zijn, indien de niet-bezwaarde echtgenoot geen vermogen ten huwelijk 
aanbrengt. In zijn opvatting terecht, stelt Buining dat de fideicommissaire 
goederen alsdan ook voor de helft verteerd zijn. Door De Bruijn is met het 
hierna volgende voorbeeld de onaanvaardbaarheid van de onderhavige leer 
gedemonstreerd. Een bezwaarde, die niets anders dan f 10.000,- aan fidei-
commissair vermogen bezit, trouwt in algehele gemeenschap van goederen 
met een vrouw, die f 10.000,- aan vermogen ten huwelijk aanbrengt. Bij de 
dood van de bezwaarde zijn beide vermogens onveranderd. Volgens de 
onderhavige leer zou de verwachter toch maar recht hebben op f5.000,- aan 
fideicommissair vermogen. 

Ad b. Deze opvatting miskent dat de boedelscheiding terugwerkende 
kracht heeft. Voorbijgezien wordt, dat het scheiden en delen van de ontbon­
den gemeenschap, waarvan het overschot een onderdeel is, na het einde van 

41 Klaassen-Eggens-Polak, ρ 395, Pillo, prae-advics, ρ 142 e ν , Schoordijk, ρ 34, Gisolf, ρ 
78, vgl ook Luysterburg, WPNR 2206, Asser-Schollen ( Ie stuk, 8c druk), ρ 146, Van Mounk, 
WPNR 3476, Pitlo-Van der Burght, ρ 244, Asser-Meijers-Van der Ploeg, no 620 
42 VanVrijberghedcConingh,RMThemisl958,p 310, De Bruijn-Soons-Klcijn, ρ 198e ν , 
Klaassen-Eggens-Luijtcn Ι, ρ 102 e ν , Klaassen-Eggens-Luijtcn II, ρ 199, anders Lubbers, 
RM Themis 1984, ρ 155, die van mening is, dat de verwachter veeleer in een met art 950 
vergelijkbare situatie staat N m m is de analogic met art 950 zeer wel verdedigbaar, doch niet 
nodig, omdat rechtstreekse toepassing van de regels van huwelijksvermogensrecht en erfrecht 
m ι ook tot oplossing voert 

43 WPNR 4246 
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het bezwaar door de terugwerkende kracht van de boedelscheiding geen 
vervreemden is. 

Bovendien heb ik bezwaar tegen de motivering die daaraan kennelijk ten 
grondslag ligt. 

De verwachter staat niet in de positie van schuldeiser tegenover de be­
zwaarde. Immers slechts dan zou de verwachter van de echtgenoot van de 
bezwaarde of van zijn erfgenamen het overschot kunnen vorderen. De positie 
van de verwachter tegenover de verkrijgers onder algemene titel van de 
bezwaarde is niet die van een schuldeiser van de erflater tegenover de 
gezamenlijke erfgenamen. De echtgenoot van de bezwaarde is door in 
gemeenschap te trouwen met de bezwaarde geen medebezwaarde geworden. 

Ad с Deze leer past m.i. in het systeem van de wet. De terugwerkende 
kracht van de boedelscheiding (art. 1129) maakt, dat het moment waarop 
het recht van de bezwaarde eindigt en het tijdstip waarop het rechtsgevolg 
van de scheiding en deling van de door zijn overlijden ontstane onverdeeld­
heid intreedt een ondeelbaar moment vormen, nl. het tijdstip van overlijden 
van de bezwaarde. Op dit ondeelbaar moment worden zowel de gemeen­
schap ontbonden als de rechten van de deelgenoten en van de verwachter 
bepaald. 

Voor wat hun verkrijgingen betreft, wordt het tijdvak tussen de ontbin­
ding en de scheiding en deling uitgewist. Het door de boedelscheiding 
geconcretiseerde overschot wordt de verwachter geacht te hebben verkregen 
op het tijdstip dat het bezwaar is geëindigd. Door haar terugwerkende kracht 
heeft de boedelscheiding niet tot gevolg, dat na het einde van het bezwaar 
fideicommissaire goederen worden vervreemd. 

Door de scheiding en deling van de ontbonden huwelijksgoederengemeen­
schap, waarin de bezwaarde was gehuwd, wordt bepaald welke fideicommis­
saire goederen nog in natura in de nalatenschap van de bezwaarde aanwezig 
zijn en wat voor andere fideicommissaire goederen in de plaats is gekomen. 
Voor zover het fideicommissaire vermogen meer dan de helft van de ontbon­
den gemeenschap omvat, is het op grond van art. 100 Boek 1 verteerd. Naar 
ik meen, is er alsdan geen sprake van vervreemden en verteren na het einde 
van het bezwaar. Het tijdstip waarop de gemeenschap is ontbonden en het 
bezwaar is geëindigd is hetzelfde tijdstip: het overlijden van de bezwaarde. 
De erfgenamen van de bezwaarde verkrijgen m.i. alleen dan uit de ontbon­
den gemeenschap, voor zover het door de boedelscheiding geconcretiseerde 
overschot minder bedraagt dan de aan hen toekomende helft (waarin het 
overschot is begrepen) van de ontbonden gemeenschap. De uitkering van het 
overschot mag m.i. niet mede ten laste van het aandeel van de echtgenoot 
van de overleden bezwaarde - de (onverdeelde) helft van de gemeen­
schap - komen. Men staat immers voor de principiële vraag welke regels 
moeten prevaleren, die van het huwelijksvermogensrecht of die van het 
erfrecht. 

Op grond van het huwelijksvermogensrecht- art. 100 Boek 1 - heeft de 
echtgenoot van de overleden bezwaarde recht op de helft van de ontbonden 
gemeenschap en de erfgenamen van de bezwaarde op de andere helft. Op 
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grond van het erfrecht heeft de verwachter recht op het overschot en de erven 
van de bezwaarde hebben recht op diens nalatenschap. Naar ik meen, 
moeten de regels van het huwelijksvermogensrecht prevaleren. 

Door het huwen van de bezwaarde in (algehele) gemeenschap van goede­
ren zijn zij als eerste in werking getreden. 

Vanwege de terugwerkende kracht van de boedelscheiding heeft de ver­
wachter m.i. geen deel aan de scheiding en deling. 

Van vervreemden en verteren na het einde van het bezwaar is alsdan 
immers geen sprake. 

In de visie dat de scheiding en deling de inhoud van het overschot bepaalt, 
is het mogelijk, dat (alle) fideicommissaire goederen worden toegedeeld aan 
de echtgenoot van de overleden bezwaarde en dat de uitkering wegens 
overbedeling, waartoe deze gehouden is, alsdan (een deel van) het overschot 
vormt.44 Naar ik meen kan echter de verwachter op grond van de goede 
trouw toedeling van de fideicommissaire goederen aan nalatenschap verlan­
gen. Indien aan de bezwaarde geen schenkingsverbod is opgelegd, is het m.i. 
ten enenmale in strijd met de tussen de rechtsopvolgers onder algemene titel 
van de bezwaarde en de verwachter geboden goede trouw, dat fideicommis­
saire goederen om niet worden toegedeeld aan de niet-bezwaarde echtge­
noot. 

In het NBW wordt de terugwerkende kracht geschrapt, terwijl de declara-
toire werking van de boedelscheiding wordt behouden (art. 3.7.1.14a).45 Uit 
lid 2 van dit artikel blijkt immers dat de erfgenaam aan wie het goed wordt 
toegedeeld deze verkrijgt krachtens erfopvolging. Bovendien volgt uit de 
opname van het onderhavige artikel dat de scheiding geen overdracht is. 

Na de inwerkingtreding van het NBW zal men m.i. moeten redeneren als 
hiervoor, doch met inachtneming van dit belangrijke verschil, dat de ver­
wachter aan de scheiding en deling van de ontbonden gemeenschap zal 
moeten meewerken, omdat de boedelscheiding geen terugwerkende kracht 
meer zal hebben. 

Alsdan zal er immers sprake zijn van vervreemden en verteren na het einde 
van het bezwaar. 

Het overschot moet m.i. ook dan door de scheiding en deling van de 
ontbonden gemeenschap worden geconcretiseerd, omdat in mijn visie de 
regels van het huwelijksvermogensrecht voorafwerking hebben en alleen 
door de scheiding en deling kan worden uitgemaakt wat het overschot is. 

Een probleem is m.i., dat, zolang niet is vastgesteld wat het overschot 
omvat, de inhoud van het recht van de verwachter en daarmee de inhoud 
van de rechten van de erfgenamen niet te bepalen zijn. 

Het NBW geeft ter zake echter geen regels, zodat er een leemte ontstaat nu 

44. Anders Lubbers, R M Themis 1984, ρ 1 55. 
45 Asser-Mcijers-Van der Ploeg, no 458 en Klaassen-Eggens-Luijten II, ρ 320, anders voor 
wat de dcclaratoirc werking betreft Asser-Beekhuis I, Zakenrecht, ρ 430, Hartkamp, Compen­
dium, ρ 102 en Pitlo-Van der Burght, ρ 385 
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het fideicommis de residuo - zij het niet meer als een rechtsfiguur sui gene-
ris - in het komende recht wordt gehandhaafd - en zoals hierna zal blij­
ken - het belang van deze rechtsfiguur evenredig toeneemt met het aantal 
echtscheidingen. 

Het is overigens geheel niet uitgesloten, dat ook bij andere rechtsfiguren 
zal blijken, dat het afschaffen van de terugwerkende kracht tot een niet-
sluitend systeem leidt. 

B. De in de wettelijke gemeenschap gehuwde verwachter 

Uit hoofdstuk 3 bleek reeds dat de verwachter m.i. gedurende het recht van 
de bezwaarde een voorwaardelijk recht heeft. Dit vermogensrecht valt in de 
gemeenschap, waarin de verwachter is gehuwd of zal huwen, tenzij de 
insteller ten aanzien daarvan de uitsluitingsclausule heeft gemaakt. 

Bij ontbinding van de gemeenschap, waarin de verwachter is gehuwd, 
voordat het recht van de bezwaarde is geëindigd, moet het voorwaardelijk 
recht van de verwachter voor de geschatte waarde in de scheiding en deling 
betrokken worden. Ik meen dat dit voorwaardelijk recht uit hoofde van art. 
94 lid 3 Boek 1 aan de verwachter moet worden toegedeeld. Het lijkt mij, dat 
hier sprake is van een (zwakke) verknochtheid. Het voorwaardelijk recht van 
de verwachter kan niet in de boedelscheiding betrokken worden, indien de 
gemeenschap door zijn dood wordt ontbonden. Een van de voorwaarden 
waarvan zijn recht afhankelijk is, is immers zijn in leven zijn wanneer het 
recht van de bezwaarde eindigt. Ontbinding van de gemeenschap waarin de 
verwachter is gehuwd nadat het recht van de bezwaarde is geëindigd, 
betekent dat het overschot in de scheiding en deling wordt betrokken. 

С Fideicommissair vermogen; onverdeelde helft in de algehele gemeenschap 

Een bijzondere moeilijkheid doet zich voor als de insteller zijn echtgenoot, 
met wie hij in algehele gemeenschap van goederen gehuwd was, tot be­
zwaarde erfgenaam van zijn gehele nalatenschap heeft benoemd. Hoe zal de 
nalatenschap van de insteller, i.e. het fideicommissaire vermogen, vastge­
steld moeten worden? Hoe te komen tot een scheiding tussen het vrije en het 
bezwaarde vermogen van de langstlevende? 

Het is m.i. zowel in het belang van de bezwaarde als van de verwachter, 
dat een zodanige scheiding wordt aangebracht. De bezwaarde zal anders 
niet kunnen voldoen aan zijn verplichting tot boedelbeschrijving. Ook inge­
val van een schenkingsverbod en in geval van een uitsluitingsclausule ex art. 
94 lid 1 slot Bock 1, is het van belang te weten, welke goederen onder de 
werking daarvan vallen. 

Tenslotte zal duidelijk moeten zijn over welke goederen de bezwaarde niet 
bij uiterste wil kan beschikken. Ook al is er slechts één eigenaar, het is 
mogelijk tot een scheiding te komen. Meijers heeft verdedigd, dat de benoe-
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ming van een onzijdig persoon uitgelokt zou kunnen worden.46 Deze zou dan 
met de langstlevende echtgenoot moeten vaststellen, wat tot het vrije vermo­
gen van de langstlevende en wat tot diens bezwaarde vermogen behoort. 

Van der Ploeg noemt daarnaast nog als mogelijkheid, dat de insteller zijn 
echtgenoot de bevoegdheid zou kunnen geven als bezwaarde erfgenaam met 
zichzelf als langstlevende der in gemeenschap gehuwde echtgenoten de 
scheiding tot stand te brengen.47 

Beide opvattingen impliceren, dat zij i.e. een Oneigenlijke' scheiding 
mogelijk achten. Ik zou dat willen onderschrijven. Er is weliswaar geen 
onverdeeldheid in die zin dat meer personen gerechtigd zijn tot één vermo­
gen; doch er is één persoon in twee hoedanigheden gerechtigd tot één 
vermogen, dat uit twee juridisch te onderscheiden gedeelten bestaat. 

Zolang niet is vastgesteld ten aanzien van welk gedeelte de langstlevende 
echtgenoot krachtens huwelijksgoederenrecht een volledig recht heeft en ten 
aanzien van welk gedeelte hij krachtens erfrecht slechts een in beginsel 
tijdelijk en beperkt recht heeft, kan men m.i. spreken van een onverdeeld­
heid, welke een oneigenlijke scheiding noodzakelijk maakt. Ik meen, dat er 
alle reden is boedelscheidingsbepalingen naar analogie van toepassing te 
achten. 

Ik meen echter, dat de benoeming van een onzijdig persoon ter zake niet 
nodig is. Het schijnt mij zelfs twijfelachtig of deze i.e. mogelijk is. Er zijn 
immers geen nalatige noch afwezige belanghebbenden, wier medewerking 
aan of tegenwoordigheid bij de boedelscheiding vereist is. Bij de door Van 
der Ploeg gepropageerde opvatting plaats ik evenzeer een vraagteken. Kan 
de insteller aan zijn echtgenoot een bevoegdheid toekennen die hij zelf niet 
heeft? Voorts ben ik van mening, zoals hierna zal blijken, dat de langstle­
vende die bevoegdheid en tevens verplichting zelfheeft, ook als de insteller 
daaromtrent niets bepaald heeft. 

Het meest zuiver lijkt mij in dit geval de langstlevende echtgenoot, naar 
analogie van art. 1112 e.V., bevoegd en verplicht te achten een oneigenlijke 
scheiding met zichzelf te voltrekken. De langstlevende echtgenoot kan in 
deze opvatting zelf vaststellen welke goederen wel en welke goederen niet 
onder het fideicommissaire verband vallen. Hij kan zichzelf naar analogie 
van art. 1125 lid 2 als langstlevende deelgenoot in de gemeenschap of als 
bezwaarde overbedelen en dienovereenkomstig een geldsom ter gelijkma­
king vaststellen. Doorgaans zal dat noodzakelijk zijn, omdat een boedel 
vrijwel nooit zo is samengesteld, dat deze precies in twee gelijke delen kan 
worden verdeeld. 

Bij de vaststelling van wat tot het bezwaarde vermogen en wat tot het vrije 
vermogen behoort, moet de langstlevende echtgenoot m.i. niet alleen de 
regels van redelijkheid en billijkheid, doch evenzeer art. 101 Boek 1 in acht 

46. WPNR 2311 en 3967 Rv.; Asscr-Meijers-Van der Ploeg, no. 623; zie ook Hof Arnhem, 23 
januari 1935, NJ 1935, 1169; Klaassen-Eggens-Polak, p. 383; Klaassen-Eggens-Luijten II, p. 
190, nt. 484; anders: Rb. Maastricht 11 januari 1940, NJ 1949, 567. 
47. Asser-Meijers-Van der Ploeg, no. 623. 
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nemen. De aanwezigheid van bijvoorbeeld familiestukken kan immers één 
van de redenen zijn voor een making over de hand. 

Wanneer een zodanige oneigenlijke scheiding bij notariële akte is ge­
schied, kunnen de verwachters, als belanghebbenden in de zin van art. 42 
NW, daarvan een afschrift vragen. Zij kunnen alsdan nagaan of de be­
zwaarde bij de scheiding art. 101 Boek 1 en de beginselen van goede trouw in 
acht heeft genomen. Tegen deze opvatting zou men kunnen aanvoeren, dat 
de verwachter aldus gebonden wordt aan een eenzijdige verklaring van de 
bezwaarde48; ik acht dit argument zwak. De langstlevende echtgenoot is 
zowel krachtens huwelijksgoederenrecht als krachtens erfrecht volledig ge­
rechtigd tot de gehele ontbonden gemeenschap en daar hij het gehele 
fideicommissaire vermogen kan vervreemden en verteren, kan er geen be­
zwaar tegen zijn dat hij het bezwaarde vermogen eigenmachtig vaststelt. 

Indien de bezwaarde niet op enige wijze het fideicommissaire vermogen 
heeft vastgesteld, betekent dat noodzakelijkerwijs dat de bezwaarde niet kan 
voldoen aan zijn verplichting tot boedelbeschrijving. Hiervoor verdedigde ik 
reeds, dat zulks een be wijsver moeden ten gunste van de verwachter ople­
vert.49 I.e. zullen alle zich bij het einde van zijn recht onder de bezwaarde 
bevindende goederen in beginsel worden vermoed te behoren tot de ontbon­
den huwelijksgemeenschap insteller-bezwaarde, uiteraard behoudens tegen­
bewijs. Dat bewijs zal m.i. moeten inhouden, dat bewezen wordt wat privé-
vermogen van de bezwaarde is, vermogen derhalve dat niet tot de door het 
overlijden van de bezwaarde ontbonden gemeenschap heeft behoord noch 
uit wederbelegging daarvan is verkregen. Alle vermogensbestanddelen 
waarvan de bezwaarde of diens erfgenamen dat niet kunnen bewijzen, 
komen voor de helft als fideicommissair vermogen toe aan de verwachter, 
met dien verstande dat deze nooit meer kan krijgen dan het fideicommissaire 
vermogen naar de toestand van het begin van bezwaar en naar de waarde bij 
einde van het bezwaar. Voor de heersende leer is er m.i. geen andere uitweg. 
Zolang niet is vastgesteld wat fideicommissair en wat vrij vermogen van de 
bezwaarde is, kunnen de door de bezwaarde gedane verteringen niet anders 
dan ten laste van beide vermogensbestanddelen worden gebracht, ieder voor 
de helft. Bij de aanvang van het recht van de verwachter zal een boedelschei­
ding tussen de bezwaarde c.q. zijn erfgenamen en de verwachter nodig zijn, 
ten einde te kunnen vaststellen waaruit het overschot is samengesteld. 

D. De in de wettelijke gemeenschap hertrouwde bezwaarde 

De problemen worden nog groter, indien de met de insteller in algehele 
gemeenschap van goederen gehuwde bezwaarde hertrouwt wederom in 
algehele gemeenschap van goederen, terwijl het fideicommissaire vermogen 

48 Vgl t a ν. een zuiver fideicommis Klaassen-Eggens-Luijten II, ρ 190 
49 Zie hiervoor ρ 64 
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niet werd vastgesteld. Dit was de casus van de procedure, die leidde tot het 
arrest van de Hoge Raad van 31 januari 1936.50 

Het aan de rechter voorgelegde geschil betrof het vaststellen van het 
overschot. De Hoge Raad verwierp het beroep tegen het arrest van het Hof, 
waarin was beslist, dat de verwachter recht had op één vierde gedeelte van de 
door het overlijden van de bezwaarde ontbonden gemeenschap. Het fidei-
commissaire vermogen bestond oorspronkelijk immers uit de helft van het 
door de hertrouwde bezwaarde ten huwelijk aangebrachte vermogen. Aan­
gezien het bezwaarde vermogen een evenredig deel van de onverdeelde 
boedel uitmaakte, kwamen de door de bezwaarde gedane uitgaven niet 
anders dan in dezelfde evenredigheid ten laste van het bezwaarde vermogen. 

Het schijnt mij toe, dat een andere uitspraak niet mogelijk zou zijn 
geweest; het fideicommissaire vermogen was immers niet vastgesteld. Het 
enige zekere was, dat het fideicommissaire vermogen aanvankelijk de helft 
uitmaakte van het vermogen van de bezwaarde. Men kon m.i. daarom niets 
anders doen dan de verwachter recht geven op de helft van het aandeel van 
de bezwaarde in de door zijn dood ontbonden algehele gemeenschap van 
goederen. Aldus moet men zich noodgedwongen bedienen van een omslag­
stelsel. De uitspraak is m.i. ook dogmatisch te onderbouwen. De bezwaarde 
had in dit geval geen boedelbeschrijving gemaakt. Naar ik meen, moet i.e. 
het bewijsvermoeden gelden dat de aanbrengst van de bezwaarde ten tweede 
huwelijk voor de helft bestond uit fideicommissair vermogen, behoudens 
tegenbewijs. Aldus heeft de verwachter recht op een vierde onverdeeld 
aandeel in de door het overlijden van de bezwaarde ontbonden huwelijks­
goederengemeenschap. Daarbij moet men evenwel goed voor ogen houden, 
dat de verwachter niet meer kan krijgen dan de helft van de aanbrengst van 
de bezwaarde ten tweede huwelijk naar de toenmalige toestand en naar de 
waarde bij diens overlijden. Ook in het onderhavige geval heeft de regel van 
art. 100 Boek 1 m.i. voorafwerking. Voor zover de aanbrengst van de 
bezwaarde - voor de helft bestaande uit vrij en voor de andere helft uit 
fideicommissair vermogen - ten tweede huwelijk meer dan de helft van de 
door zijn overlijden ontbonden gemeenschap uitmaakt, is de helft daarvan 
door de ontbinding verteerd. 

Voorbeeld: de bezwaarde brengt ten tweede huwelijk f160.000,- aan, 
waarvan de helft derhalve fideicommissair vermogen is. Zijn echtgenoot 
brengt f40.000,- aan. Bij de ontbinding door overlijden van de bezwaarde 
bedraagt de gemeenschap f200.000,-. Op grond van art. 100 Boek 1 heeft de 
echtgenoot van de overleden bezwaarde recht op f 100.000,- en de verwach­
ter op i χ f 100.000,- = f50.000,-. Van het fideicommissair vermogen is 
dan i( f 160.000,— f 100.000, ) = f 30.000,-verteerd. 

Indien het bezwaar in het onderhavige geval eindigt gedurende het 
bestaan van de huwelijksgemeenschap, bijvoorbeeld door tijdsverloop, is de 
situatie ingewikkelder. De verwachter heeft ook dan recht op in beginsel één 

50. NJ 1937, 877 (m.nt. EMM.). 
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vierde gedeelte van de gemeenschap, doch een boedelscheiding is niet moge­
lijk. De gemeenschap is immers niet ontbonden, terwijl het overschot n.m.m. 
niet meer tot die gemeenschap behoort. Ik zie dan als enige mogelijkheid, dat 
de bezwaarde, zijn tweede echtgenoot en de verwachter in onderling overleg 
moeten vaststellen wat zij als fideicommissair vermogen beschouwen, het­
geen ik dan weer een oneigenlijke scheiding zou willen noemen. Ook daarbij 
zal de goede trouw in acht genomen moeten worden. 

In de notariële praktijk wordt doorgaans een eenvoudig middel gehanteerd 
om de bovengeschetste moeilijkheden met betrekking tot de huwelijksge­
meenschap te voorkomen. 

Het notariaat adviseert de insteller in zijn uiterste wil de bepaling op te 
nemen, dat de fideicommissaire goederen niet zullen vallen in enige gemeen­
schap, waarin de bezwaarde te enigertijd is gehuwd (art. 94 lid 1 slot Boek 1 ). 
De uitsluitingsclausule voorkomt bovendien, dat tengevolge van de ontbin­
ding van de gemeenschap door het overlijden van de bezwaarde fideicom­
missair vermogen - voor zover het meer dan de helft van de ontbonden 
gemeenschap uitmaakt - wordt verteerd. 
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HOOFDSTUK 6 

Het fideicommis de residuo in het NBW 

1. INLEIDING 

In het Nieuw Burgerlijk Wetboek (hierna: NBW) zal het erfrecht geregeld 
worden in Boek 4. Bij wet van 11 september 1969, Stb. 392 is dit boek 
vastgesteld. Op 17 oktober 1981 is bij de Tweede Kamer der Staten Generaal 
ingediend het Ontwerp Invoeringswet van de Boeken 3-6 van het NBW, 
derde gedeelte, bevattende wijzigingen van Boek 4. In overleg met de vaste 
Commissie van Justitie voor de Tweede Kamer heeft de Minister in mei 1983 
besloten aan de behandeling van dit ontwerp lagere prioriteit toe te kennen. 
Boek 4 is losgekoppeld van de behandeling van de Boeken 3, 5 en 6. 

De invoeringsdatum van Boek 4 is thans geheel onzeker, doch zal in ieder 
geval na 1989 de thans beoogde invoeringsdatum van de Boeken 3, 5 en 
6 - liggen.1 

Het NBW kent het fideicommis de residuo, zij het onder een andere naam 
en in gewijzigde vorm. 

In dit hoofdstuk zal getracht worden het komende recht dienaangaande te 
beschrijven. In de invoeringswetgeving met betrekking tot de Boeken 3, 5 en 
6, die in een aantal onderdelen is gesplitst, worden in het derde gedeelte 
(17141) ook voorstellen tot wijziging van Boek 4 gedaan. Deze voorstellen 
houden onder meer in, dat aan de bij wet van 1969 vastgestelde tekst van de 
artikelen aangaande het fideicommis de residuo nieuwe leden worden toege­
voegd. 

Aan deze leden, die analoge toepassing van de geheel nieuw voorgestelde 
afdeling 4.2A.1 - het vruchtgebruik ten behoeve van de echtgenoot en an­
dere rechten bij versterf- mogelijk maken, zal geen aandacht worden be­
steed. De inhoud van deze afdeling is immers nog geheel onzeker. De aldus 
nog resterende voorgestelde wijziging - art. 4.4.5.4 lid 2 vervalt - is slechts 
van technische aard. Aangezien art. 4.4.5.4 lid 3 - in het Ontwerp Invoe­
ringswet lid 2 - bepalingen uit de vruchtgebruiktitel van Boek 3 (3.8) van 
overeenkomstige toepassing verklaart op het fideicommis de residuo is het 
Ontwerp Invoeringswet Boeken 3, 5 en 6 hier van groot belang. Binnen de 
Boeken 3, 5 en 6 zelf wordt een aantal meer of minder belangrijke en 
omvangrijke onderdelen geschrapt, vereenvoudigd of de invoering daarvan 
opgeschort. Hier is van belang, dat de nieuwe regeling van titel 3.6. (bewind) 

I Zie voor een actuele stand van zaken met betrekking tot de invoering van het NBW de 
verslaggeving in NJB 1984, ρ 849 Zie ook NJB 1984, ρ 663 en 772, en NJB 1983, ρ 96 en 898, 
alsmede de diverse nummers van het tijdschnft Kwartaalbericht Nieuw BW 
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niet tegelijk met Boek 3 in werking zal behoeven te treden. Die titel is 
derhalve eveneens ontkoppeld. 

2 . ALGEMEEN 

1. Het NBW kent het fideicommis de residuo niet meer als een eigen 
rechtsfiguur, terwijl de naam ook niet meer voorkomt. Het fideicommis (de 
residuo) wordt in het NBW beschouwd als een bijzonder geval van voor­
waardelijke makingen. De vervulling van een voorwaarde heeft geen terug­
werkende kracht meer (art. 3.2.5 lid 2) en bij iedere erfstelling onder een 
voorwaarde kan de erflater bepalen, dat de eerstgeroepene de bevoegdheid 
heeft het hem vermaakte te vervreemden en te verteren (art. 4.4.5.4 lid 3 
tweede zin). 

Om redenen, die ik hierna uiteen zal zetten, spreekt deze laatste bepaling 
enkel over erfstellingen en ontbreekt voor het legaat onder een voorwaarde 
en de last onder een voorwaarde een bepaling, waaruit rechtstreeks volgt, dat 
de erflater de eerstgeroepene de bevoegdheid tot vervreemden en verteren 
kan geven. 

Afdeling 5 van titel 4 van Boek 4 draagt als opschrift: 'Makingen onder 
tijdsbepaling en onder voorwaarde'. In de visie van de wetgever vat de term 
'making' in de terminologie van het NBW de erfstelling en het legaat samen, 
doch sluit niet mede in de last.2 Aan de testamentaire last is een aparte 
afdeling - afdeling 3 van titel 4 - gewijd. Uit artikel 4.4.3.2b volgt impliciet, 
dat aan een last voorwaarden verbonden kunnen worden. Naar ik meen, 
verzet niets zich tegen een combinatie van twee aaneensluitende testamen­
taire lasten onder een voorwaarde, waarbij aan de eerstbevoordeelde de 
bevoegdheid tot vervreemden en verteren wordt toegekend. 

In de artt. 4.3.2.2 en 4.4.5.6 wordt van making gesproken. Uit deze 
artikelen volgt impliciet, dat een erflater bij een combinatie van twee aan­
eensluitende legaten onder voorwaarde de eerstgeroepene de vervreem-
dings- en verteringsbevoegdheid kan verlenen. 

Het is m.i. op zijn minst vreemd en in ieder geval niet consistent, dat de wet 
voor de fideicommissaire erfstelling uitdrukkelijk bepaalt, dat aan de eerstge­
roepene de vervreemdings- en verteringsbevoegdheid kan worden verleend, 
zulks voor het fideicommissaire legaat uit de wettekst valt afte leiden, doch 
dit voor de fideicommissaire last zelfs niet mogelijk is. Bovendien moet men 
met verbazing constateren, dat in de visie van de wetgever voor de laatste 
rechtsfiguur niet geldt de regel van art. 4.3.2.2 lid 1, dat men moet bestaan op 
het ogenblik dat de nalatenschap openvalt om aan een making een recht te 
kunnen ontlenen. 

Voorts valt op - hetgeen overigens ook voor het legaat onder een voor­
waarde geldt, waarover hierna meer3- dat, zolang de vervulling van de 

2. MvA II, p. 32. 
3. Zie p. 121 e.v. hierna. 
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voorwaarde onzeker is, de vruchtgebruikbepalingen van titel 8 van Boek 
3 - anders dan voor de erfstelling onder een voorwaarde - niet van overeen­
komstige toepassing zijn, omdat art. 4.4.5 lid 3, eerste zin, uitdrukkelijk 
beperkt is tot de erfstelling en een soortgelijke bepaling voor de last onder een 
voorwaarde ontbreekt. Met betrekking tot de fideicommissaire last moet 
men derhalve vaststellen, dat deze onder vigeur van het NBW weliswaar 
rechtens mogelijk is, en zelfs onbeperkt is toegelaten, doch dat de verhouding 
tussen de eerst- en tweede bevoordeelde volstrekt geen regeling heeft gevon­
den. In het hierna volgende zal de aandacht echter in het bijzonder gericht 
zijn op de fideicommissaire erfstellingen en legaten. 

2. Zowel het Ontwerp-Meijers als het Regeringsontwerp kenden in art. 
4.4.5.6 lid 1 een definitie van de making over de hand. Deze definitie is 
geschrapt enkel en alleen omdat de in de voormelde ontwerpen voorko­
mende leden 5 en 6 respectievelijk 6 en 7 van art. 4.3.2.2 - waarin de term 
making over de hand voorkwam - zijn vervallen, geenszins omdat het NBW 
de making over de hand van hel overschot niet meer zou kennen.4 

Legt men het oorspronkelijke art. 4.4.5.6 lid 1 naast het vastgestelde art. 
4.4.5.6 dan wordt duidelijk dat dit laatste artikel - overigens zonder de term 
te gebruiken - nog steeds een materiële omschrijving geeft van het fideicom-
mis (de residuo). Behoudens een aangebrachte verbetering naar aanleiding 
van een opmerking van leden van de vaste Commissie voor Justitie uit de 
Tweede Kamer5, is uit dit artikel eigenlijk alleen de term making over de 
hand geschrapt. Uit de memorie van antwoord6 blijkt dat impliciet, terwijl 
het eindverslag II, p. 64 zulks met zoveel woorden stelt. Deze materiële 
omschrijving is gegeven, omdat een zodanige toepassing van de bepalingen 
over de makingen onder voorwaarde - een combinatie van twee aaneenslui­
tende makingen onder voorwaarde - , m.i. in zoverre verschilt van iedere 
andere op zichzelf staande voorwaardelijke making, dat de voorwaarde niet 
vervuld behoeft te zijn binnen de termijn van dertig jaren als bedoeld in art. 
4.4.5.5 lid 1 (art. 4.4.5.6) en dat als tweede geroepenen ook ongeborenen in 
aanmerking komen (art. 4.3.2.2 leden 2,3 en 4).7 Óp dit laatste aspect kom ik 
hierna terug.8 Hoewel het NBW de term making over de hand (van het 
overschot) of fideicommis (de residuo) niet meer kent, zal ik deze termen in 
het hierna volgende desondanks blijven gebruiken, omdat de rechtsfi­
guur - zij het nu als een toepassing van de voorwaardelijke makingen -- is 
behouden. Uit art. 4.4.5.6 volgt dat de verwachter erfgenaam van de instel-
ler is dan wel als legataris uit diens nalatenschap verkrijgt. 

In het NBW zal men tevergeefs zoeken naar een bepaling als het huidige 
art. 926. Anders dan in het huidige recht beheerst uitsluitend de regel van 
art. 4.3.2.2 lid 1 de geldigheid en ongeldigheid van de makingen over de 

4. MvA II, p. 97. 
5. Voorlopig verslag II, Iweede gedeelte, p. 10. 
6. MvA II, p. 97. 
7. MvA II, p. 32 en eindverslag II, p. 64. 
8. Zie p. 124 e.v. hierna. 
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hand.9 Voor deze makingen worden in de leden 2, 3 en 4 van art. 4.3.2.2 
echter uitzonderingen op deze regel toegestaan. 

3. Het fideicommis de residuo is weloverwogen materieel behouden in het 
NBW. In haar voorlopig verslag over de titels 3, 4 en 5 heeft de Vaste 
Commissie voorjustitie uit de Tweede Kamer in twijfel getrokken of, nu het 
NBW in Boek 3 de mogelijkheid opent een vruchtgebruik in te stellen met de 
bevoegdheid de goederen te vervreemden en te verteren, aan het fideicommis 
de residuo nog wel behoefte bestaat.10 De Minister heeft uitvoerig gemoti­
veerd waarom het fideicommis de residuo nog aan een behoefte kan voldoen 
door te wijzen op het verschil tussen beide rechtsfiguren." Dit verschil 
is - kort samengevat - dat een fideicommis de residuo de mogelijkheid biedt 
dat het overschot toevalt aan de erfgenamen van de bezwaarde - indien deze 
de verwachter overleeft, doch dat de erfgenamen van de bloot eigenaar - in 
het NBW 'hoofdgerechtigde' genaamd - steeds het overschot krijgen, ook 
indien de vruchtgebruiker de hoofdgerechtigde overleeft. Aan beide beschik­
kingen bestaat derhalve volgens de Minister behoefte. 

De Commissie Erfrecht, ingesteld door de beide toen nog gescheiden 
bestaande notariële Broederschappen, stelt het in haar tweede rapport m.i. 
terecht nog sterker: 'Ten opzichte van het fideicommis de residuo is het 
vruchtgebruik met vervreemdings- en verteringsbevoegdheid een primitieve 
rechtsfiguur.'12 Immers, vruchtgebruik dwingt de erflater om de hoofdge­
rechtigde, die eerst na de vruchtgebruiker tot het volle recht zal komen, aan 
te wijzen met ingang van de aanvang van het vruchtgebruik. Overlijdt deze 
vóór het einde van het vruchtgebruik, dan maakt het erfrecht - eventueel 
ook het huwelijksvermogensrecht - uit aan wie het recht van de erflater 
toevalt, terwijl bij een fideicommis de residuo de insteller dat in de hand 
heeft. De persoon, die de erflater als verwachter - de tweede geroe­
pene - heeft willen bevoordelen, kan bovendien zelfs geen enkel voordeel 
hebben van de making. 

Na een uitvoerige beschouwing13 over de vraag of het fideicommis de 
residuo nog wel in een behoefte voorziet, zag de Vaste Commissie geen 
aanleiding bezwaar te maken tegen handhaving van deze rechtsfiguur. 

3. WAT IS IN HET STELSEL VAN HET NBW EEN FIDEICOMMIS DE RESIDUO? 

Het fideicommis de residuo is in het stelsel van het NBW derhalve een 
toepassing van de bepalingen omtrent voorwaardelijke makingen. Welke 
toepassing van die bepalingen leidt echter tot de figuur van het fideicommis 
de residuo? 

9 Toelichting-Mcijers, ρ 32'j 
10 Ρ 7 
11 MvA II, ρ 33 e ν 
12 Rapport 2, ρ 60 
13 MvA II, ρ 32 en 33, eindverslag, ρ 23 
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Zoals reeds gezegd kwam in het Ontwerp-Meijers en in het Regeringsont­
werp de term making over de hand voor (artt. 4.3.2.2 leden 5 en 6 respectie­
velijk 6 en 7 en 4.4.5.6). In art. 4.4.5.6 lid 1 werd de making over de hand als 
volgt gedefinieerd: 'Een voorwaardelijke uiterste wilsbeschikking kan aldus 
worden getroffen, dat de erflater over dezelfde goederen ten behoeve van 
twee personen - de bezwaarde en de verwachter - bij opvolging beschikt, en 
dat voorwaarde voor het eindigen van het recht van de bezwaarde en voor 
het aanvangen van dat van de verwachter is, dat laatstgenoemde eerstge­
noemde overleeft (making over de hand).' 

Met deze definitie, waarin sprake is van twee door de erflater gemaakte 
makingen, werd aangesloten bij de heersende leer, dat een van de hoofdken­
merken van de making over de hand (van het overschot) is het door de 
erflater achtereenvolgens roepen van twee personen tot dezelfde making. De 
term 'making over de hand' is geschrapt, doch de materiele omschrijving 
daarvan is - in een verbeterde versie - behouden in art. 4.4.5.6. 

In de MvA wordt op pagina 32 evenwel gesteld, dat een op zichzelf 
staande making onder opschortende voorwaarde - een making die derhalve 
niet aansluit bij een making onder ontbindende voorwaarde - ook een ma­
king over de hand (van het overschot) is.14 Volgens art. 4.4.5.4 lid 3 tweede 
zin, kan de erflater aan degene aan wie het vermaakte tot de vervulling der 
voorwaarde toekomt - wie dat dan zal zijn wordt vastgesteld aan de hand 
van het erfrecht bij versterf- de bevoegdheid geven de goederen te verteren 
en onvoorwaardelijk te vervreemden. Aldus zou men dan het instituut van 
het fideicommis de residuo hebben. 

Op zichzelf zou er m.i. geen bezwaar zijn een zodanige constructie een 
fideicommis (de residuo) te noemen. De erflater roept immers in overeen­
stemming met de heersende leer twee personen na elkaar, zij het dat hij de 
persoon van de eerstgeroepene niet zelf aanwijst, doch dat afhankelijk laat 
zijn van het erfrecht bij versterf. Twijfelachtig is het n.m.m. echter of het in 
die constructie mogelijk is ongeborenen als verwachters te roepen. 

Art. 4.3.2.2 lid 4 duidt de eerstgeroepene weliswaar aan als 'bevoordeelde' 
en dwingt daardoor geenszins tot de opvatting, dat de eerstgeroepene zijn 
recht moet ontlenen aan een making, doch in lid 4 is ook sprake van 'bij zijn 
overlijden of een eerder tijdstip'. Naar zijn tekst doelt art. 4.3.2.2 lid 4 
derhalve op het fideicommis de residuo, waarbij de insteller zelf- derhalve 
bij uiterste wil - de duur van het bezwaar heeft vastgesteld. Deze bevoegd­
heid heeft de erflater in de onderhavige constructie echter maar in beperkte 
mate, nu het bezwaar ingevolge art. 4.4.5.5 niet langer dan dertig jaren kan 
duren. Art. 4.4.5.6 zondert alleen een combinatie van aaneensluitende 
voorwaardelijke makingen uit van de werking van art. 4.4.5.5. De onderha­
vige - in de MvA uiteengezette opvatting verdraagt zich m.i. bovendien niet 
met art. 4.4.5.6, waarin - ook in de visie van de wetgever — een omschrijving 

14 Μ ν Α Ι Ι , ρ 32 ' Inderdaad is in het stelsel van het ontwerp een making over de hand mets 
anders dan een making ten gunste van de verwachter onder een opschortende voorwaarde, 
waarvan de vervulling tijdens het leven van de verwachter onzeker is '. 
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wordt gegeven van de making over de hand (van het overschot) en uitdruk­
kelijk sprake is van twee aaneensluitende voorwaardelijke makingen. Voorts 
moet geconstateerd worden, dat het in het spiegelbeeld van de onderhavige 
constructie - de making onder ontbindende voorwaarde zonder een aanslui­
tende making onder opschortende voorwaarde - in ieder geval niet mogelijk 
is ongeborenen als verwachters te roepen, nu art. 4.3.3.2 lid 4 enkel van 
toepassing is op makingen - in de visie van de wetgever erfstellingen en 
legaten - , terwijl de als tweede geroepene in het spiegelbeeld van de onder­
havige constructie zijn recht niet ontleent aan een making. 

Tenslotte worden alleen in art. 4.4.5.6 de zo nauw aan het fideicommis (de 
residuo) verbonden aanduidingen 'bezwaarde' en 'verwachter' gebruikt. 

4 . DE VAN TOEPASSING ZIJNDE WETTELIJKE VOORSCHRIFTEN 

1. Het fideicommis de residuo vindt in het komende recht zijn regeling deels 
in Boek 4 - de artt. 4.3.2.2, 4.4.5.3 tot en met 4.4.5.6 en voor wat de 
erfstelling onder een voorwaarde betreft - ingevolge art. 4.4.5.4 lid 3 eerste 
zin, deels in de vruchtgebruiktitel van Boek 3. 

Art. 4.4.5.4 lid 3 eerste zin, luidt: 'Voor het overige vinden, zolang de 
vervulling van de opschortende voorwaarde onzeker is, de wettelijke voor­
schriften betreffende het vruchtgebruik overeenkomstige toepassing.'15 Dit 
lid behelst een algemene verwijzing. Welke vruchtgebruikbepalingen over­
eenkomstige toepassing vinden wordt echter niet aangegeven. 

In de Toelichting-Meijers is gesteld, dat 'Voor het overige' wil zeggen wal 
de verhouding tot de voorwaardelijk geroepene betreft. Onduidelijk blijft 
m.i. evenwel welke voorschriften uit titel 3.8 het fideicommis (de residuo) 
mede beheersen. De algemene verwijzing naar de vruchtgebruiktitel heeft 
tot gevolg, dat men eerst zal moeten uitmaken welke vruchtgebruikbepalin­
gen overeenkomstige toepassing vinden voordat een beeld kan worden ge­
vormd van de wettelijke regeling van het fideicommis (de residuo) in het 
komende recht. 

Een aantal bepalingen levert m.i. geen moeilijkheden op. Het zal aan­
stonds duidelijk zijn, dat de artt. 3.8.1, dat een omschrijving van het recht 
van vruchtgebruik geeft, 3.8.2, waarin de wijzen van ontstaan van het recht 
van vruchtgebruik zijn vermeld, 3.8.3 leden 1 en 2, dat regelt voor welke 
termijn het recht van vruchtgebruik kan worden gevestigd en 3.8.24, dat het 
recht van gebruik en bewoning betreft, geen overeenkomstige toepassing 
kunnen vinden. Dat is ook het geval met art. 3.8.4 lid 3, volgens hetwelk de 
hoofdgerechtigde bevoegd is de levering en afgifte van de aan het vruchtge­
bruik onderworpen goederen op te schorten, indien de vruchtgebruiker niet 

15 Zoals hiervoor al is vermeld, wordt lid 3 van art 4 4 5 4 in het Ontwerp Invoeringswet 
vernummerd tot lid 2 en wordt het nieuwe lid 2, eerste zin, gelezen als volgt 'Voor het overige 
vinden, zolang de vervulling van de voorwaarde onzeker is, de wettelijke voorschriften betref­
fende het vruchtgebruik, zoals geregeld in titel 8 van Boek 3 overeenkomstige toepassing' 
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tezelfder tijd zijn verplichting tot beschrijving nakomt. Art. 3.8.17a, dat het 
stemrecht, verbonden aan een goed dat aan het vruchtgebruik is onderwor­
pen, toekent aan de hoofdgerechtigde - derhalve bij toepassing i.e. de ver­
wachter - , kan evenmin voor het fideicommis (de residuo) gelden. Het recht 
van de verwachter is immers slechts voorwaardelijk en hij behoeft in be­
paalde gevallen eerst in leven te zijn bij het einde van het bezwaar (art. 
4.3.2.2 lid 4). Bovendien wordt de bezwaarde extern als de uitsluitend 
rechthebbende aangemerkt (art. 4.4.5.4 lid 1). 

Uit art. 3.8.10 lid 2, hetwelk bepaalt dat de hierna te vermelden artikelen 
geen toepassing vinden ten aanzien van de goederen waarover de vruchtge­
bruiker mag beschikken, volgt voorts, dat de artt. 3.8.6a, 3.8.8 lid 2 en 3.8.16 
leden 2, 3, tweede zin, en lid 4 geen toepassing kunnen vinden in geval van 
een fideicommis de residuo. Voor het overige is art. 3.8.10 geschreven voor de 
vruchtgebruiker zonder vervreemdingsbevoegdheid, zodat ook de leden 1 en 
3 van dit artikel niet voor het fideicommis de residuo kunnen gelden, 
evenmin als art. 3.8.12, dat aangeeft op welke wijzen gelden die overeenkom­
stig de niet van overeenkomstige toepassing zijnde artt. 3.8.8 en 3.8.10 
worden verkregen, moeten worden belegd. 

Overeenkomstige toepassing van art. 3.8.21a tenslotte, waarin aan de 
hoofdgerechtigde de verplichting wordt opgelegd mee te werken aan de 
afstand door de vruchtgebruiker van zijn recht uit hoofde van de aan het 
vruchtgebruik verbonden lasten en verplichtingen, zou inhouden, dat de 
verwachter door de bezwaarde gedwongen zou kunnen worden tot aanvaar­
ding van de aan hem gedane making, zulks in strijd met het recht van iedere 
erfgenaam en legataris het aan hem vermaakte te verwerpen (artt. 4.5.2.1 en 
4.5.2.7). 

2. Het beslissend criterium voor het antwoord op de vraag, welke van de 
hierboven niet genoemde vruchtgebruikbepalingen voor het fideicommis de 
residuo gelden, moet m.i. zijn, dat deze bepalingen - primair geschreven 
voor de verhouding tussen de vruchtgebruiker en de hoofdgerech­
t igde- alleen dan van overeenkomstige toepassing kunnen zijn, indien zij 
aansluiten en verenigbaar zijn met de in Boek 4 voor het fideicommis de 
residuo gegeven regeling. Deze kan als volgt worden weergegeven. 

Art. 4.4.5.4 lid 1, merkt de bezwaarde als de uitsluitend rechthebbende 
aan, voor zover het betreft de door en tegen derden uit te oefenen rechten en 
rechtsvorderingen. Hij is tot onvoorwaardelijke vervreemding en bezwaring 
bevoegd.16 In Boek 4 worden daaraan geen beperkingen gesteld. Hoewel het 
NBW tijdelijke eigendom wil ui tbannen- art. 4.4.5.1 converteert een ma­
king onder tijdsbepaling in vruchtgebruik17 - noemt de Minister de be­
zwaarde meer dan eens tijdelijke eigenaar.18 In tegenstelling tot de making 
onder tijdsbepaling wordt de making onder opschortende voorwaarde niet 

16. MvA II, p. 95. 
17. Toelichting-Meijers, ρ 345. 
18. MvA II, p. 91 en 92. Vgl. ook MvA I, p. 57. 
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geconverteerd in een legaat van vruchtgebruik ten behoeve van de eerstge-
roepene, doch zijn de voorschriften betreffende het vruchtgebruik slechts van 
overeenkomstige toepassing. Uit de tekst van art. 4.4.5.4 lid 1, alsmede uit de 
geschiedenis van zijn totstandkoming, volgt dat de bezwaarde extern der­
halve de positie van uitsluitend en volledig rechthebbende heeft. De externe 
rechtspositie van de bezwaarde is geregeld in Boek 4, zodat de vruchtge­
bruikbepalingen die de externe rechtspositie van de vruchtgebruiker regelen 
en beperken niet voor het fideicommis de residuo kunnen gelden. Naar ik 
meen zijn dat de navolgende bepalingen: 
a. De artt. 3.8.6 lid 2 en 3.8.8 leden 1 en 3, die de externe rechtsposities van 

de vruchtgebruiker en van de hoofdgerechtigde regelen met betrekking 
tot de aan het vruchtgebruik onderworpen goederen en vorderingen, 
alsmede wie van hen bevoegd is tot het in ontvangst nemen van betalin­
gen. 

b. Art. 3.8.13 lid 2 tweede zin, dat bepalend dat bij de vestiging van het 
vruchtgebruik een of meer personen kunnen worden aangewezen, wier 
toestemming nodig is voor de vervreemding en voor de vertering. 

с De artt. 3.8.16, waarin de bevoegdheid van de vruchtgebruiker tot 
verhuren en verpachten wordt geregeld en 3.8.17, hetgeen bepaalt wie 
van de vruchtgebruiker en de hoofdgerechtigde bevoegd is, indien het 
gaat om het recht van zowel de vruchtgebruiker als de hoofdgerechtigde, 
om in rechte op te treden. 

3. Art. 3.8.13 lid 1 bepaalt onder meer, dat bij de vestiging van een vruchtge­
bruik aan de vruchtgebruiker de bevoegdheid kan worden gegeven goede­
ren, die aan het vruchtgebruik zijn onderworpen, geheel of ten dele te 
vervreemden en te verteren. 

Aangezien deze bepaling de externe rechtspositie van de vruchtgebruiker 
regelt, is deze m.i. al uit hoofde van het voorgaande niet van overeenkomstige 
toepassing op het fideicommis de residuo.19 

Bovendien houdt art. 3.8.13 lid 1 - voor zover hier van belang - voor het 
fideicommis de residuo een overbodige bepaling in. In het NBW is het verbod 
op gewone fideicommissen opgeheven Beslissend is nog enkel de regel van 
art. 4.3.2.2 lid 1. 

In alle gevallen mag de insteller de bezwaarde de vervreemdings- en 
vertenngsbevoegdheid onthouden door hem deze niet expressis verbis toe te 
kennen (art. 4.4.5.4 lid 3 tweede zin). Niet valt in te zien, waarom de insteller 
dan het mindere — beperking van de vervreemdings- en vertenngsbevoegd­
heid - niet zou zijn toegestaan. Er zou bovendien een onbegrijpelijk verschil 
zijn met het vruchtgebruik met vervreemdings- en vertenngsbevoegdheid. 

Voor het fideicommis de residuo waarbij ongeborenen als verwachters 
worden geroepen, zou ik nochtans wel een onderscheid willen maken. Beper­
king van de vervreemdings- en verteringsbevoegdheid acht ik alsdan niet 

19 In de visie van de Minister is art 3 8 13 lid 1 -voor zover hier van belang-wel van 
overeenkomstige toepassing (MvA II, ρ 95) 
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toegestaan. Een andere opvatting zou immers tot de ongerijmdheid voeren, 
dat een insteller die de bezwaarde de meest beperkte vervreemdings- en 
verteringsbevoegdheid zou verlenen, desondanks - mits wordt voldaan aan 
de eisen van art. 4.3.3.2 lid 4 - ongeborenen als verwachters zou mogen 
roepen die, hoewel er in wezen sprake zou zijn van een fideicommis met de 
verplichting om het voorwaardelijk vermaakte zo goed als volledig uit te 
keren (bewaarplicht) niet zouden behoeven te voldoen aan de strenge eisen 
van art. 4.3.2.2 leden 2 en 3 dat als ongeboren verwachters enkel geroepen 
kunnen worden afstammelingen van een ouder van de erflater staaksgewijze. 
Naar ik meen, kan art. 3.8.13 lid 1, - voor zover het de beperking van de 
vervreemdings- en verteringsbevoegdheid betreft - niet van toepassing zijn 
op de in art. 4.3.2.2 lid 4 geregelde fideicommissen en kent het de insteller 
overigens een bevoegdheid toe, die deze reeds heeft ingevolge art. 4.4.5.4 lid 
3. tweede zin. 

Aangezien art. 3.8.13 lid 3 eveneens de externe rechtspositie van de 
vruchtgebruiker regelt, kan deze bepaling, die een wettelijk schenkingsver­
bod inhoudt, evenmin voor het fideicommis de residuo gelden. Op de 
consequenties van deze opvatting kom ik hierna terug.20 

4. Een ander belangrijk punt van verschil is m.i. gelegen in de rechtsposities 
van de hoofdgerechtigde, enerzijds, en de verwachter, anderzijds. Om aan 
een making onder opschortende voorwaarde een recht te kunnen ontlenen, 
moet men op grond van art. 4.4.5.3 bestaan op het ogenblik dat de voor­
waarde wordt vervuld, tenzij uit de uiterste wil of uit de aard van de 
beschikking het tegendeel voortvloeit. 

De verwachter is gedurende het bezwaar in beginsel derhalve slechts 
voorwaardelijk gerechtigde. De rechtspositie van de hoofdgerechtigde - de 
bloot eigenaar - daarentegen is gedurende het bestaan van het recht van 
vruchtgebruiker een geheel andere. Hij heeft een dadelijk ingaand recht (art. 
3.8.1). Terwijl het zeker is, dat de hoofdgerechtigde of zijn rechtverkrijgen­
den eens de volle eigendom zullen verwerven, is dat voor de verwachter 
allerminst zeker. Ook het recht van de vruchtgebruiker met vervreemdings-
en verteringsbevoegdheid is niet gelijk aan dat van de bezwaarde. De 
vruchtgebruiker - de beperkt zakelijk gerechtigde - kan uit hoofde van dat 
recht nooit eigenaar worden; het recht van de bezwaarde daarentegen kan er 
wel toe uitgroeien, dat hij onvoorwaardelijk eigenaar wordt. 

Op grond van het bovenstaande meen ik dat de arlt. 3.8.20 en 3.8.20a 
eveneens niet voor het fideicommis de residuo kunnen gelden. In het licht 
van het bovenstaande houdt art. 3.8.18 lid 1 -gewone lasten worden door de 
vruchtgebruiker gedragen , voor het fideicommis de residuo een vanzelf­
sprekende bepaling in. 

5. Door de integrale verwijzing naar de vruchtgebruikbepalingen is ook 
onduidelijk geworden welke vruchtgebruikbepalingen voor het zuiver fidei-

20. Ziep. 130 e.v. hiema. 
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commis en welke voor het fideicommis de residuo gelden, omdat uit de 
vruchtgebruiktitel zelf niet valt afte leiden welke bepalingen wel en welke 
niet voor het vruchtgebruik met verteringsbcvoegdheid gelden - in art. 
3.8.10 lid 2 worden een aantal vruchtgebruikbepalingen niet van toepassing 
verklaard enkel op het vruchtgebruik met vervreemdingsbevocgdheid - , 
terwijl dat ook niet valt op te maken uit de toelichtende stukken. Duidelijk is 
echter, dat art. 3.8.6 lid 1, dat bepaalt onder welke voorwaarden de vrucht­
gebruiker de aan het vruchtgebruik onderworpen goederen mag ge- en 
verbruiken, niet voor het vruchtgebruik met verteringsbevoegdheid en der­
halve niet voor fideicommis de residuo kan gelden. 

De Toelichting-Meijers noemt als op het fideicommis van overeenkom­
stige toepassing zijnde bepalingen: de verplichting tot zekerheidstelling, de 
verplichting tot het doen van gewone herstellingen en de mogelijkheid van 
onderbewindstelling.21 

Over het fideicommis de residuo wordt niet gesproken. Naar ik meen, is 
een beroep op deze toelichting in het licht van het bovenstaande dan ook 
geen sterk argument voor de opvatting, dat deze bepalingen ook voor het 
fideicommis de residuo moeten gelden. Noch de wettekst noch de toelichting 
daarop geeft een duidelijk antwoord. Men zal er dan ook van moeten 
uitgaan, dat deze bepalingen - met uitzondering van de hierna te bespreken 
verplichting tot zekerheidstelling - niet voor het fideicommis de residuo 
gelden, omdat zij niet in overeenstemming te brengen zijn met de ingevolge 
Boek 4 aan de bezwaarde toe te kennen vervreemdings- en verteringsbe­
voegdheid. Het niet verrichten van herstellingen - gewone en buitenge­
wone - ism.i. verteren en daartoe is de bezwaarde in geval van een fideicom­
mis de residuo bevoegd; art. 3.8.18 kan derhalve geen toepassing vinden. 

Om diezelfde reden kan art. 3.8.7, welk voor de vruchtgebruiker een 
verzekeringsplicht inhoudt, niet voor het fideicommis de residuo gelden. Zo 
is dat m.i. ook het geval met art. 3.8.6 lid 3. Deze bepaling verplicht de 
vruchtgebruiker jegens de hoofdgerechtigde ten aanzien van de aan het 
vruchtgebruik onderworpen goederen en het beheer daarover de zorg van 
een goed vruchtgebruiker in acht te nemen. 

Niet omschreven wordt wat onder de zorg van een goed vruchtgebruiker 
moet worden verstaan. De rechter zal dat in concreto moeten vaststellen. De 
memorie van antwoord noemt het voorbeeld van de tot het vruchtgebruik­
vermogen behorende opeisbare vordering.22 

Ingevolge de op hem rustende zorgplicht is de vruchtgebruiker verplicht 
nakoming te eisen. In het midden wordt gelaten of een zodanige verplichting 
ook voor de vruchtgebruiker met verteringsbevoegdheid geldt. Bij gebreke 
van een uitdrukkelijke bepaling, is het aannemen van een zodanige verplich­
ting voor de bezwaarde m.i. niet te verenigen met diens verteringsbevoegd­
heid. 

Wat een zorgverplichting als die van art. 3.8.6 lid 3 in concreto voor de 

21. Toelichting-Meijers, p. 346. 
22. M v A I . p . 231. 
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bezwaarde met verteringsbevoegdheid zou moeten inhouden is mij onduide­
lijk. Naar ik meen, mist deze bepaling voor het fideicommis de residuo dan 
ook betekenis. 

Overigens beschouw ik de onderhavige zorgverplichting als een species 
van het genus redelijkheid en billijkheid; op dit laatste beginsel zal ik hierna 
terugkomen. 

Art. 3.8.19 verdient m.i. in dit verband aandacht. Opgrond van lid 1 van 
dit artikel kan de rechtbank, indien de vruchtgebruiker in ernstige mate 
tekortschiet in de nakoming van zijn verplichtingen, - zulks ter beoordeling 
van de rechter - op vordering van de hoofdgerechtigde aan deze het beheer 
toekennen of het vruchtgebruik onder bewind stellen. 

Overeenkomstige toepassing van dit artikel op het fideicommis de residuo 
zou betekenen, dat de verwachter in het gegeven geval in rechte kan vorde­
ren, dat de verkrijging van de bezwaarde gedurende het bezwaar onder 
bewind wordt gesteld of dat aan hem het beheer wordt toegekend. Daargela­
ten dal een zodanige bevoegdheid n.m.m. niet goed verenigbaar is met de 
rechtspositie van de verwachter gedurende het bezwaar -he t is alsdan 
onzeker of de potentiële verwachter gerechtigd zal zijn tot een eventueel 
overschot, terwijl hij bovendien nog onbekend kan zijn - , zijn de door de 
rechtbank op te leggen sancties m.i. bezwaarlijk toe te passen ingeval van een 
fideicommis de residuo. Het hier bedoelde door de rechter in te stellen 
bewind, is een bewind in het belang van de verwachter en niet van de 
bezwaarde. 

Hoewel de wettekst dat niet inhoudt, is het onderhavige bewind volgens de 
uitdrukkelijke bedoeling van de wetgever een vorm van bewind als bedoeld 
in art. 3.6.1.14c lid 1 onder b.23 

Voor een zodanig bewind bepaalt art. 3.6.1.14e, dat de bezwaarde alsdan 
niet dan onder de last van het bewind kan beschikken, terwijl de fideicom-
missaire goederen - behoudens in twee in dit artikel genoemde geval­
len - slechts onder die last kunnen worden uitgewonnen. Het bewind blijft 
van kracht na de beschikkingshandeling door de bezwaarde. De nieuwe 
eigenaar verkrijgt geen beheersbevoegdheid en kan op zijn beurt slechts 
onder de last van bewind overdragen, indien hij althans het bewind kende of 
behoorde te kennen (art. 3.6.1.4c). 

Het is duidelijk, dat de beschikkingsbevoegdheid van de bezwaarde en 
daarmee zijn verteringsbevoegdheid hem aldus geheel worden ontnomen. 
Het onderhavige dwangbewind is een bewind zoals thans geregeld is in art. 
1025, welk bewind n.m.m. geen toepassing kan vinden bij het fideicommis de 
residuo.24 Het fideicommis de residuo zou aldus in feite een zuiver fideicom­
mis worden. In ieder geval worden aan de bezwaarde juist die bevoegdheden 
ontnomen, waarin hij zich onderscheidt van de bezwaarde bij een zuiver 
fideicommis. Weliswaar zou dit geschieden door een door de rechter inge­
steld bewind en alleen in ernstige gevallen, doch nota bene - op vordering 

23. MvA I, p. 242, Lubbers, Bewind in NBW, p. 73. 
24. Zie p. 25 en 41 e.v. hiervoor. 
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van de (potentiële) verwachter, die zelfs bewindvoerder zijn kan omdat de 
tekst van art. 3.8.191id 1 zich daartegen niet verzet.25 Art. 3.6.1.14fscheptde 
mogelijkheid dat het aan de orde zijnde bewind eerder eindigt dan het 
bezwaar. Aldus zou derhalve de situatie ontstaan, dat de bezwaarde in de 
aanvang bevoegd is om onbeperkt te vervreemden en te verteren, na het 
ingestelde dwangbewind niet meer en na het einde daarvan weer wel. Het 
fideicommis de residuo zou dan m.i. alsdan in feite geconverteerd worden in 
een zuiver fideicommis en vervolgens weer in een fideicommis de residuo. 

De rechter zou aldus bij toepassing van dit artikel op het fideicommis de 
residuo in feite de bevoegdheid hebben de uiterste wil van de insteller te 
wijzigen, hetgeen dan een uitzondering zou moeten zijn op de artt. 4.4.2.5a, 
4.4.3.3 en 4.4.3.3a, die respectievelijk voor het legaat en de last bij gewijzigde 
omstandigheden voorzien in de mogelijkheid van wijziging van de uiterste 
wil door de rechter. 

Uit deze bepalingen volgt m.i., dat wijziging van de inhoud van de uiterste 
wil alleen mogelijk is, indien na het overlijden van de erflater omstandighe­
den optreden, die van dien aard zijn dat legataris en lastbevoordeelde naar 
redelijkheid en billijkheid niet meer gebonden kunnen zijn aan een ongewij­
zigde uitvoering van de uiterste wil. De rechter kan hen dan van hun uit de 
uiterste wil voortvloeiende verplichtingen ontslaan. De rechtbank kan voor 
het bewind zodanige voorschriften geven als zij dienstig acht (art. 3.8.19 lid 
3), maar die bevoegdheid gaat m.i. niet zo ver, dat zij van het krachtens art. 
3.8.19 lid 1 in te stellen bewind een bewind kan maken, dat niet enkel in het 
belang van de verwachter is, omdat dat in strijd zou zijn met de strekking van 
het onderhavige bewind. Uit bovenstaande beschouwingen blijkt, dat er 
onvoldoende reden is de potentiële verwachter een dergelijk ingrijpende 
vordering en de rechtbank in het gegeven geval een zo ver gaande bevoegd­
heid toe te kennen. Dit klemt temeer daar de verwachter zich voor de 
nakoming van de wettelijke verplichtingen van de bezwaarde (boedelbe­
schrijving, jaarlijkse opgaven e.d.) kan wenden tot de rechter, die de be­
zwaarde tot nakoming kan veroordelen onder oplegging van een dwangsom. 

In verband met de ontkoppeling van titel 3.6 (bewind) is in het Ontwerp 
Invoeringswet bij nota van wijziging voorgesteld aan art. 3.8.19 lid 3 een 
nieuwe zin toe te voegen, luidende: 'Op het bewind zijn, voorzover deze 
voorschriften niet anders bepalen, de artikelen 433 lid 1, 435, 436 leden 1-3, 
437,438 lid 1,439,441 leden 1 en 4 en 442-449 van Boek 1 van toepassing met 
dien verstande dat de vruchtgebruiker en de hoofdgerechtigde beiden als 
rechthebbende gelden, voorzover uit hun rechtsverhouding niet anders 
voortvloeit.' 

Ik wijs erop, dat art. 449 lid 1 anders dan bij art. 3.8.3a lid 2 wel van 
toepassing wordt verklaard. Het onderhavige bewind wordt immers door de 
rechter ingesteld. 

Art. 3.8.19 lid 2 kent de mogelijkheid van een tijdelijk procedurebewind.26 

25. MvA I, p. 424. 
26. Lubbers, Bewind in NBW, p. 67. 
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Het onderhavige lid kan m.i. niet gelden voor het fideicommis de residuo, 
omdat er anders sprake zou zijn van een beheer ten behoeve van de verwach­
ter. 

6. De zinsnede 'voor het overige' in art. 4.4.5.4 lid 3 eerste zin, betekent m.i. 
niet, dat de hiervoor besproken vruchtgebruikbepalingen - voor zover mo­
gelijk - wel in de interne verhouding tussen bezwaarde en verwachter zou­
den gelden. Daarvoor zou ik de navolgende argumenten willen aanvoeren: 
a. Anders dan bij een erfstelling onder tijdsbepaling het geval is (art. 4.4.5.2 

lid 1), wordt de erfstelling onder opschortende voorwaarde niet gecon­
verteerd in een vruchtgebruik ten behoeve van de eerstgeroepene, maar 
worden de vruchtgebruikbepalingen enkel van overeenkomstige toepas­
sing verklaard, terwijl de ratio van art. 4.4.5.1 lid 1 juist is het voorkomen 
van tijdelijke eigendom. 

b. De Minister heeft bevestigd, dat de bezwaarde tijdelijk eigenaar is.27 

c. De bezwaarde is anders dan de vruchtgebruiker geen beperkt zakelijk 
gerechtigde, zoals art. 3.8.1 uitdrukkelijk voor de vruchtgebruiker be­
paalt. De fideicommissaire goederen zijn zijn goederen; het fideicommis-
saire vermogen is zijn vermogen. 

7. Ik vat het voorgaande samen. Van de bepalingen uit de vruchtgebruikti-
tel zijn er m.i. maar weinig van overeenkomstige toepassing op het fideicom­
mis de residuo, te weten: de artt. 3.8.3 lid 3, 3.8.4 leden 1, 2, 4, 5 en 6, 3.8.5, 
3.8.9,3.8.11, 3.8.13 lid 1, voor zover het betrekking heeft op de bewijslast ten 
aanzien van het overschot, lid 2 voor zover het het bewind aangaat, 3.8.14, 
3.8.22 en 3.8.23. 

In mijn visie kunnen de andere vruchtgebruikbepalingen om verscheidene 
redenen niet voor het fideicommis de residuo gelden. Voor een aantal is dat 
aanstonds duidelijk, andere zijn n.m.m. onverenigbaar met de voor het 
fideicommis de residuo in Boek 4 gegeven regeling, terwijl van een aantal 
vruchtgebruikbepalingen onduidelijk is of zij van toepassing zijn op het 
vruchtgebruik met verteringsbevoegdheid en bij gebreke van een uitdrukke­
lijke bepaling kunnen zij m.i. niet voor de bezwaarde met verteringsbevoegd­
heid gelden. 

Op grond van de hiervoor uiteengezette argumenten zijn deze bepalingen 
m.i. eveneens niet van toepassing op de interne verhouding bezwaarde-
verwachter. 

5. HET LEGAAT ONDER EEN VOORWAARDE EN DE 
VRUCHTGEBRUIKBEPALINGEN 

Art. 4.4.5.4 lid 3, verklaart de bepalingen van vruchtgebruik alleen van 
toepassing op de erfstelling onder een opschortende voorwaarde. Voor het 

27. Ziep. 115 hiervoor. 
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legaat onder een opschortende voorwaarde ontbreekt in Boek 4 een zodanige 
verwijzing. Aanvankelijk gold art. 4.4.5.4 ook voor legaten. In het Gewijzigd 
Ontwerp van Wet is dat echter veranderd. 

De memorie van antwoord licht dit als volgt toe: 'De ondergetekende heeft 
het onderhavige artikel (art. 4.4.5.4, A.S.) tot erfstellingen beperkt om 
overeenkomstige redenen als die waarom artikel 1 van deze afdeling van het 
gewijzigd ontwerp niet meer van legaten rept. Niet alleen een legaat ver­
plichtende tot overdracht van een goed of vestiging van een beperkt recht, 
maar ook een andere daartoe strekkende rechtshandeling, met name een 
overeenkomst, kan een opschortende of ontbindende voorwaarde bevatten. 
Is aan een rechtshandeling - legaat of overeenkomst - die tot betaling van 
een geldsom strekt, een opschortende of ontbindende voorwaarde verbon­
den, dan zal daarmede wel steeds worden beoogd dat het geldbedrag pas bij 
vervulling van de opschortende voorwaarde opeisbaar wordt, onderschei­
denlijk dat bij de vervulling van de ontbindende voorwaarde de ontvanger 
de teruggave van een gelijk bedrag verschuldigd zal zijn. In den regel geldt 
hetzelfde als het niet gaat om een geldsom maar om een hoeveelheid andere 
naar de soort bepaalde goederen. Strekt een rechtshandeling tot overdracht 
van een bepaald goed, dan zal met de daaraan toegevoegde opschortende 
voorwaarde meestal zijn beoogd dat de levering pas na vervulling daarvan 
behoeft te geschieden. 

Maar het is ook mogelijk dat de rechtshandeling een verbintenis in het 
leven roept die tot dadelijke, zij het voorwaardelijke, levering verplicht, 
gelijk ook bij een ontbindende voorwaarde de levering in beginsel dadelijk, 
zij het voorwaardelijk, moet geschieden. Art. 3.4.2.2 lid 4 bepaalt dat 
wanneer ter uitvoering van een voorwaardelijke verbintenis geleverd wordt, 
een recht wordt verkregen dat aan dezelfde voorwaarden is onderworpen; 
voor de vestiging van een beperkt recht geldt krachtens art. 3.4.2.11 lid 1 
hetzelfde. Deze bepalingen gelden zowel wanneer het een verbintenis uit 
legaat, als wanneer het een verbintenis uit overeenkomst betreft, en voor 
beide gevallen zal, naar de mening van de ondergetekende, de rechtspositie 
die door de voorwaardelijke overdracht of vestiging van een beperkt recht 
ontstaat, nader en gelijkelijk moeten worden geregeld in Boek 3.' 

In het in de toelichting genoemde art. 3.4.2.2 lid 4, alsmede in art. 3.4.2.5a 
wordt de overdracht onder voorwaarde geregeld. 

Degene, die verkrijgt onder ontbindende voorwaarde, is rechthebbende 
tot de vervulling der voorwaarde. De vervulling van de voorwaarde doet zijn 
recht vervallen. Bij de vervulling van de opschortende voorwaarde daarente­
gen heeft de rechtshandeling alsdan pas haar volledig gevolg. In Boek 3 heb 
ik geen bepaling kunnen aantreffen die regelt hoe de verhouding is tussen 
degenen, die hetzelfde goed respectievelijk onder ontbindende en onder 
opschortende voorwaarde verkrijgen. Voor de overdracht onder tijdsbepa­
ling volgt de inhoud van de rechtsverhouding tussen de eerste en tweede 
rechthebbende (deels) uit art. 3.4.2.2a, doch de making over de hand is in het 
stelsel van het NBW een samenstel van voorwaardelijke makingen, zodat die 
bepaling voor het fideicommis de residuo toepassing mist. Naar ik meen, 
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heeft het beperken van art. 4.4.5.4 tot de erfstelling tot gevolg, dat de 
rechtsverhouding tussen de bezwaarde legataris en de verwachter/legataris 
niet geregeld is. 

Bij de bespreking van de van overeenkomstige toepassing zijnde vruchtge-
bruikbepalingcn, dient telkens voor ogen te worden gehouden, dat die door 
de wet eigenlijk alleen op de erfstelling over de hand van toepassing zijn 
verklaard. Er is m.i. echter geen enkele reden de verhouding bezwaarde 
erfgenaam - verwachter/erfgenaam anders te behandelen dan die tussen de 
bezwaarde legataris en verwachter/legataris. Ik meen dan ook dat de verwij-
zingsregcl van art. 4.4.5.4 lid 3 naar analogie van toepassing is op het legaat 
over de hand. 

Dit neemt uiteraard niet weg, dat in de voormelde leemte dient te worden 
voorzien. Zoals hiervoor al bleek, geldt dit evenzeer voor de fidcicommissaire 
last. 

6. BEZWAARDE EN VERWACHTER 

De bezwaarde. Het NBW kent evenals het huidige BW geen enkel beletsel met 
betrekking tot de persoon van de bezwaarde.28 Een ieder, die voldoet aan de 
vereisten tot het zijn van testamentair erfgenaam of legataris (artt. 4.1.3 en 
4.3.2.2 e.v.) kan bezwaarde zijn. Uitdrukkelijk is bepaald, dat een rechtsper­
soon maximaal dertig jaar bezwaarde erfgenaam kan zijn (art. 4.4.5.4 lid 3 
jo. art. 3.8.3 lid 3). Hel recht van een bezwaarde rechtspersoon eindigt bij 
diens ontbinding en in ieder geval na verloop van dertig jaren na de aanvang 
van dat recht. 

Naar ik meen, zal men voor het legaat over de hand naar analogie van art. 
4.4.5.4 lid 3 jo. art. 3.8.3 lid 3 hetzelfde moeten aanvaarden. 

In de redaktie van art. 4.3.2.2 lid 4 ligt volgens de memorie van antwoord 
besloten, dat de insteller een fideicommis de residuo, waarbij ongeborenen 
als verwachter geroepen worden, slechts voor één overgang kan treffen. 

Een bij de aanvang van het bezwaar ongeboren verwachter kan derhalve 
geen bezwaarde zijn voor een hem opvolgende verwachter.29 Naar ik meen, is 
een meermalige overgang voor het overige wel geoorloofd, mits aan het 
voorschrift van art. 4.3.2.2 lid 1 - om aan een making een recht te kunnen 
ontlenen, moet men bestaan op het ogenblik dat de nalatenschap open­
valt - wordt voldaan. 

Verwachter. Iedereen kan verwachter zijn, mits ook hij maar voldoet aan de 
vereisten tot het zijn van testamentair erfgenaam of van legataris. Aangezien 
de verwachter doorgaans eerst na verloop van geruime tijd sedert het 

28. MvA II, p. 33. 
29. MvA II, p. 35; zie ook art. 4.3.2.2 lid 6 van het Regeringsontwerp, waarin dit uitdrukkelijk 
was bepaald. 
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overlijden van de insteller tot zijn recht komt, is de regel van art. 4.3.2.2 lid 1 
hier in het bijzonder van belang. 

Volgens art. 4.3.2.2 lid 4 kan een making over de hand van het overschot 
worden getroffen ten behoeve van verwachters die bij het openvallen van de 
nalatenschap van de insteller nog niet bestaan. Ongeborenen mogen recht­
streeks als verwachters geroepen worden wanneer zij bloedverwanten zijn 
van de insteller in de erfelijke graad. Art. 4.2.6, lid 3 geeft aan wie daaronder 
moeten worden verstaan; degenen die de insteller verder dan de zesde graad 
bestaan, kunnen niet als ongeboren verwachters geroepen worden. 

Het NBW wijkt op twee belangrijke punten af van de geldende wet: 
1. ongeborenen kunnen slechts rechtstreeks als verwachters worden geroe­

pen en niet meer bij wijze van vulgaire substitutie; 
2. als ongeboren verwachters mogen alleen geroepen worden één of meer 

bloedverwanten van de insteller in de erfelijke graad, bijvoorbeeld een 
(klein)kind van de insteller, zijn ouders, een (klein)kind van zijn ouders, 
een (klein) kind van zijn broers of zusters, enz. 

Deze koerswijziging wordt als volgt gemotiveerd. Volgens de memorie van 
antwoord30 'bestaat in de eerste plaats behoefte aan het feit dat een erflater 
kan bepalen dat hetgeen een erfgenaam of legataris op het tijdstip van diens 
overlijden (of op een eerder tijdstip) van het door hem ontvangene onver­
teerd zal hebben gelaten, op dat tijdstip zal ten deel vallen aan een of meer 
bepaalde, door de erflater aangewezen, bloedverwanten van de erflater in de 
erfelijke graad, ook al bestonden die bij erflaters overlijden nog niet. In deze 
keuze zij de erflater niet beperkt tot de gezamenlijke afstammelingen van een 
zijner bloedverwanten, anderzijds behoort deze keuze niet buiten de erfelijke 
graad te kunnen gaan, . . . ' . 

Waarop de Minister zijn stelling baseert, dat aan de in art. 4.3.2.2 lid 4, 
gegeven mogelijkheid behoefte bestaat, wordt niet nader aangegeven. De 
hiervoor genoemde Commissie Erfrecht trekt de juistheid van deze uitspraak 
van de Minister dan ook in twijfel.31 Volgens deze commissie wil de doorsnee-
erflater in de eerste plaats personen bedenken die hij kent. Een erflater gaat 
niet een ongeboren bloedverwant tot verwachter roepen. Hij roept als 
verwachter personen van vlees en bloed en omdat hij weet, dat deze personen 
overleden kunnen zijn bij het einde van het bezwaar, roept hij ten aanzien 
van ieder van hen, diens gezamenlijke afstammelingen in zijn plaats. 

Waaraan dus, nog steeds volgens de Commissie Erfrecht, in de eerste 
plaats behoefte bestaat, is dat men als verwachter kan roepen een bloedver­
want of vriend en bij zijn overlijden deszelfs kinderen, geboren en die nog 
geboren zullen worden. Niet voor niets luidt art. 928 in die zin! 

Aan deze kritiek is evenwel geen gehoor gegeven. Het is niet aan mij te 
beoordelen of de kritiek gerechtvaardigd is, doch het wil mij voorkomen dat 
notarissen in ieder geval beter dan de Minister in staat zijn te beoordelen 

30. MvA II, p. 34 
31. Rapport 2, p. 59. 

124 



waaraan de doorsnee-erflater behoefte heeft. Het komt mij weinig aanneme­
lijk voor, dat de gemiddelde erflater er behoefte aan zal hebben onbeken­
den - daargelaten of zij geboren worden - ook al zullen dat bloedverwanten 
zijn rechtstreeks als verwachters te roepen. Hetgeen de Commissie Erfrecht 
stelt, stemt eerder overeen met mijn ervaringen in de praktijk. 

Het is opmerkelijk, dat Meijers van mening was, dat ongeborenen als 
subsidiaire verwachters geroepen konden worden, mits zij maar de kinderen 
van de vooroverleden verwachter waren. Naar het oordeel van Meijers was 
art. 928 evenwel te ruim.32 De uitzondering van art. 928, krachtens welke de 
nog niet bestaande afstammelingen van iedere willekeurige verwachter bij 
wijze van vulgaire substitutie als verwachters geroepen kunnen worden, had 
zijns inziens geen reden van bestaan. Men wenst de regel, dat men om te 
erven in leven moet zijn bij het openvallen van de nalatenschap, of men 
wenst hem niet. Wenst men hem, aldus nog steeds Meijers, dan is een 
uitzondering voor de allernaaste verwanten gemotiveerd, maar niet voor 
personen, die de erflater vreemd zijn. Zo kwam Meijers tot de bepaling, dat 
bij een making over de hand van het overschot alleen dan ten behoeve van 
kinderen die geboren zijn of die nog geboren zullen worden beschikt kan 
worden, indien zij zijn de kinderen van een vooroverleden verwachter, die 
een naaste bloedverwant van de insteller was.33 

Men dient zich m.i. evenwel afte vragen of het toelaten van fideicommissen 
(de residuo) niet zou moeten impliceren, dat de verwachter eerst in leven 
behoeft te zijn wanneer het vermaakte hem ten deel valt.3* Op dat moment 
verkrijgt deze eerst daadwerkelijk uit de nalatenschap van de insteller. 

In het Duitse en het Zwitserse recht heeft men uit het toestaan van 
fideicommissen de consequentie getrokken, dat ongeboren personen altijd als 
Nacherbe geroepen mogen worden (BGB § 2101, Abs. 1 jo. § 1923 en ZGB 
art. 545). 

Naar ik meen moet bovengestelde vraag bevestigend worden beant­
woord.35 Het is m.i. rationeel en logisch, dat men pas behoeft te bestaan, 
wanneer men daadwerkelijk erfgenaam of legataris wordt. Weliswaar wordt 
de verwachter bij het overlijden van de insteller geroepen, doch hij verkrijgt 
het vermaakte pas bij het einde van het bezwaar. Ten aanzien van het 
fideicommis de residuo kan men niet het bezwaar aanvoeren, dat het ver­
maakte aldus aan het vrije verkeer wordt onttrokken. De rechtsfiguur staat 
consumptie niet in de weg. 

Alleen in art. 4.4.5.6 worden de gebruikelijke aanduidingen 'bezwaarde' 
en 'verwachter' gebruikt. Dat is n.m.m. terecht gebeurd, omdat alleen dit 
artikel specifiek betrekking heeft op de makingen over de hand (van het 
overschot). De overige op deze rechtsfiguren van toepassing zijnde bepalin-

32. Toelichting-Meijers, p. 325. 
33. Vgl. de Commissie Erfrecht, rapport 2, p. 58 e.v. 
34. Buining, p. 24, de Commissie Erfrecht, rapport 2, p. 59 e.v. 
35. Aldus ook Buining, p. 24, en de Commissie Erfrecht, rapport 2, p. 59 e.v. 
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gen gelden ook voor de op zichzelf staande voorwaardelijke makingen, zodat 
in die artikelen geen sprake kan zijn van uitsluitend op een bijzonder geval 
van voorwaardelijke makingen betrekking hebbende begrippen. In art. 
4.3.2.2 leden 2, 3 en 4 kan niet gesproken worden van bezwaarde en 
verwachter, omdat deze leden precies moeten omschrijven, welke personen 
als verwachter niet behoeven te voldoen aan de regel van art. 4.3.2.2 lid 1. 

7. RECHTEN EN PLICHTEN VAN DE BEZWAARDE EN VAN DE VERWACHTER 

A. Boedelbeschrijving en jaarlijkse opgaven 

Tenzij een bewind reeds tot een voldoende beschrijving heeft geleid of 
daartoe verplicht, moet de bezwaarde in tegenwoordigheid of na behoorlijke 
oproeping van de verwachter een notariële beschrijving van de goederen 
opmaken. De beschrijving kan onderhands worden opgemaakt, indien de 
verwachter tegenwoordig is en bezwaarde en verwachter een regeling heb­
ben getroffen omtrent haar bewaring (art. 4.4.5.4 lid 3 eerste zin jo. art. 3.8.4 
lid 1). 

De bezwaarde moet de boedelbeschrijving opmaken. Hij moet, zo de akte 
notarieel is, aan de notaris de samenstelling van het fideicommissaire vermo­
gen opgeven dan wel opgave doen van de hem onder fideicommissair 
verband gelegateerde goederen. 

Bij het verlijden van deze akte is de verwachter aanwezig of daartoe 
behoorlijk opgeroepen. 

De verwachter behoeft echter nog niet te bestaan (art. 4.3.2.2 lid 4). Welke 
de zin van zijn aanwezigheid of het daartoe opgeroepen worden is, wordt 
noch in de tekst van het NBW noch in de toelichtende stukken uit de doeken 
gedaan. 

Naar ik meen, kan het niet de bedoeling zijn, dat het tegenwoordig zijn 
van de verwachter betekent, dat hij moet meewerken aan het opmaken van de 
boedelbeschrijving. Volgens de tekst van art. 3.8.4 lid 1 maakt de bezwaarde 
de boedelbeschrijving op. Wellicht is de zin van het tegenwoordig zijn van de 
verwachter bij het opmaken van de boedelbeschrijving door de bezwaarde, 
of van het daartoe behoorlijk opgeroepen zijn gelegen in het feit, dat hem 
aldus de mogelijkheid geboden wordt zijn door art. 3.8.4 lid 2 gegeven 
bevoegdheid alle bijzonderheden in de beschrijving te doen opnemen, die 
dienstig zijn om de toestand waarin de aan het vruchtgebruik onderworpen 
zaken zich bevinden, te doen kennen - uit te kunnen oefenen.16 

Voor zover de verwachter niet van deze bevoegdheid gebruik maakt, is 
zijn tegenwoordigheid m.i. een louter passieve aanwezigheid.37 De verwach-

36. Het doet m.i. vreemd aan dat in art. 3.8.4 lid 2 deze bevoegdheid expressis verbis ook aan 
degene wordt toegekend die de boedelbeschrijving opmaakt; alsof deze die bevoegdheid anders 
niet zou hebben gehad. 
37. Van der Ploeg/Perrick, p. 69. 
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ter is niet verplicht aanwezig te zijn. Hij zal tegen de inhoud van de 
boedelbeschrijving tegenbewijs kunnen leveren, ook indien hij bij het opma­
ken daarvan aanwezig is geweest. Tenzij partijen anders zijn overeengeko­
men38, kan de boedelbeschrijving niet bindend vaststellen wat tot het fidei-
commissaire vermogen behoort. Aan de in de notariële akte vervatte schrifte­
lijke verklaring van de bezwaarde komt tegenover de verwachter immers 
slechts vrije bewijskracht toe. 

De huidige regeling van de boedelbeschrijving (artt. 678-682 Rv) wordt in 
het Ontwerp Invoeringswet Boeken 3, 5 en 6 (eerste gedeelte) gewijzigd. De 
voorgestelde regeling is neergelegd in de artt. 671-675. Volgens art. 674 
(ontwerp) wordt de boedelbeschrijving uitgebreider dan thans art. 681 Rv 
voorschrijft. Zij wordt immers een beschrijving van alle tot de boedel beho­
rende goederen en schulden39, hetgeen in de notariële praktijk overigens al 
gebruik is. Ingeval van een notariële akte van boedelbeschrijving zal deze 
tevens een vermelding van de door de bezwaarde afgelegde eed of gedane 
belofte bevatten (art. 674 Ontwerp). Door Van der Ploeg wordt - naar ik 
meen op goede gronden - verdedigd, dat de hoofdgerechtigden - mits allen 
meerderjarig - de vruchtgebruiker kunnen vrijstellen van de verplichting tot 
eedsaflegging. Weliswaar bepaalt art. 3.8.4 lid 5, dat de vruchtgebruiker niet 
vrijgesteld kan worden van de verplichtingen, die ingevolge de voorgaande 
leden op hem rusten, doch de vruchtgebruiker en de hoofdgerechtigden 
kunnen overeenkomen een onderhandse boedelbeschrijving op te maken 
(art. 3.8.4 lid 1) en een onderhandse boedelbeschrijving bevat geen eedsaf­
legging of belofte. 

In voorkomende gevallen kan de mogelijkheid tot vrijstelling welkom zijn. 
In menig geval - in het bijzonder in de relatie langstlevende ou­
der - kinderen - zal een notaris zich gedwongen voelen zich tegenover de 
betrokkenen te verontschuldigen voor het feit, dat degene die de opgave van 
de samenstelling van de boedel heeft gedaan daarop de eed (belofte) moet 
afleggen, door op te merken: 'de wet luidt nu eenmaal niet anders'. Het komt 
nogal eens voor, dat de door de wet thans dwingend voorgeschreven formali­
teit als beledigend wordt ervaren voor degene die de opgave doet. Indien de 
verwachter daarbij tegenwoordig is-behoorlijk opgeroepen zijn is onvol­
doende - en de bezwaarde en de verwachter een regeling hebben getroffen 
omtrent haar bewaring, kan de boedelbeschrijving onderhands geschieden. 
Onduidelijk is m.i. of de verwachter alsdan aan de boedelbeschrijving moet 
meewerken.40 Bovendien ontgaat mij de redelijke zin van deze mogelijkheid. 
Het kostenaspect daargelaten, heeft noch de bezwaarde noch de verwachter 
belang bij een onderhandse boedelbeschrijving. Beiden hebben belang bij 
een goede boedelbeschrijving. 

Ik zou er dan ook de voorkeur aan hebben gegeven, wanneer in alle 
gevallen een notariële boedelbeschrijving met de mogelijkheid van vrijstel­
ling van de eed of belofte zou zijn voorgeschreven. De praktijk wijst uit, dat 

38 HR 25 juni 1926, NJ 1926, 1134 
39 Zie voor het begrip goederen in het bijzonder de artt 3 1 1 0, 3 1 1 1 en 3 1 1 5 
40 Bevestigend Van der Ploeg/Pernck, ρ 70 
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het opmaken van een goede boedelbeschrijving doorgaans niet aan de 
betrokkenen kan worden overgelaten. Toepassing van art. 3.8.4 lid 1 tweede 
zin kan hun belang schaden. 

Het NBW laat in het midden op welke termijn de boedelbeschrijving moet 
worden opgemaakt. Voor het vruchtgebruik is dat niet nodig, omdat de 
hoofdgerechtigde ingevolge art. 3.8.4 lid 3 bevoegd is de levering en de afgifte 
van de aan het vruchtgebruik onderworpen goederen op te schorten, indien 
de vruchtgebruiker niet terzelfder tijd zijn verplichting tot beschrijving 
nakomt. Zoals hiervoor al bleek valt dit lid onmogelijk toe te passen in geval 
van een making over de hand. Art. 3.8.23 biedt de mogelijkheid de rechter te 
verzoeken een termijn te stellen voor het opmaken van een boedelbeschrij­
ving. In het Ontwerp Invoeringswet komt art. 3.8.23 te vervallen. Art. 672 
Rv (ontwerp) voorziet evenwel in de leemte, die dan ontstaat, welke bepa­
ling ook van toepassing is op het fideicommis de residuo. De verwachter kan 
op grond van die bepaling de kantonrechter verzoeken een boedelbeschrij­
ving te bevelen door een bij dat bevel aan te wijzen notaris. 

Ter voorkoming van onnodige kosten en belasting van de rechterlijke 
macht is het m.i. gewenst, dat er in het NBW voor het fideicommis de residuo 
een bepaling wordt opgenomen als art. 4.2A.1.9 lid 1, dat bepaalt: 'De 
boedelbeschrijving bedoeld in art. 3.8.4 lid 1, moet binnen eenjaar na het 
openvallen van de nalatenschap worden opgemaakt'. Indien de bezwaarde 
na verloop van die termijn geen boedelbeschrijving heeft opgemaakt, heeft 
de verwachter de mogelijkheid de kantonrechter ingevolge art. 672 Rv 
(ontwerp) te verzoeken een boedelbeschrijving te bevelen door een bij dat 
bevel aan te wijzen notaris.41 

Het niet-nakomen van de verplichting tot boedelbeschrijving door de 
bezwaarde moet m.i. te zijnen laste komen. Ik zou ervoor willen pleiten dat in 
het NBW de bepaling wordt opgenomen, dat het onderhavige verzuim van 
de bezwaarde het bewijsvermoeden tot gevolg heeft, dat het bij het einde van 
het bezwaar onder de bezwaarde aanwezige vermogen vermoed wordt 
fideicommissair vermogen te zijn.42 

Art. 4.4.5.4 lid 3 tweede zin, jo art. 3.8.4 lid 4, schrijft voor, dat de bezwaarde 
jaarlijks aan de verwachter een ondertekende nauwkeurige opgave zendt 
van de fideicommissaire goederen die niet meer aanwezig zijn, van de 
goederen die daarvoor in de plaats zijn gekomen en van de voordelen, die de 
fideicommissaire goederen hebben opgeleverd en die geen vruchten zijn. Op 
de naleving daarvan moet de verwachter toezien.43 Het is zeer wel mogelijk 
dat van de jaarlijkse rekening en verantwoording weinig terecht zal komen. 
Indien de bezwaarde jaarlijks opgave zal doen van de mutaties, zal men daar 

41. Ik wijs erop dat in dat geval niet de bezwaarde de boedelbeschrijving opmaakt, doch dat de 
notaris een proces-verbaal van boedelbeschrijving opmaakt. De kosten van deze akte komen 
m.i. ingevolge art. 3.8.4 lid 6, ten laste van de bezwaarde. 
42. In gelijke zin Rombach, WPNR 5126. 
43. MvA I, p. 227. 
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in de meeste gevallen niet altijd blind op kunnen varen. Wat is overigens de 
betekenis van deze opgaven? Stellen zij bindend vast welke de mutaties zijn? 
Daarvan kan toch geen sprake zijn. De verwachter - zo hij al geboren 
is - heeft geen enkele mogelijkheid om de opgaven door de bezwaarde te 
verifiëren. Het voorschrift van art. 3.8.4 lid 4, garandeert geenszins een 
(zeer) nauwgezette administratie van de mutaties. Daaraan helpt geen 
zekerheidstelling door de bezwaarde (art. 3.8.5). Ookhetm.i . nogal vreemd 
aandoende voorschrift van art. 3.8.5 lid 2, - in het bijzonder in de verhou­
ding bezwaarde-verwachter, welke laatste immers slechts voorwaardelijk 
gerechtigde is - brengt de verlangde informatie geen stap naderbij. 

De jaarlijkse bezichtiging geeft de verwachter - indien hij bestaat - im­
mers nauwelijks inzicht in de vraag welke rechten het fideicommissaire 
vermogen alsdan omvat en wat de opbrengst is van de in het afgelopen jaar 
vervreemde goederen. Bovendien wordt de verwachter - zo hij al be­
staat-jaarlijks al of niet blij gemaakt met iets wat hij misschien nooit zal 
krijgen. De jaarlijkse opgaven van mutaties van art. 3.8.4 lid 4, en de 
vertoningsplicht van art. 3.8.5 lid 2, acht ik vrijwel zinledig. 

Bij het van rechtswege aan de langstlevende echtgenoot toekomende 
vruchtgebruik is de wetgever al wat realistischer geworden. Immers in het 
voorgestelde art. 4.2A. 1.9 leden 4 en 6 geeft de wetgever weinig blijk van 
vertrouwen in de uitvoerbaarheid van het onderhavige voorschrift. Er is zelfs 
sprake van dat de verplichting tot het doen van jaarlijkse opgaven uit art. 
4.2A.1.9 zal worden geschrapt.44 

Naar ik meen verdient het aanbeveling om art. 3.8.4 lid 4 in geval van een 
fideicommis (de residuo) niet van toepassing te verklaren. De bezwaarde, die 
een goede administratie voert, behoeft niet belast te worden met een taak, die 
voor hem onnodig werk meebrengt, een bron van conflicten met de verwach­
ter kan vormen en voor de verwachter, die slechts een voorwaardelijk recht 
heeft en mogelijk eerst tijdens het bezwaar wordt geboren, onnodige belas­
ting en loze verwachtingen kan meebrengen. De bezwaarde die geen goede 
administratie voert, zal doorgaans ook gebrekkige jaarlijkse opgaven ver­
strekken met alle gevolgen van dien. Het voorschrift is n.m.m. overbodig en 
zal niet of gebrekkig worden nageleefd. Naar ik meen heeft de onderhavige 
regel slechts zin als een door de wet aan de bezwaarde aan de hand gedaan 
hulpmiddel om zijn bewijspositie bij het einde van het bezwaar te versterken. 

Het voeren van geen - of een gebrekkige - administratie dient m.i., even­
als het niet-nakomen van de verplichting tot boedelbeschrijving, ten laste 
van de bezwaarde c.q. zijn erfgenamen te komen. Zijn c.q. hun bewijslast van 
wat vervreemd en/of verteerd is, kan daardoor ernstig worden bemoeilijkt. 
De insteller die geen vertrouwen heeft in de administratieve capaciteiten van 
de bezwaarde en hem voor de gevolgen daarvan wil behoeden, dient een 
bewindvoerder te benoemen. Ook hier stelt de wet geen termijn waarbinnen 
de opgaven moeten worden gedaan en wordt evenmin voorzien in het geval, 

44. Zie het verslag van de jaarvergadering 1982 van de Koninklijke Notariële Broederschap 
(bijlage bij het WPNR jaargang 113). 
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dat de verwachter nog niet bestaat. Het lijkt mij wel gewenst, dat ook hier een 
termijn wordt voorgeschreven. 

Naar ik meen, verdient het de voorkeur in de wet een voorschrift op te 
nemen, dat de bezwaarde verplicht binnen één jaar na de geboorte van een 
verwachter een nieuwe boedelbeschrijving op te maken, waarin alle mutaties 
zijn verwerkt. Dat zou m.i. aansluiten bij de in art. 4.2A.1.9 leden 2 lot en 
met 4 voorgestelde regeling. Daarin is immers sprake van een nieuwe boedel­
beschrijving bij hertrouwen van de langstlevende echtgenoot en bij het 
achterwege blijven van de jaarlijkse opgaven. 

Tenzij anders is bepaald, komen de kosten van de boedelbeschrijving en 
van de jaarlijkse opgaven ten laste van de bezwaarde (art. 4.4.5.4 lid 3 eerste 
zin jo. art. 3.8.4 lid 6). Niets verzet zich er tegen, dat hij deze kosten ten laste 
van het fideicommissaire vermogen of de goederen voldoet. 

B. Schenkingsverbod, publikatie en zekerheidstelling 

Schenkingsverbod. Hiervoor bleek al, dat ik van mening ben, dat het in art. 
3.8.13 lid 3 voor de vruchtgebruiker met vervreemdings- en verteringsbe­
voegdheid neergelegde schenkingsverbod niet voor het fideicommis de resi­
duo kan gelden.45 

Op grond van art. 4.4.5.4 lid 3 tweede zin, kan de insteller echter de 
vervreemdings- en verteringsbevoegdheid van de bezwaarde beperken46 en 
niets verzet zich ertegen, dat hij aan de bezwaarde een schenkingsverbod 
oplegt. 

Voorts verdedigde ik hiervoor, dat de insteller die ongeborenen als ver­
wachters roept de vervreemdings- en verteringsbevoegdheid van de be­
zwaarde niet mag beperken, omdat hij aldus een fideicommis met in feite een 
bewaarplicht zou kunnen creëren zonder dat de ongeboren verwachters 
zouden behoeven te voldoen aan de strenge eisen van art. 4.3.2.2 leden 2 en 
3.47 

Aangezien een schenkingsverbod evenwel geen bewaarplicht met zich 
brengt, ben ik van mening, dat de insteller ook een schenkingsverbod mag 
opleggen, indien hij ongeborenen als verwachters roept. 

Het door de insteller op te leggen schenkingsverbod ziet m.i. zowel op de 
schenking van art. 7.3.1 lid 1 - de overeenkomst om niet, die er toe strekt dat 
de ene partij, de schenker, ten koste van eigen vermogen de andere partij, de 
begiftigde, verrijkt - als op de gift van art. 7.3.12, lid 2: iedere handeling, die 
er toe strekt, dat degeen die de handeling verricht, een ander ten koste van 
eigen vermogen verrijkt. 

Overigens moge ik voor de bespreking van het door de insteller op te 
leggen schenkingsverbod verwijzen naar hoofdstuk 4 hiervoor. 

45. Zie p. 130 hiervoor. 
46. Zie p. 116 hiervoor. 
47. Zie p. 116 e.v. hiervoor. 
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Publikatie. Het komende recht kent geen wettelijk voorschrift, dat tot publi-
katie van het fideicommis de residuo verplicht. Alleen al om die reden is 
inschrijving in het boedelregister niet mogelijk. Immers in dit register kun­
nen slechts krachtens wettelijk voorschrift feiten worden ingeschreven (art. 
4.5.1.4a). 

Voor registergoederen is publikatie in de openbare registers mogelijk (art. 
3.1.2.2). Deze openbaarmaking heeft zin, indien de insteller een schenkings­
verbod heeft opgelegd. De bezwaarde is evenwel niet tot publikatie verplicht. 
Er is ook geen bepaling naar analogie waarvan de bezwaarde - zoals onder 
het huidige recht - tot openbaarmaking gehouden is. Indien de verwachter 
de onbevoegdheid van de bezwaarde om krachtens een gift te beschikken 
over fideicommissaire goederen tegen een derde wil inroepen, zal er publika­
tie hebben moeten plaatsvinden, tenzij de derde de onbevoegdheid van de 
bezwaarde kende (art. 3.1.2.7). De verwachter zal derhalve ervoor moeten 
waken dat publikatie geschiedt. 

Het is m.i. een lacune, dat het NBW de bezwaarde niet tot publikatie 
verplicht; het getuigt n.m.m. niet van een evenwichtige belangen afweging 
openbaarmaking in wezen over te laten aan de verwachter, die ten tijde van 
het beschikken krachtens een gift mogelijk nog niet geboren is en wiens recht 
dan nog slechts voorwaardelijk is. Dit klemt m.i. temeer nu in art. 
3.1.2.7 anders dan het huidige recht - niet meer de eis wordt gesteld, dat 
om baat moet zijn verkregen. De begiftigde, die te goeder trouw van de 
bezwaarde heeft verkregen, wordt beschermd. 

Voor de gevolgen van overtreding van het schenkingsverbod moge ik 
verwijzen naar hoofdstuk 4, waar deze ook voor het komende recht zijn 
uiteengezet.48 

Zoals hiervoor al bleek, kan de insteller de bevoegdheid van de bezwaarde 
om te vervreemden en te verteren beperken. Indien de insteller bijvoorbeeld 
bepaald heeft, dat de bezwaarde zekere fideicommissaire registergoederen 
niet mag vervreemden en verteren, zal deze beperking m.i. slechts in geval 
van publikatie aan de derde kunnen worden tegengeworpen. Het niet mogen 
wordt door openbaarmaking een niet kunnen. 

Het inschrijven van beperkingen, zoals bijvoorbeeld de bepaling dat 
vervreemden en verteren alleen toegestaan is zodra het vrije vermogen is 
verteerd of dat vervreemden en verteren is toegestaan voor zover de kosten 
van levensonderhoud niet uit eigen inkomsten kunnen worden betaald, heeft 
m.i. geen zin. Zodanige beperkingen kunnen immers niet aan derden worden 
tegengeworpen. Van de derden zou dan immers een verdergaand onderzoek 
worden gevergd dan alleen het raadplegen van de openbare registers. 

Zekerheidstelling. Voor de nakoming van zijn verplichtingen jegens de hoofd-
gerechtigde moet de vruchtgebruiker zekerheid stellen, tenzij hij hiervan is 
vrijgesteld of de belangen van de hoofd gerechtigde reeds voldoende zijn 
beveiligd door de instelling van een bewind (art. 3.8.5 lid 1). 

48. Zie p. 70 hiervoor. 
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Hoewel ik het vanzelfsprekend vind, dat de bezwaarde met verteringsbe-
voegdheid geen zekerheid hoeft te stellen49, kan zekerheidstelling dienstig 
zijn vanwege het schenkingsverbod en eventueel andere door de insteller 
opgelegde beperkingen van de vervreemdings- en verteringsbevoegdheid. 

Art. 3.8.5 lid 1 is geen dwingend recht. De insteller kan de bezwaarde 
vrijstellen van het stellen van zekerheid. Indien hij vreest, dat de bezwaarde 
zijn verplichtingen jegens de verwachter niet zal nakomen kan hij m.i. meer 
heil van de benoeming van een bewindvoerder verwachten. De verwachter 
kan zich ter zake ook tot de boedelrechter wenden (art. 3.8.23). 

Indien de vruchtgebruiker geen zekerheid behoeft te stellen, kan de 
hoofdgerechtigde verlangen, dat hem jaarlijks de aan het vruchtgebruik 
onderworpen zaken worden getoond. Ten aanzien van waardepapieren en 
gelden kan, behoudens bijzondere omstandigheden, worden volstaan met 
overlegging van een verklaring van een geregistreerde kredietinstelling. 
Zoals reeds gezegd, meen ik dat dit niet voor het fideicommis de residuo kan 
gelden. 

С Redelijkheid en billijkheid 

Het valt op, dat op de rechtsbetrekking bezwaarde-verwachter art. 6.1.1.2 
niet van overeenkomstige toepassing is verklaard. Houdt dat in, dat de eisen 
van redelijkheid en billijkheid de verhouding tussen de bezwaarde en de 
verwachter niet mede bepalen? 

Het fideicommis de residuo is een bij een eenzijdige rechtshande­
ling - uiterste wilsbeschikking ingestelde rechtsfiguur. Uit dien hoofde zijn 
de voorschriften omtrent redelijkheid en billijkheid op grond van de artt. 
6.5.3.1 jo. 6.5.1.6.6 i.e. niet van toepassing. Men kan twijfelen of de eisen van 
redelijkheid en billijkheid gelden naar analogie van art. 3.7.1.1 lid 3. Immers 
de bezwaarde en de verwachter zijn geen deelgenoten in een gemeenschap. 
In mijn visie - zoals uiteengezet in hoofdstuk 45 0 dienen de redelijkheid en 
billijkheid de rechtsverhouding bezwaarde-verwachter echter mede te bepa­
len. Ik sta derhalve een uitdrukkelijke bepaling voor - zoals de artt. 3.7.1.1 
lid 3 en 4.2A.1.1 lid 4 - d i e art. 6.1.1.2 van overeenkomstige toepassing 
verklaart op de rechtsbetrekking tussen de bezwaarde en de verwachter. Bij 
gebreke daarvan meen ik evenwel dat er voldoende reden is art. 3.7.1.1 lid 3 
jo. art. 6.1.1.2 naar analogie van toepassing te achten. 

49. In het Duitse recht is de bezwaarde vrijgesteld van de verplichting tot zekerheidstelling (§ 
2136 BGB). 
50. Zie p. 72 e.v. hiervoor. 
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D. Vemreemden en verteren 

Ingevolge art. 4.4.5.4 lid 3 tweede zin, kan de insteller de bezwaarde de 
bevoegdheid geven tot vervreemden en verteren. De dienaangaande bij 
vruchtgebruik gegeven voorschriften vinden volgens de Minister dan over­
eenkomstige toepassing.51 Voor enkele leden van de vaste Commissie van 
Justitie voor de Tweede Kamer bestond op dit punt twijfel.52 Op de vraag 
daaromtrent van bedoelde commissieleden heeft de minister geantwoord, 
dat uit art. 4.4.5.4 lid 3 voldoende blijkt, dat art. 3.8.13 lid 1, overeenkom­
stige toepassing vindt.53 

Hiervoor bleek al, dat art. 3.8.13 lid 1, voor zover het de vervreemdings- en 
verteringsbevoegdheid van de bezwaarde betreft, in mijn visie niet voor de in 
art. 4.3.2.2 lid 4 geregelde fideicommissen geldt en overigens voor het 
fideicommis de residuo een overbodige bepaling inhoudt.5 4 

De bevoegdheid tot vervreemden en verteren kan m.i. worden beperkt, 
tenzij ongeborenen als verwachter worden geroepen. Naar ik meen, mag de 
insteller niet alleen bepalen, dat de bezwaarde slechts een zeker gedeelte van 
de fideicommissaire goederen mag vervreemden en verteren, doch bijvoor­
beeld ook dat de bezwaarde enkel mag vervreemden en verteren ten behoeve 
van zijn levensonderhoud voor zover zijn inkomsten ontoereikend zijn. 
Indien de bezwaarde bepaalde fideicommissaire goederen ingevolge de 
uiterste wil van de insteller niet mag vervreemden, is art. 3.8.10 lid 1 m.i. van 
overeenkomstige toepassing. Voor zover fideicommissaire goederen bestemd 
zijn om vervreemd te worden, is de bezwaarde tol vervreemding overeen­
komstig hun bestemming bevoegd. In andere gevallen mag hij enkel ver­
vreemden met toestemming van de verwachter of met machtiging van de 
boedelrechter (art. 3.8.10 lid 3). Zo mag de insteller bijvoorbeeld ook 
voorschrijven, dat de bezwaarde eerst zijn eigen (vrije) vermogen dient te 
verteren alvorens het fideicommissaire vermogen te verteren. Zodanige 
beperkingen hebben m.i. in de praktijk doorgaans alleen zin in geval van 
onderbewindstelling. De bewindvoerder kan dan op de naleving daarvan 
toezien. In dit verband merk ik op, dat het testamentair bewind van de artt. 
1066-1069 van het huidige BW in afwachting van de invoering van Boek 4 
gehandhaafd zal blijven. 

De bezwaarde met vervreemdings- en verteringsbevoegdheid is a fortiori 
bevoegd tot verhuur of verpachting van fideicommissaire goederen. 

Noch in de tekst van de wet, noch in de wetgevingsbijlagen is een omschrij­
ving van de woorden 'vervreemden' en 'verteren' opgenomen. Wat het 
woord 'verteren' betreft, beschouw ik dat als een leemte zoals ik hierna in de 
paragraaf over het vaststellen van het overschot zal uiteenzetten.55 

51 Toehchting-Mcijers, ρ 347 en MvA Ι, ρ 95 
52. Voorlopig verslag over de titels 3, 4 en 5, p. 10. 
53 MvA II, ρ 95 
54 In het Ontwerp Invoeringswet wordt voorgesteld in lid 3 en in alle bepalingen, waann dat 
woord voorkomt 'boedelrechter' te vervangen door 'kantonrechter' 
55 Zie ρ 136 e ν hierna 
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Voor wat het door de insteller bij uiterste wil ingestelde bewind betreft, 
geldt art. 4.4.7.1 a lid 1 : de bezwaarde en de verwachter zijn slechts tezamen 
tot vervreemden en verteren bevoegd. 

E. Afscheidingsplicht 

Art. 4.4.5.4 lid 3 eerste zin jo. art. 3.8.9 lid 1 is een belangrijke bepaling. 
Indien een of meer goederen in de boedelbeschrijving of de jaarlijkse opga­
ven slechts naar hun soort zijn aangeduid, behoudt de verwachter daarop 
zijn recht. I.e. zijn de als soortgoederen beschreven goederen in beginsel niet 
vervangbaar. 

Indien de bezwaarde deze goederen evenwel vermengt met zijn eigen vrije 
goederen, is het mogelijk dat bij het einde van het bezwaar niet kan worden 
uitgemaakt welke soortgoederen fideicommissaire goederen zijn. Lid 2 van 
het onderhavige artikel verplicht de bezwaarde evenwel de naar de soort 
beschreven fideicommissaire goederen afgescheiden te houden van zijn vrije 
goederen. 

Wanneer de bezwaarde desondanks toch vermengt en er niet in slaagt 
aannemelijk te maken, dat die goederen verteerd zijn, heeft de verwachter 
m.i. een persoonlijke vordering op de bezwaarde c.q. diens erfgenamen. 

Het zal duidelijk zijn, dat de afscheidingsplicht van de bezwaarde in het 
belang van de verwachter is, omdat deze sterker staat met een zakelijke 
vordering dan met een persoonlijke. 

Wellicht ten overvloede merk ik op, dat de bezwaarde m.i. dusdanig moet 
afscheiden, dat het afgescheiden zijn niet enkel voor hem kenbaar is. In het 
algemeen zal het voor geldsommen en effecten aan toonder m.i. de voorkeur 
verdienen - de redelijkheid en billijkheid kunnen daartoe n.m.m. ook ver­
plichten-, dat deze in bewaring worden gegeven bij banken en beleggingsin­
stellingen e.d. Uit de administratie van de instelling kan de bezwaarde dan 
doen blijken welke de fideicommissaire goederen zijn. Lubbers heeft bepleit 
de afscheidingsplicht uit te breiden tot alle soortgoederen en niet enkel tot de 
als zodanig beschreven goederen.56 Ik zou hem hierin willen bijvallen. Zoals 
art. 3.8.9 lid 2 thans luidt, geldt de afscheidingsplicht enkel voorde soortgoe­
deren die de vruchtgebruiker als zodanig heeft beschreven en niet voor alle 
goederen die naar hun aard soortgoederen zijn. Aldus heeft de vruchtgebrui­
ker het in de hand zich van de afscheidingsplicht te ontheffen door soortgoe­
deren niet als zodanig of in het geheel niet te beschrijven. Een onvolledige of 
niet-vermelding doet weliswaar het recht van de hoofdgerechtigde niet 
verloren gaan, doch door de redactie van art. 3.8.9 lid 2 te wijzigen in de zin 
zoals door Lubbers voorgesteld zou er sprake zijn van een verplichting van de 
vruchtgebruiker, die de positie van de hoofdgerechtigde zou versterken. 

56 Lubbers, praeadvies BN (1959) en WPNR 5160/1, zie ook Rapport van de commissie 
ingesteld door de Koninklijke Notariële Broederschap, ter bestudering van het Gewijzigd 
Ontwerp van Wet voor boek 3 van het nieuwe Burgerlijk Wetboek, WPNR 5280, ρ 686 
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8. EINDE VAN HET BEZWAAR 

Het recht van de bezwaarde eindigt op het tijdstip van zijn overlijden of op 
een eerder tijdstip (artt. 4.3.2.2 lid 4 en 4.4.5.6). Hoewel het woord 'tijdstip' 
vooral doet denken aan een tijdsbepaling, wordt daaronder ook begrepen het 
intreden van een onzekere gebeurtenis.57 Art. 4.3.2.2 lid 4 van het Regerings­
ontwerp hield dit met zoveel woorden in. Dit lid is geschrapt en thans 
verwerkt in de leden 2, 3 en 4 van art. 4.3.2.2 en in art. 4.4.5.б.58 In 
overeenstemming met de heersende opvatting mag de insteller derhalve 
bepalen, dat het recht van de bezwaarde niet bij diens overlijden, maar op 
een bepaald tijdstip gedurende diens leven eindigt. 

Zowel in het Ontwerp-Meijers als in het Regeringsontwerp was in art. 
4.3.2.2 een lid opgenomen, dat handelde over de afstand door een bezwaarde 
van zijn recht ten behoeve van de verwachters. In het Gewijzigd Ontwerp 
van Wet is dit lid komen te vervallen. Aan een regeling van afstand door de 
bezwaarde bestaat behoefte, omdat de bezwaarde het vermaakte kan ver­
vreemden aan de verwachter.59 In het NBW is de afstand van recht - evenals 
de overdracht van het vermaakte - een tweezijdige rechtshandeling (art. 
3.4.2.11 ). Zij houdt in een overdracht door de bezwaarde aan de verwachter 
van de aan het bezwaar onderworpen goederen.60 

Die overdracht kan geen nadeel toebrengen aan de verwachters, die na de 
overdracht geboren worden. Deze regel valt m.i. te lezen in art. 3.4.1.2 lid 3. 
De bezwaarde kan het vermaakte m.i. eerst dan om niet vervreemden aan 
een verwachter, indien vaststaat dat deze de enige potentiële verwachter is. 
Een schenkingsverbod wordt opgelegd in het belang van de verwachter en 
kan n.m.m. ten aanzien van rechtshandelingen tussen bezwaarde en ver­
wachter niet van toepassing zijn, indien alle verwachters bij die rechtshande­
lingen betrokken zijn. 

In de memorie van antwoord wordt nog opgemerkt, dat de insteller 
bevoegd zou zijn te bepalen, dat de bezwaarde desgewenst het tijdstip van 
overgang kan vervroegen, hetgeen feitelijk neerkomt op een afstand ten 
gunste van de dan bestaande verwachter(s), met uitsluiting van mogelijk nog 
geboren wordende verwachters.61 

Naast de mogelijkheid tot vervreemding van het vermaakte aan de ver­
wachter zou de bezwaarde in de visie van de Minister de bevoegdheid 
hebben om - kennelijk eenzijdig - het tijdstip van het einde van het bezwaar 
vast te stellen. Op welke wettelijke regeling deze opmerking van de minister 
stoelt, is niet duidelijk. Er zal toch een (uitdrukkelijke) wettelijke bepaling 
moeten zijn, die de bezwaarde - als uitzondering op art. 3.4.2.11 - bevoegd 
maakt tot het doen van een éénzijdige afstand, die nadeel toebrengt aan de 

57. MvT, p. 15. 
58. MvA II, p. 34. 
59. MvA II, p. 35. 
60. Vgl. Commissie Erfrecht, rapport 2, p. 61. 
61. MvA II, p. 35. 
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nadien geboren verwachters, hetgeen weer in strijd is met art. 3.4.1.2, lid 3. 
Bovendien zo vraagt de Commissie Erfrecht zich terecht af hoe valt deze 
opmerking te rijmen met de definitie van de uiterste wilsbeschikking, dat zij is 
een eenzijdige wilsbeschikking, waarbij een erflater een beschikking maakt, 
die 'in dit Boek' - Boek 4 - 'is geregeld of in de wet als zodanig wordt 
aangemerkt'62. Een opmerking in de memorie van antwoord is noch een in 
Boek 4 noch een in de wet als zodanig geregelde beschikking. Voorts kan de 
vraag gesteld worden of de beschikking van de insteller aldus niet te zeer 
afhankelijk wordt gesteld van de willekeur van de bezwaarde. In dit verband 
verdient nog opmerking, dat de bezwaarde ook in het komende recht bij 
gebreke van een wettelijke bepaling dienaangaande niet bij uiterste wil over 
het overschot kan beschikken. 

9. VASTSTELLEN VAN HET OVERSCHOT 

A. Stelsel van het NBW 

De verwachter heeft recht op hetgeen de bezwaarde onverteerd heeft gelaten 
van het aan hem vermaakte (artt. 4.3.2.2, lid 4, 4.4.5.6 en 3.8.13, lid 1). In 
het Ontwerp-Meijers en in het Regeringsontwerp werd in art. 4.3.2.2, lid 4 
de term 'onvervreemd en onverteerd' gebruikt. Thans wordt in dit artikel, 
evenals in de voormelde artikelen, het enkele woord 'onverteerd' gebruikt. 
De memorie van antwoord licht het schrappen van dit woord als volgt toe: 
'Omvatte het vermaakte b.v. een huis, dat de bezwaarde erfgenaam of 
legataris heeft vervreemd om de koopprijs langzamerhand te kunnen verte­
ren, dan behoort bij zijn overlijden het nog onverteerde restant van die 
koopprijs aan de verwachter te worden afgedragen.'63 Uit de voor het 
fideicommis de residuo in Boek 4 gegeven regeling volgt derhalve al, dat 
vervreemden door de bezwaarde zaaksvervanging tot gevolg heeft. Het is 
n.m.m. overigens vreemd, dat nergens uiteengezet wordt wat onder verteren 
moet worden verstaan. 

Zoals hiervoor al bleek64, meen ik dat onder verteren moet worden ver­
staan: het verrichten of het nalaten van die (rechts)handelingen, die tot 
gevolg hebben dat fideicommissaire goederen verdwijnen zonder dat er een 
ander goed voor in de plaats treedt. Hetgeen door vervreemding door de 
bezwaarde erfgenaam of legataris in de plaats treedt van fideicommissaire 
goederen valt eveneens onder het fideicommissair verband; het is immers niet 
verteerd. 

Voorts is door de redactie van de voormelde artikelen duidelijk gesteld, 
dat de verwachter recht heeft op wat nog in natura aanwezig is. Immers, de 

62. Commissie Erfrecht, rapport 2, p. 61. 
63. MvA II, p. 34. 
64. Zie p. 78 hiervoor. 
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verwachter heeft recht op het aan de bezwaarde vermaakte voor zover dat 
onverteerd is. 

Het schrappen van het woord 'onvervreemd' ligt voor wat de fideicommis-
saire erfstellingen betreft voor de hand. In de op deze erfstellingen van 
overeenkomstige toepassing verklaarde vruchtgebruiktitel wordt het begin­
sel van de zaaksvervanging uitdrukkelijk aanvaard (art. 4.4.5.4 lid 3 jo. artt. 
3.8.11 lid 1 en 3.8.13 lid 1 ). Van rechtswege heeft er zaaksvervanging plaats. 
Aldus verkrijgt de verwachter zakelijke aanspraken indien fideicommissaire 
goederen in andere goederen worden omgezet. 

In de plaats van goederen treden ook vorderingen tot vergoeding zoals die 
ter zake van verzekering of van wanprestatie. Onder het fideicommissaire 
verband valt eveneens- zo is nog eens uit art. 3.8.11 lid 1 tweede zin, ten 
overvloede voor het fideicommis de residuo af te leiden - hetgeen door 
inning van fideicommissaire vorderingen door de bezwaarde wordt ontvan­
gen. 

Zaaksvervanging vindt alleen plaats, indien bevoegdelijk is beschikt (art. 
3.8.11 lid 1 ). Wat betekent deze eis voor het fideicommis de residuo? Extern is 
de bezwaarde altijd bevoegd tot beschikken (art. 4.4.5.4 lid 1 ), behoudens in 
het geval van een gepubliceerd schenkingsverbod.65 De insteller kan de 
bezwaarde m.i. de bevoegdheid onthouden om een zeker gedeelte van de 
fideicommissaire goederen of bepaaldelijk aangeduide goederen te ver­
vreemden. In de verhouding bezwaarde-verwachter is de bezwaarde daar­
toe dan niet bevoegd. In zijn verhouding tot derden is hij n.m.m. wel bevoegd 
tot vervreemding, tenzij de (onderhavige) beperking is gepubliceerd. Im­
mers nergens blijkt dat een vermelde testamentaire beschikking de regel van 
art. 4.4.5.5 lid 1 opzij kan zetten. 

Wat het vruchtgebruik betreft, is de onderhavige eis van bevoegdelijk 
beschikken geschreven in het belang van de hoofdgerechtigde. In een geval 
van onbevoegdelijk beschikken door de vruchtgebruiker heeft de hoofdge­
rechtigde recht op schadevergoeding. Alsdan is hij niet gedwongen de door 
de vruchtgebruiker ingevolge de onbevoegde beschikking verkregen goede­
ren als de zijne te aanvaarden. De aldus verworven goederen zouden bijvoor­
beeld als beleggingsobject minder aantrekkelijk kunnen zijn of moeilijk 
verhandelbaar kunnen zijn.66 

Overeenkomstige toepassing van de onderhavige eis op het fideicommis de 
residuo raakt op geen enkele wijze de door art. 4.4.5.4 lid 1 bepaalde 
verhouding bezwaarde - derde, maar kan in gevallen waarin de bezwaarde 
jegens de verwachter onbevoegd beschikt, in het voordeel zijn van de ver­
wachter. Het niet automatisch intreden van zaaksvervanging kan evenwel 
ook nadelig zijn voor de verwachter. Hij verliest immers een zakelijke 
aanspraak op een goed waaraan hij wellicht de voorkeur zou hebben gege­
ven. Het wil mij daarom voorkomen, dat een bepaling die de 
keuze - zaaksvervanging of schadevergoeding in gevallen van bedoeld onbe-

65. Zie p. 115 e.v. hiervoor. 
66. MvA I, p. 236/7. 
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voegdelijk beschikken door de bezwaarde — zou laten aan de verwachter, 
meer in zijn voordeel is. 

Op het fideicommissaire legaat is art. 3.8.11 niet rechtstreeks van toepas­
sing (art. 4.4.5.4). Wie meent dat de verwijzingsregel van art. 4.4.5.4 lid 3, 
eerste zin, geen analoge toepassing kan vinden op het fideicommissaire 
legaat, komt tot de conclusie, dat de verwachter/legataris geen keuze heeft 
tussen schadevergoeding of zaaksvervanging, indien de bezwaarde legataris 
onbevoegdelijk jegens hem heeft beschikt. 

Wanneer zaaksvervanging moet worden aangenomen, wordt noch in de 
vruchtgebruiktitel noch in de regeling ten aanzien van het fideicommis de 
residuo aangegeven. Bij gebreke van een regeling dienaangaande zal hier 
m.i. het in art. 124 Boek 1 neergelegde criterium toegepast dienen te worden. 
Het verkregen goed moet geheel uit fideicommissaire goederen zijn betaald. 
Hiervoor werd al vermeld, dat in het Ontwerp Invoeringswet Boeken 3,5 en 
6 NBW, zesde gedeelte, wordt voorgesteld art. 124, lid 2 Boek 1 als volgt te 
formuleren: 'Een goed dat een echtgenoot anders dan om niet verkrijgt, blijft 
buiten de gemeenschap, indien het voor meer dan de helft van zijn prijs ten 
laste van hem persoonlijk komt'.67 

Tot het overschot behoren ook alle vruchten, natuurlijke en burgerlijke, 
die na het tijdstip waarop het bezwaar is geëindigd zijn afgescheiden of 
opeisbaar zijn geworden (art. 3.8.14). Wanneer een voordeel geen vrucht is, 
bijvoorbeeld de waardestijging van een fideicommissair huis, valt dit voor­
deel uit hoofde van art. 3.8.11, lid 2 onder het fideicommissaire verband. 

In het komende recht wordt het overschot derhalve overeenkomstig de 
thans heersende leer vastgesteld. 

B. Omslagstelsel 

De duidelijke bewoordingen van art. 4.3.2.2 lid 4 en in het bijzonder art. 
4.4.5.6 - de verwachter heeft recht op het onverteerd deel van het aan de 
bezwaarde voorwaardelijk vermaakte - hebben m.i. tot gevolg, dat het 
omslagstelsel - ook indien het door de insteller is opgelegd - in het komende 
recht in strijd is met de wet. Toepassing van het omslagstelsel heeft immers 
tot gevolg, dat de verwachter meer of minder krijgt dan het onverteerde deel 
van het aan de bezwaarde vermaakte. 

De Minister heeft gesteld, dat de woorden 'geheel often dele te vervreem­
den en te verteren' in art. 3.8.13 lid 1, de mogelijkheid inhouden, dat het 
omslagstelsel wordt voorgeschreven. Daargelaten dat deze interpretatie zich 
n.m.m. niet verdraagt met de duidelijke bewoordingen van eveneens art. 
3.8.13 lid 1 - ' . . .kan de hoofdgerechtigde bij het einde van het vruchtge­
bruik afgifte vorderen van de in vruchtgebruik gegeven goederen . . . , voor 
zover de vruchtgebruiker of zijn rechtverkrijgenden niet bewijzen, dat die 

67. Zie p. 84 hiervoor, noot 70. 
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goederen verteerdοϊάοοτ toeval tenietgegaan zijn' - moet ook in de opvatting, 
dat art. 3.8.13 lid 1 in beginsel geheel van toepassing is op het fideicommis de 
residuo, geconstateerd worden, dat art. 3.8.13 lid 1, voor zover het de 
mogelijkheid van een omslagstelsel inhoudt, in strijd is met de in Boek 4 voor 
het fideicommis de residuo gegeven regeling en derhalve niet van overeen­
komstige toepassing kan zijn. 

Naar ik meen is het jammer, dat de insteller niet voor het omslagstelsel kan 
opteren. Het omslagstelsel kan immers stroken met zijn bedoeling of vanwege 
zijn eenvoud naar zijn oordeel beter passen bij de persoon van de bezwaarde. 

Men kan hierbij bijvoorbeeld denken aan de situatie, dat de insteller 
zoveel mogelijk wil voorkomen, dat erfgenamen van de bezwaarde - bij­
voorbeeld de gescheiden echtgenoot van de insteller - bij diens overlijden 
voordeel genieten doordat de insteller aan de bezwaarde een making heeft 
gedaan. De bezwaarde zou immers zijn vrije vermogen in stand kunnen 
houden ten voordele van zijn eigen erfgenamen en het fideicommissaire 
vermogen dan geheel kunnen verteren. Door het omslagstelsel wordt hem 
dat verhinderd. Indien de insteller zelf zijn voorkeur voor het omslagstelsel 
kan uitspreken, zijn de aan een wettelijk omslagstelsel verbonden bezwaren 
m.i. zo goed als vermeden.68 

С Bewijslast 

De in art. 4.4.5.4 lid 3 eerst zin, jo. art. 3.8.13 lid 1 voor de erfstelling over de 
hand van het overschot neergelegde bewijslastverdeling is geheel in overeen­
stemming met de thans heersende leer daaromtrent.6 9 Uitdrukkelijk wordt 
bovendien bepaald, dat ook goederen die door toeval teniet zijn gegaan niet 
tot het overschot behoren. Alsdan vallen eventuele verzekeringspenningen 
ingevolge art. 3.8.11 lid 1 onder het fideicommissaire verband. Als bewijs 
kunnen dienen de boedelbeschrijving en de jaarlijkse opgaven als bedoeld in 
art. 3.8.4 lid 4. 

Ondanks een uitdrukkelijke wettelijke bepaling dienaangaande zal m.i. 
naar analogie van art. 3.8.13 lid 1 voor het fideicommissaire legaat dezelfde 
bewijslastverdeling als voor de fideicommissaire erfstelling hebben te gelden. 
Bovendien kan nog gewezen worden op de constante jurisprudentie, dat bij 
gebreke van een andersluidende (wettelijke) regeling een redelijke bewijs­
lastverdeling meebrengt, dat de bewijslast rust op degene die in de beste 
positie is om het bewijs te leveren.70 Hier zijn dat de bezwaarde en zijn 
rechtverkrijgenden. 

Art. 3.8.13 lid 1 spreekt over 'afgifte vorderen'. Een terminologie, die past 
in de door mij verdedigde visie dat de levering van de fideicommissaire 

68. Zie voor die bezwaren p. 95 e.v. hiervoor. 
69. Zie p. 96 e.v. hiervoor. 
70. Vgl. o.m. HR 25 juni 1982, NJ 1982, 151; HR 17 december 1982, NJ 1982, 355 en HR 14 
januari 1983, NJ 1983,444. 
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goederen door de erfgenamen van de insteller aan de bezwaarde legataris 
tevens de levering van het overschot aan de verwachter legataris inhoudt, 
omdat de bezwaarde bij die levering voor zich en als vertegenwoordiger van 
de verwachter optreedt.71 

10. TOT SLOT EN CONCLUSIE 

1. Uit het voorafgaande blijkt dat de regeling van het fideicommis de residuo 
in het NBW in indeling, formulering en stijl afwijkt van de huidige wettelijke 
regeling. De tekst van de artikelen sluit echter aan bij het hedendaagse 
juridische taalgebruik. De artikelen zijn in het algemeen duidelijk en bondig 
gesteld. De wetgever is uitgegaan van het geldende recht en heeft zich bij zijn 
formulering doorgaans gebaseerd op de in de rechtspraak en literatuur 
heersende opvattingen. In het bijzonder kan er n.m.m. op gewezen worden, 
dat het fideicommis de residuo in het komende recht een bijzondere vorm 
van de making onder voorwaarde zal zijn. Andere voorbeelden zijn de in art. 
4.4.5.4 lid 3jo. art. 3.8.13 lid 1 neergelegde bewijslastverdeling, de mogelijk­
heid van beëindiging van het bezwaar op een eerder tijdstip dan het overlij­
den van de bezwaarde (artt. 4.3.2.2 lid 4 en 4.4.5.6), terwijl de n.m.m. 
belangrijkste afwijkingen van het geldende recht - het verdwijnen van het 
verbod op fideicommissen en het van overeenkomstige toepassing verklaren 
van de vruchtgebruikbepalingen - door de literatuur zijn geïnspireerd.72 De 
wetgever (lees. de ontwerper) heeft echter ook buitenlandse wetgevingen en 
literatuur geraadpleegd en in zijn keuze betrokken. Ter illustratie diene, dat 
niet alleen het erfrecht van Duitsland, Frankrijk en Zwitserland is bestu­
deerd, doch ook dat van vele andere landen als Polen en Letland.73 

2. Mijn conclusie vloeit ten dele al voort uit het commentaar, dat ik bij de 
bespreking hiervoor van het fideicommis de residuo in het komende recht, 
meende te moeten geven. 

Hoewel de regeling van het fideicommis de residuo beslist verbeteringen 
kent ik wijs op de regeling van de boedelbeschrijving, van de zaaksvervan­
ging en de afscheidingsplicht - , wil het mij voorkomen, dat zij in het geheel 
genomen toch als onvoldoende en gebrekkig moet worden aangemerkt. Naar 
ik meen is daar in het bijzonder debet aan de algemeen luidende verwijzing 
naar de vruchtgebruiktitel van Boek 3. Door die integrale verwijzing zijn 
grote onduidelijkheden geschapen, maar vooral wordt daardoor niet voor­
zien in moeilijkheden, die aan het fideicommis de residuo eigen zijn, omdat 
het merendeel van de vruchtgebruikbepalingen m.i. niet voor overeenkom­
stige toepassing in aanmerking komen. Voor het probleem van de open­
staande schulden wordt geen oplossing gegeven. Er wordt niet in voorzien, 

71 Zie ρ 58 hiervoor 
72 Toehchting-Meijers, ρ 269, zie de aldaar vermelde literatuur 
73 Zie Toehchting-Meijers, ρ 365 
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dat als verwachters ook ongeborenen kunnen worden geroepen. De indruk 
wordt gewekt alsof de verhouding tussen de bezwaarde en de verwachter 
minutieus geregeld is, terwijl dat allerminst het geval is. In wezen moet de 
bezwaarde daardoor zowel extern als intern als de uitsluitend en volledig 
rechthebbende worden beschouwd, terwijl dat de wetgever geenszins voor 
ogen heeft gestaan. Daaraan doet m.i. niet af, dat de bezwaarde jegens de 
verwachter een aantal verplichtingen heeft. 

De algemene verwijzing naar titel 3.8 heeft voorts tot gevolg, dat de 
problemen uit de vruchtgebruiktitel in huis worden gehaald. In dit verband 
meen ik, dat als belangrijkste moeilijkheid moet worden aangemerkt, dat uit 
de vruchtgebruiktitel niet duidelijk is welke bepalingen niet voor de vrucht­
gebruiker met verteringsbevoegdheid gelden. 

De wetgever heeft aldus de kans laten liggen voor de in de rechtspraktijk 
voorkomende problemen oplossingen te bieden. Hier kan gewezen worden 
op de mogelijke huwelijksvermogensrechtelijke complicaties. De wet bepaalt 
daaromtrent niets, terwijl het toch - in navolging van de notariële prak­
tijk - voor de hand had gelegen te bepalen, dat het onder fideicommissaire 
verband vermaakte niet valt in een gemeenschap, waarin de bezwaarde te 
eniger tijd gehuwd mocht zijn. 

Evenals hij dat gedaan heeft in de nieuw voorgestelde titel 2A van Boek 4 
had de wetgever in ieder geval duidelijk moeten aangeven welke vruchtge­
bruikbepalingen van overeenkomstige toepassing zijn op de makingen onder 
een voorwaarde. 

3. De verwijzing naar de vruchtgebruiktitel is bovendien ondoordacht, 
omdat zij is beperkt tot de erfstelling onder een voorwaarde. De verhouding 
bezwaarde legataris-verwachter/legataris is daarmee n.m.m. in de lucht 
komen te hangen. In ieder geval wijkt de regeling van deze rechtsverhouding 
af van die tussen de bezwaarde erfgenaam en de verwachter/erfgenaam. Ik 
meen dat daarvoor geen reden is. Door analoge toepassing van art. 4.4.5.4 op 
legaten onder voorwaarde wordt dit bezwaar weliswaar opgeheven, doch de 
leemte is daarmee duidelijk aangetoond. Wie deze analoge toepassing niet 
onderschrijft, zal tot verschillende regelingen komen voor de erfstelling en 
het legaat over de hand. Verschillen, die naar mijn overtuiging dogmatisch 
niet te verantwoorden zijn. De fideicommissaire last is volstrekt niet geregeld. 

In dit verband merk ik nog op, dat de beschikking (en), die de insteller op 
grond van de vruchtgebruiktitel kan maken, bijvoorbeeld vrijstelling van de 
verplichting tot zekerheidstelling, geen in Boek 4 geregelde beschikking(en) 
is (zijn). Een uiterste wilsbeschikking is een eenzijdige rechtshandeling, 
waarbij een erflater een beschikking maakt, die eerst werkt na zijn overlijden 
en die 'in dit Boek' derhalve in Boek 4 - is geregeld of in de wet als zodanig 
wordt aangemerkt (art. 4.3.1.2, lid 1). 

Naar ik meen zal er ten aanzien van de op de vruchtgebruiktitel berus­
tende beschikkingen bepaald dienen te worden, dat zij als uiterste wilsbe­
schikkingen worden aangemerkt. 
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4. Een ander belangrijk punt van kritiek tenslotte is, dat de wettekst zich 
ertegen verzet, dat de insteller een omslagstelsel kan opleggen, ondanks de 
andersluidende opvatting van de Minister. 
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HOOFDSTUK 7 

De praktische toepassing 

1. INLEIDING 

Het schijnt verantwoord te stellen, dat het fideicommis de residuo in toene­
mende mate - zij het op bescheiden schaal - wordt toegepast. Tot voor kort 
vond deze rechtsfiguur vrijwel uitsluitend toepassing tussen echtgenoten 
zonder kinderen.' De maatschappelijke ontwikkeling heeft er m.i. echter toe 
geleid, dat thans in een groter aantal gevallen toepassing van het fideicommis 
de residuo de voorkeur heeft. De praktijk wijst uit, dat deze rechtsfiguur in 
een behoefte voorziet, in het bijzonder bij het toenemend aantal echtschei­
dingen. 

2 . TOEPASSINGSMOGELIJKHEDEN 

Naar ik meen, kan het fideicommis de residuo in de navolgende gevallen 
toepassing vinden: 

1. Echtgenoten zonder kinderen wensen elkaar over en weer als enig erfge­
naam na te laten, doch willen - om wat voor reden dan ook - voorkomen 
dat, ingeval van overlijden van de langstlevende, het eventuele overschot 
van de nalatenschap van de eerststervende (geheel) wordt verkregen door de 
erfgenamen van de langstlevende. 

Als verwachters worden dan aangewezen familieleden van zowel de instel-
ler als van diens echtgenoot of familieleden van de insteller alleen of instellin­
gen ten algemenen nutte. Desgewenst kan het tijdstip van de overgang een 
eerder tijdstip zijn dan het overlijden van de bezwaarde, bijvoorbeeld diens 
hertrouwen of ondercuratelestelling. 

2. Tegenwoordig komt het steeds meer voor, dat men gedurende de eerste 
jaren van het huwelijk om uiteenlopende redenen nog liever geen kinderen 
wenst. Daar de kans aanwezig is, dat men overlijdt voordat er kinderen zijn, 
wordt op grond van dezelfde motieven als in het hierboven omschreven geval 
een fideicommis de residuo gemaakt. Er is evenwel verschil; het gaat hier om 
een voorwaardelijk fideicommis, namelijk onder de voorwaarde dat men 
overlijdt zonder achterlating van nakomelingen. Het fideicommis de residuo 
dient hier als tijdelijke voorziening. 

1. Voor een beschrijving van deze toepassing zie onder 2.1 hierna. 
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3. Zoals men kan wensen, dat de familie van zijn echtgenoot niets verkrijgt 
uit zijn nalatenschap, zo kan men ook willen dat de echtgenoot van zijn kind 
nooit enige aanspraak kan maken op zijn nalatenschap of het overschot 
daarvan. Praktijkvoorbeelden: de enige dochter van een oud-verzetsman 
trouwt met een Duitser; ouders zien met lede ogen aan, dat hun dochter in 
Zuid-Amerika huwt met een Zuidamerikaan, die haar volgens hen 'slechts 
parasiteert'. Iedere (kandidaat-) notaris kan deze voorbeelden aanvullen. De 
ouder(s) wil(len) - terwille van zijn (hun) kind - evenwel niet zo ver gaan 
het te onterven of het zijn beschikkingsbevoegdheid over zijn erfdeel totaal te 
ontnemen. In zulke gevallen is het fideicommis de residuo aan te bevelen, in 
ieder geval gecombineerd met de uitsluitingsclausule van art. 94 lid 1 slot 
Boek 1 en - afhankelijk van de omstandigheden - de onderbewindstelling 
van art. 1066. 

Bezwaarde wordt derhalve het kind en verwachters kunnen zijn bijvoor­
beeld primair diens nakomelingen en subsidiair zijn broers en zusters of 
neven en nichten. Wanneer de kleinkinderen nog ongehuwd zijn en geen 
nakomelingen hebben, is het wellicht aanbevelenswaard hen niet alleen 
ver\yachter(s) doch tevens bezwaarde(n) voor andere verwachters te maken. 
Bij overlijden van hen vóór hun langstlevende ouder - degene die de insteller 
wil uitsluiten - bestaat immers de mogelijkheid, dat deze hun erfgenaam is. 

4. Een fideicommis de residuo wordt ook toegepast ten behoeve van ge­
huwde kinderen, die (nog) geen nakomelingen hebben. De erflater wil 
voorkomen dat, ingeval van overlijden van zijn kind vóór diens echtgenoot 
en vervolgens hertrouwen van zijn aangehuwd kind uiteindelijk (een) 
derde(n) een deel van zijn vermogen (kan) kunnen krijgen. Als uiteindelijke 
verwachters - het aangehuwd kind van de insteller is in deze constructie 
zowel verwachter als bezwaarde - worden dan geroepen één of meerdere 
bloedverwanten van de erflater. 

De uitsluitingsclausule van art. 94 lid 1 Boek 1 dient als sluitstuk. 
De onderhavige beschikking wordt gemaakt onder de voorwaarde dat het 

kind van de insteller kinderloos overlijdt. Evenals in het onder 2 vermelde 
geval kan het fideicommis de residuo slechts een tijdelijke voorziening blijken 
te zijn. 

5. Indien er kinderen zijn, van wie de erflater meent, dat zij niet zelf tot 
behoorlijk testeren in staat zijn, wordt het fideicommis de residuo ook 
gebruikt. De erflater wijst dan degene(n) aan, die na het betreffende kind, als 
verwachter(s), uit zijn nalatenschap moet(en) verkrijgen. In het algemeen 
kan een fideicommis de residuo uitkomst bieden, wanneer een kind geestelijk 
zwakbegaafd is en de erflater dat kind zoveel mogelijk zelfstandig wil laten 
leven. 

Doorgaans zal tevens de uitsluitingsclausule gemaakt worden en het 
fideicommissaire vermogen onder het testamentair bewind worden gesteld. 

6. In gevallen waarin de erflater meent dat zijn kind niet met geld kan om 
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gaan, doch een ondercuratelestelling of een testamentaire onderbewindstel-
ling van diens vermogen te kwetsend acht, wordt van onze rechtsfiguur 
gebruik gemaakt om de erfgenaam in kwestie ertoe te brengen, dat hij zich 
moreel gehouden voelt om voor de verwachters - bijvoorbeeld kleinkinderen 
of verdere afstammelingen van de insteller - te zijnertijd iets van het aan hem 
vermaakte over te laten. 

7. Samenwonende ongehuwde broer(s) en zuster(s) treffen ten behoeve van 
elkaar een residuaire making. Als verwachters worden aangewezen de ove­
rige broers en zusters en/of één of meerdere neven en/of nichten en/of zekere 
instellingen ten algemenen nutte. 

8. Besparing van successierecht kan ook een motief zijn voor het maken van 
een fideicommis de residuo. Bijvoorbeeld een ouder heeft meer kinderen, 
waarvan één of meer (nog) ongehuwd zijn. 

Wanneer een ongehuwd kind kinderloos overlijdt na zijn ouders erven zijn 
broers en zusters weliswaar van hem doch vallen in 'tariefgroep 2' van de 
SW. Indien de ouder het ongehuwde kind als residuair bezwaarde geroepen 
zou hebben en diens broers en zusters als verwachters zou dat een (aanzien­
lijke) besparing van successierecht hebben opgeleverd. De verwachters ver­
krijgen alsdan immers uit de nalatenschap van de insteller en vallen in 
'tariefgroep 1 ', terwijl hun vrijgestelde verkrijging dan aanmerkelijk hoger is. 
Indien de voormelde broers en zusters als erfgenamen van hun vóóroverle­
den broer het restant van diens verkrijging uit de nalatenschap van hun 
ouder zouden hebben verkregen, zouden zij over dit restant meer - op hen 
zou immers het tarief van tariefgroep 2 van toepassing zijn, terwijl de 
vrijgestelde bedragen beduidend lager zouden zijn - successierecht verschul­
digd zijn geweest. Over de volledige verkrijging van hun vóóroverleden 
broer uit de nalatenschap van hun ouder zou recht van successie zijn 
geheven, zodat het bezwaar van de hierna te bespreken dubbele heffing zich 
hier niet doet gelden. De constructie wordt eveneens toegepast, wanneer de 
testateur niet binnen het Rijk woont in de zin van de SW (art. 1 lid 1 onder 10 

en Slid 1). 

9. Heden ten dage besluiten heel wat mensen om niet te trouwen, maar om 
ongehuwd samen te wonen. 

De man wil zijn vriendin volledig verzorgd achterlaten, de vrouw haar 
vriend, doch zij willen voorkomen dat de familie van de langstlevende 
uiteindelijk alles krijgt wat er over is. Men ziet doorgaans liever dat het 
overschot van zijn nalatenschap naar zijn eigen bloedverwanten gaat. Dit 
klemt temeer, wanneer de verhouding met de familie van de 'wederhelft' 
slecht is of wanneer men daar nauwelijks enige binding mee heeft. Bovendien 
wil het mij voorkomen dat het onder fideicommissair verband vermaken van 
de gehele nalatenschap aan de langstlevende er mogelijk toe kan leiden, dat 
eventuele ouders zich gemakkelijker bij de algehele erfstelling neerleggen en 
geen beroep doen op hun legitieme portie. Als verwachters worden aangewe-
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zen de bloedverwanten van de insteller. Uiteraard kan de fideicommissaire 
beschikking i.e. ook als een tijdelijke voorziening getroffen worden, wanneer 
de mogelijkheid bestaat dat er te zijnertijd kinderen worden geboren. De hier 
besproken beschikking wordt ook getroffen, wanneer mensen van hetzelfde 
geslacht samenleven. 

10. Bij het toenemend aantal echtscheidingen2 wordt steeds meer gebruik 
gemaakt van het fideicommis de residuo, indien uit het ontbonden huwelijk 
kinderen geboren zijn. De in veel gevallen weinig goede verhouding tussen de 
ex-echtgenoten maakt, dat doorgaans geen van hen wil, dat zijn ex-echtge­
noot ooit voordeel heeft van zijn nalatenschap. De eerststervende gescheiden 
echtgenoot wil dat zijn kinderen zijn erfgenamen zijn, maar wil voorkomen 
dat zijn ex-echtgenoot als erfgenaam van hun kind (eren) het overschot van 
zijn nalatenschap verkrijgt. Dat is immers mogelijk wanneer hun kind (eren) 
zonder echtgenoot en/of nakomelingen na te laten, overlijd(t) (en) na de 
eerststervende doch vóór de langstlevende ouder. 

11. Indien men de kinderen uit het eerste, door echtscheiding ontbonden, 
huwelijk van zijn (tweede) echtgenoot als zijn erfgenaam wil roepen, doch 
niet wenst dat de ex-echtgenoot van zijn (tweede) echtgenoot als erfgenaam 
van een of meer van die kinderen een deel van de nalatenschap zal verkrij­
gen, biedt het fideicommis de residuo eveneens uitkomst. 

Die voorkinderen roept men dan als bezwaarden - eventueel alleen voor 
het geval zij vooroverlijden zonder achterlating van echtgenoot of nakome­
lingen - en zijn eigen kinderen als verwachters. 

12. In geval van een tweede huwelijk met voorkinderen kan de insteller een 
fideicommis de residuo maken teneinde te voorkomen, dat een deel van zijn 
nalatenschap - via zijn tweede echtgenoot - terecht komt bij de kinderen 
van die echtgenoot uit diens vroegere huwelijk. 

Bezwaarde is dan de echtgenoot. Als verwachters worden geroepen de 
eventuele kinderen van de insteller, zowel uit het eerste als uit het tweede 
huwelijk, dan wel familieleden van de insteller enz. 

13. Wanneer een erflater zijn echtgenoot tot (enig) erfgenaam wil roepen, 
doch wil voorkomen dat diens eventuele tweede echtgenoot een deel van zijn 
nalatenschap verkrijgt, moet het fideicommis de residuo worden gebruikt. 
De echtgenoot van de insteller wordt dan voorwaardelijk bezwaarde, name­
lijk onder de voorwaarde dat hij op het tijdstip van zijn overlijden is 
hertrouwd. 

14. Tenslotte wijst de praktijk uit, dat onder omstandigheden een fideicom­
mis de residuo beter gemaakt kan worden dan een 'langstlevende al-testa-

2 Zie voor statistische gegevens ter zake, Van Mounk, Handboek voor het Nederlands 
vermogensrecht bij echtscheiding, (1983) ρ 33 e ν 
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ment' of een ouderlijke boedelverdeling. De toevoeging van de last van 
fideicommis de residuo aan de benoeming van de langstlevende echtgenoot 
tot enig erfgenaam van de eerststervende echtgenoot kan ertoe leiden, dat de 
kinderen deze erfstelling eerder aanvaarden dan zonder die toevoeging het 
geval geweest zou zijn. Wanneer de verzorgingsbehoefte van de langstle­
vende twijfelachtig is, kan de fideicommissaire last wel eens beslissend zijn 
voor aanvaarding door de kinderen van de algehele erfstelling ter voldoening 
aan de verzorgingsplicht. 

3 . DUBBELE HEFFING VAN SUCCESSIERECHT 

In het systeem van de SVV wordt zowel de overgang van de insteller op de 
bezwaarde als de overgang van de insteller op de verwachter belast. De 
bezwaarde wordt belast voor de fideicommissaire verkrijging, waarbij de 
fideicommissaire eigendom als volle eigendom wordt gewaardeerd (art. 21 
lid 2 SW). 

De verwachter wordt belast voor de verkrijging van het overschot, terwijl 
de bezwaarde alsdan geen recht heeft op vermindering van de aanslag voor 
zover het dat overschot aangaat (art. 53 lid 1 SW). Over het overschot wordt 
derhalve tweemaal successierecht geheven. Daarbij komt dat de verkrijgin­
gen van de bezwaarde en van de verwachter ingevolge art. 24 lid 1 SW zeer 
wel aan onderling belangrijk afwijkende tarieven kunnen zijn onderworpen, 
indien de bezwaarde en de verwachter niet tot dezelfde tariefgroep behoren. 
Ingevolge de dubbele heffing kan derhalve een belangrijk deel van het 
fideicommissaire vermogen aan het betalen van successierechten ten offer 
vallen. 

Teruggaaf van het recht heeft - behalve in de gevallen in de SW voorzien 
welke hier niet van toepassing zijn - ingevolge art. 53 lid 1 SW plaats, indien 
en voorzover tengevolge van een beroep op het wettelijk erfdeel, van de 
vervulling van een voorwaarde of van de uitoefening van een op de wet 
berustend terugvorderingsrecht of van een wilsrecht, voortspruitende uit ten 
sterfdage often tijde van de verkrijging reeds bestaande of ontstane rechts­
verhoudingen, anders dan door fideicommissaire opvolging, wijziging wordt ge­
bracht in de persoon van de verkrijger of in het verkregene. 

Hoewel de beschikking ten behoeve van de bezwaarde algemeen, en m.i. 
ook in het systeem van de SW3, rechtens beschouwd wordt als een making 
o.m. onder ontbindende voorwaarde en de beschikking ten behoeve van de 
verwachter als een making o.m. onder opschortende voorwaarde, heeft de 
bezwaarde bij vervulling van de voorwaarde geen recht op restitutie. 

De wetgevingsbijlagen van de SW geven geen uitsluitsel over de ratio van 
deze beperking. Art. 53 is een samenvoeging van de artt. 76 lid 2 en 77 van de 

3. A contrario volgt dat uit art. 53 SW. Zie ook Schuttevâer, De Nederlandse Successiewetge­
ving (1967), p. 303, en Fiscale encyclopedie de Vakstudie, deel 7, de Successiewet 1956, (hierna: 
de Vakstudie) aantek. 5 op art. 53. 
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Successiewet van 1869. In de commentaren op deze wet zoekt men evenwel 
ook tevergeefs. Het handboek Sprenger van Eijk4, merkt slechts op, dat de 
wet blijkens art. 77 twee keer recht heeft willen heffen: 'eens bij den overgang 
op den bezwaarde en eens bij den overgang op den verwachter'. 

Ik meen, dat de voor het fideicommis (de residuo) gemaakte uitzondering 
onredelijk is.5 Het valt niet in te zien, waarom een samenstel van voorwaar­
delijke makingen een andere - ongunstiger - fiscale behandeling verdient 
dan een op zichzelf staande voorwaardelijke making. Uiteindelijk verkrijgt 
niet de bezwaarde het overschot van de insteller, maar de verwachter. Met 
name valt niet in te zien waarom voor het fideicommis (de residuo) afgewe­
ken moet worden van het aan de SW onder meer ten grondslag liggende 
beginsel, dat de heffing van het successierecht zich richt naar hetgeen 
uiteindelijk als gevolg van de erfrechtelijke overgang wordt verkregen.6 Dit 
klemt m.i. temeer, indien het overschot op een veel eerder tijdstip dan het 
overlijden van de bezwaarde verkregen wordt door de verwachter. 

Nu de voorwaarde in het komende recht niet meer terugwerkt (art. 3.2.5 
lid 2), is de kracht ontvallen aan het argument van de terugwerkende kracht. 

De wetgever anno 1956 zag het fideicommis de residuo evenwel reeds als 
een samenstel van voorwaardelijke makingen, doch handhaafde - wellicht 
om budgettaire redenen - de uitzondering. Nu Boek 4 van het NBW uit­
drukkelijk doet uitkomen, dat een fideicommis de residuo niet anders is dan 
een samenstel van voorwaardelijke makingen, dient m.i. de litigieuze uitzon­
dering in de SW te vervallen.7 

Het wil mij voorkomen dat de bezwaarde, evenals iedere andere verkrijger 
onder ontbindende voorwaarde, bij het einde van het bezwaar recht moet 
hebben op teruggave van successierecht, voor zover het overschot betreft. 

4 De Wetgeving op het Recht Van Successie, door mr J Ρ Sprenger van Eyck, opnieuw om­
en bijgewerkt door В J de Leeuw (7e druk 1930), no 93. 
5 Vgl Schutievâer, t a p p 303 
6 Deze grondslag blijkt uit de artt 45 en 53 Sw Zie Vakstudie aant 2 art 53 
7 Het Ontwerp Successiewet 1964 (nr 7882), waar de onderhavige uitzondering was opgeno­
men in art 46, lid 1, is ingetrokken blijkens brief van de Staatssecretaris van Financien d d 1 
februari 1985 aan de Voomtter van de Tweede Kamer der Staten-Generaal (Tweede Kamer, 
vergaderjaar 1984-1985, 7882, nr 5) 
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HOOFDSTUK 8 

Slotbeschouwing 

1. Het doel waarvoor de rechtsfiguur van het fideicommis de residuo wordt 
aangewend, is in de loop der tijden ingrijpend gewijzigd. Aanvankelijk was 
de bevoordeling van de verwachter, die niet rechtstreeks doch enkel via de 
persoon van de bezwaarde bevoordeeld kon worden, het motief. Thans 
wordt dit doel niet meer nagestreefd en is de opzet van de insteller geen 
andere dan te trachten te voorkomen, dat de erfgenamen van de be­
zwaarde - welke laatste de insteller uitdrukkelijk wel wil bevoordelen - te 
zijner tijd mogelijk voordeel hebben van het door de insteller aan de be­
zwaarde nagelatene. Daarnaast spelen fiscale motieven incidenteel een 
(hoofd)rol. Naar ik meen is het verantwoord te stellen, dat bevoordeling van 
de verwachter doorgaans niet meer het primaire doel van de insteller is, doch 
het voorkomen van een door hem niet gewild nevengevolg van een door hem 
gedane making. 

2. Het fideicommis de residuo heeft met het gewone of zuiver fideicommis 
niet enkel (een deel van) zijn naam gemeen, maar het is ook een vorm van 
fideicommis. Het is dan verdedigbaar dat de op het gewone fideicommis van 
toepassing zijnde bepalingen - deartt. 1020-1035 - in beginsel naar analo­
gie van toepassing zijn te achten op het fideicommis de residuo. Met inacht­
neming van de voorwaarden van de artt. 1020-1022 kunnen in deze visie bij 
het fideicommis de residuo bijvoorbeeld ongeborenen rechtstreeks als ver­
wachters geroepen worden. 

Naar huidig recht laat het fideicommis de residuo zich erfrechtelijk karak­
teriseren als een combinatie van twee aaneensluitende makingen, een onder 
ontbindende voorwaarden en ontbindende tijdsbepaling en de ander onder 
opschortende voorwaarden en opschortende tijdsbepaling. In het komende 
recht heeft de voorwaarde geen terugwerkende kracht, zodat de tijdsbepa­
ling alsdan niet meer nodig zal zijn. In het NBW wordt het fideicommis (de 
residuo) behandeld als een species van het genus makingen onder voor­
waarde. 

3. De verwachter is evenals de bezwaarde erfgenaam of legataris van de 
insteller. Naar huidig recht bestaat daar geen twijfel over, terwijl in het NBW 
bij de heersende leer wordt aangesloten. De making van de insteller kan 
overigens ook een lastbevoordeling inhouden. Hoewel de rechtsposities van 
de bezwaarde en de verwachter als erfgenaam of legataris van de insteller in 
wezen niet anders zijn dan die van iedere erfgenaam of legataris, leidt vooral 
het in beginsel tijdelijke recht van de bezwaarde tot verschillen. Dat blijkt 

149 



bijvoorbeeld waar het de schuldvorderingen en schulden van de insteller 
betreft. Naar ik meen is het op goede gronden verdedigbaar, dat de verkrij­
ging van de bezwaarde door de insteller onder bewind - het testamentair 
bewind van de artt. 1066 e.v. - gesteld kan worden. 

4. De rechtsverhouding bezwaarde-verwachter wordt m.i. naar huidig 
recht mede beheerst door de goede trouw. Algemeen wordt in de rechtspraak 
immers aanvaard, dat de rechtsverhouding tussen gerechtigden tot een 
nalatenschap mede beheerst wordt door de goede trouw. Deze duidelijke lijn 
in de rechtspraak moet ook worden aangehouden in de verhouding be­
zwaarde-verwachter als gerechtigden tot de nalatenschap van de insteller. 

De bezwaarde is tijdens het bezwaar echter niet gehouden rekening te 
houden met de belangen van de verwachter. De toetsing aan de goede trouw 
kan slechts een marginale zijn. In het komende recht wordt de rechtsverhou­
ding bezwaarde-verwachter m.i. ten onrechte niet rechtstreeks beheerst door 
de beginselen van redelijkheid en billijkheid. 

5. Het fideicommis de residuo is een unieke rechtsfiguur. In het bijzonder 
door het stijgend aantal echtscheidingen en tweede huwelijken voorziet deze 
rechtsfiguur in een maatschappelijke behoefte. Het biedt erfrechtelijke en 
fiscale mogelijkheden die op geen andere wijze te realiseren zijn. 

Deze studie heeft echter laten zien, dat het fideicommis de residuo geen 
eenvoudige rechtsfiguur is, maar dat de daaraan verbonden moeilijkheden 
oplosbaar zijn. Het vaststellen van het overschot zal doorgaans het grootste 
knelpunt vormen. In het bijzonder zal dat het geval zijn indien de fideicom-
missaire goederen zich met de andere goederen van de bezwaarde hebben 
vermengd. 

Een goede voorlichting van de notaris aan de bezwaarde, in het bijzonder 
gericht op het zoveel mogelijk gescheiden houden van deze goederen, zal 
haar vruchten afwerpen. In deze tijd is bijvoorbeeld het hebben van meer 
dan één bank- en/of girorekening een normale zaak. Onder vigeur van het 
NBW zal de bezwaarde overigens een afscheidingsplicht hebben. 

Voorts mag niet uit het oog verloren worden, dat op de bezwaarde c.q. zijn 
erfgenamen de last rust te bewijzen wat vervreemd en verteerd is. Het is ook 
in zijn en hun belang, dat het overschot vast te stellen is. 

De insteller, die verwacht dat de bezwaarde zich of zijn erfgenamen in dit 
opzicht in moeilijkheden zal brengen, heeft naar huidig recht m.i. de moge­
lijkheid de bezwaarde ter zake te doen bijstaan door een bewindvoerder. 

Hoewel in verband met de relatief geringe toepassing van het fideicommis 
de residuo grote voorzichtigheid geboden is bij het toekennen van enige 
betekenis daaraan, is het overigens opvallend, dat procedures tussen be­
zwaarde c.q. zijn erfgenamen enerzijds en verwachter anderzijds over het 
vaststellen van het overschot schijnen te ontbreken. Er is althans - voor zover 
mij bekend - geen enkele uitspraak over dit onderwerp gepubliceerd. 

Kennelijk is het overschot tot tevredenheid van partijen vast te stellen, 
hoewel soms een vaststellingsovereenkomst nodig zal zijn. 
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6. Het onmiskenbaar aan het fideicommis de residuo verbonden bezwaar, 
dat het overschot wel eens niet nauwkeurig of met (zeer veel) moeite te 
bepalen is, weegt n.m.m. niet op tegen het voordeel, dat de insteller het aldus 
in de hand heeft dat een zeker persoon of zekere personen zo min mogelijk 
voordeel genieten van het door hem aan de bezwaarde vermaakte. De 
ervaring leert, dat de insteller doorgaans niet zwaar tilt aan dit bezwaar. Zijn 
streven is immers veelal juist bevoordeling van de bezwaarde zonder dat 
diens erfgenamen daarvan voordeel hebben. De zo ingrijpend veranderde 
motieven van de hedendaagse insteller hebben m.i. tot gevolg, dat het 
hiervoor uiteengezette nadeel niet meer als zwaarwegend is aan te merken. 

7. In het NBW wordt het fideicommis de residuo terecht gehandhaafd. De 
wetgever heeft daarmee de plicht op zich geladen een regeling te treffen, die 
niet alleen theoretisch verantwoord, doch ook praktisch hanteerbaar is. Het 
wil mij voorkomen, dat de thans deels vastgestelde en deels voorgestelde 
regeling van het fideicommis de residuo in het NBW - op enkele punten na 
waar de regeling sterk aan kwaliteit heeft gewonnen - in zijn geheel bezien 
nauwelijks een verbetering inhoudt ten opzichte van de huidige wettelijke 
regeling. De regeling in het NBW schept m.i. onaanvaardbare onduidelijk­
heden en laat te veel vragen en problemen onbeantwoord. 

151 



Résumé* 

1. Le but pour lequel la notion juridique du fidei commis de residuo est 
appliquée s'est modifié sensiblement au cours des temps. A l'origine, le motif 
était de favoriser une personne, qui ne pouvait l'être directement mais 
uniquement par l'entremise de la personne du grevé. Actuellement, cette fin 
n'est plus poursuivie et l'objectif du testateur n'est autre que d'essayer de 
prévenir que les héritiers du grevé que le testateur veut manifestement 
avantager - obtiennent en tempas voulu l'aventage possible des biens délais­
sés par le testateur au grevé. Accessoirement des motifs fiscaux jouent 

.incidentellement un rôle. A mon sens il se justifie de dire qu'avantager le 
substitué n'est plus en général l'objectif du testateur, mais bien de prévenir 
une conséquence accessoire non voulue par lui à l'occasion de sa libéralité. 

2. Le fidei commis de residuo n'a pas seulement une dénomination com­
mune (à tout le moins partiellement) avec le fidei commis pur et simple, mais 
il est aussi une forme de fidei commis. On peut dès lors défendre le point de 
vue que les dispositions applicables au fidei commis ordinaire - les art. 1020-
1035 BW - sont en principe et par analogie applicables au fidei commis de 
residuo. A la condition d'observer les art. 1020-1022 BW, un enfant conçu 
peut par exemple, dans cette opinion, être appelé directement comme 
substitué du fidei commis. 

En droit moderne le fidei commis de residuo se caractérise successorale-
mcnt comme une combinaison de deux libéralités, l'une sous conditions et à 
terme résolutoires, l'autre sous conditions et à terme suspensives. 

Dans le droit à venir la condition n'a plus d'effet rétroactif, de sorte que la 
stipulation d'un terme ne sera plus nécessaire. Dans le NBW le fidei commis 
(de residuo) est traité comme un cas spécial des libéralités sous condition. 

3. Le substitué est en même temps que le grevé héritier ou légataire du 
testateur. Selon le droit actuel il n'y a pas de doute à ce sujet, alors que dans le 
NBW on se rallie à la doctrine majoritaire. La libéralité du testateur peut 
d'ailleurs aussi comporter une charge. Bien que les positions juridiques du 
grevé et du substitué en tant qu' héritier du légataire du testateur ne différent 
pas dans leur essence de celle de tout héritier ou légataire, c'est surtout le droit 
en principe temporaire du grevé qui conduit à des différences. Cela apparaît 
par exemple là où il s'agit des créances et des dettes du testateur. A mon avis 
l'on peut parfaitement soutenir que l'acquisition par le grevé puisse être 

* Voordeze vertaling ben ik veel dank verschuldigd aan Prof Dr .G Baeteman, Kamervoorzit­
ter in de Belgische Raad van State, hoogleraar aan de Vnje Universiteit Brussel 
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placée sous administration par le testateur - l'administration testamentaire 
de l'art. 1066 e.s. BW. 

4. La relation juridique grevé - substitué est selon moi, dans le droit actuel, 
en plus régie par la bonne foi. En effet, il est généralement admis par la 
jurisprudence que la relation juridique entre ayants-droit à une succession est 
de même régie par la bonne foi. Cette orientation nette de la jurisprudence 
doit aussi être observée dans la relation grevé-substitué, en leur qualité 
d'appelés à la succession du testateur. 

Cependant, le grevé n'est pas tenu de tenir compte, durant son terme de 
disposition, des intérêts du substitué. L'appréciation de la bonne foi ne peut 
être que marginale. Dans le droit futur la relation juridique grevé-substitué 
n'est pas, et selon moi à tort régie directement par les principes généraux, le 
raisonnable et l'équité. 

5. Le fidei commis de residuo est une figure de droit à part. Il offre des 
possibilités successorales et fiscales qui ne sont pas réalisables d'une autre 
manière. Particulièrement à cause de l'augmentation du nombre des divor­
ces et des seconds mariages cette figure répond à une nécessité sociale. 

La présente étude a toutefois démontré que le fidei commis de residuo n'est 
pas une figure simple, mais que les difficultés y relatives peuvent être résolues. 
L'établissement de l'excédent restant constituera le plus souvent la difficulté 
majeure. Il en sera surtout ainsi dans le cas où les biens fideicommissaires 
fungibles ont été mélangés avec d'autres biens du même genre appartement 
au grevé. 

Une information adéquate par le notaire au grevé tendant surtout à 
garder séparés ces biens autant que possible, ne pourra qu'être utile. Actuel­
lement par exemple le fait d'avoir plus d'un compte en banque et/ou des 
comptes chèques postaux est une chose normale. 

Dans le système du NBW le grevé aura d'ailleurs un devoir de scission. 
En outre, on ne peut pas perdre de vue que le grevé c.q. ses héritiers ont 

l'obligation de démontrer ce qui a été aliéné et consommé. Il est dès lors aussi 
de son ou de leur intérêt d'établir l'excédent de biens restants. Le testateur 
qui prévoit que le grevé ou ses héritiers rencontreront des difficultés à ce sujet, 
trouve selon moi dans le droit actuel la possibilité de faire assister le grevé par 
un administrateur. 

Encore que l'application peu fréquente du fidei commis de residuo incite à 
beaucoup de prudence dans la reconnaissance de quelque importance à cette 
institution, il est remarquable par ailleurs que des procédures entre le grevé 
c.q. ses héritiers d'une part et le substitué d'autre part quant à la constatation 
de l'excédent paraissent faire défaut. En effet, à ma connaissance aucune 
décision à ce sujet n'a été publiée. 

Apparemment l'excédent peut être établi à la satisfaction des parties, bien 
que parfois une convention de constat sera nécessaire. 

6. L'inconvénient incontestable inhérent au fidei commis de residuo que 
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l'excédent est parfois difficile à établir avec précision ou avec de très sérieuses 
difficultés, ne contrebalance pas, à mon avis, l'avantage pour le testateur de 
pouvoir exclure dans une large mesure une personne ou des personnes 
déterminées de l'avantage des biens légués par lui au grevé. L'expérience 
démontre qu'en général le testateur n'attache pas beaucoup d'importance à 
cet inconvénient. Son intention est en effet le plus souvent de favoriser le 
grevé, sans que ses héritiers y trouvent avantage. La modification si profonde 
des motifs du testateur actuel ont à mon avis pour conséquence que l'incon­
vénient exposé, ci-dessus ne peut plus être considéré comme ayant une 
grande importance. 

7. Dans le NBW le fidei commis de residuo est à bon droit maintenu. Le 
législateur a ainsi contracté l'obligation d'arrêter une réglementation que 
n'est pas seulement justifiée théoriquement mais qui est aussi utilisable en 
pratique. Il me paraît que la réglementation du fidei commis dans le NBW, 
telle qu'elle est actuellement en partie établie et en partie proposée, contient 
dans son ensemble, à part quelques points où elle a sérieusement gagné en 
qualité - à peine une amélioration par rapport à l'organisation légale ac­
tuelle. A mon sens, la réglementation dans le NBW crée des confusions 
inadmissibles et laisse trop de questions et de problèmes irrésolus. 
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Zusammenfassung* 

1. Der Zweck der befreiten Vor- und Nacherbschaft hat sich im Laufe der 
Zeit entscheidend geändert. Anfangs bezweckte man die Zuwendung an den 
Nacherben, der nicht direkt, sondern nur über den Vorerben begunstigt 
werden kann. Dieser Zweck wird heute nicht mehr verfolgt. Heute geht die 
Absicht des Testators dahin zu verhindern, daß die Erben des befreiten 
Vorerben, - welch letzteren der Testator ausdrucklich begunstigen 
will - zur betreffenden Zeit das erlangen, was der Testator dem befreiten 
Vorerben hinterlaßt. Daneben spielen steuerliche Grunde eine (Haupt-) 
Rolle. Meines Erachtens muß man der Tatsache Rechnung tragen, daß die 
Zuwendung an den Nacherben meist nicht mehr der Hauptgrund fur den 
Testator ist, sondern eine von ihm nicht gewollte Nebenfolge des von ihm 
insoweit letztwillig Verfugten. 

2. Die befreite Vor- und Nacherbschaft (im Niederländischen 'fideicommis 
de residuo') hat im niederländischen Recht mit dem gewohnlichen oder 
echten Fideicommis nicht nur einen Teil des Namens gemeinsam, sondern ist 
auch eine Form des Fideicommis. Es ist daher zulassig, wenn die fur den 
gewohnlichen Fideicommis geltenden Vorschriften - Am. 1020 bis 1035 
BW - grundsatzlich analog auf die befreite Vor- und Nacherbschaft fur 
anwendbar erklart werden. Unter Beachtung der Voraussetzungen der A m . 
1020 bis 1022 BW können daher beispielsweise die Ungeborenen unmittel­
bar als Nacherben eingesetzt werden. 

Nach heutigem Recht laßt sich die befreite Vor- und Nacherbschaft 
erbrechtlich charakterisieren als eine Verbindung von zwei aufeinanderfol­
genden letztwilligen Verfugungen: die eine mit auflosender Bedingung und 
auflosender Zeitbestimmung und die andere mit aufschiebender Bedingung 
und aufschiebender Zeitbestimmung. Im kommenden Recht hat die Bedin­
gung keine ruckwirkende Kraft, so daß dann die Zeitbestimmung nicht mehr 
erforderlich ist. Im neuen Bürgerlichen Gesetzbuch wird der Fideicommis 
und die befreite Vor- und Nacherbschaft als eine Art der bedingten Erbein­
setzung behandelt. 

3. Der Nacherbe ist, ebenso wie der befreite Vorerbe, Erbe oder Vermächt­
nisnehmer des Testators. Nach heutigem Recht besteht hierüber kein Zwei­
fel; das neue Bürgerliche Gesetzbuch schließt sich dieser herrschenden Lehre 
an. Die Zuwendung des Testators kann übrigens auch eine Steuerbegünstig­
ung beinhalten. Obwohl die Rechtstellung des befreiten Vorerben und des 

* Voor deze vertaling ben ik veel dank verschuldigd aan Dr F Sielemann, notaris te Aken 
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Nacherben als Erben bzw. Vermächtnisnehmer des Testators im wesentli­
chen nichts anderes ist als die eines Erben oder Vermächtnisnehmers, fuhrt 
vor allem das im Grundsatz zeitlich begrenzte Recht des befreiten Vorerben 
zu Unterschieden. Das ergibt sich beispielsweise im Hinblick auf Forderun­
gen und Verbindlichkeiten des Testators. Meines Erachtens laßt es sich 
durchaus rechtfertigen, wenn der Testator über das dem befreiten Vorben 
Zugewendete die Testamentsvollstreckung gemäß Art. 1066 ff. BW anord­
net. 

4. Das Rechtsverhältnis zwischen den befreiten Vorerben und dem Nach­
erben wird meines Erachtens nach heutigem Recht mitbeherrscht von dem 
Gutglaubens-Grundsatz. In der Rechtsprechung wird im allgemeinen stets 
angenommen, daß das Rechtsverhältnis zwischen den am Nachlaß Berech­
tigten mit von dem Gutglaubens- Grundsatz beherrscht wird. Diese klare 
Ansicht der Rechtsprechung muß auch fur das Verhältnis des befreiten 
Vorerben zum Nacherben als Nachlaßberechtigte gelten. 

Der befreite Vorerbe ist jedoch vor dem Nacherb-Fall nicht verpflichtet, 
auf die Interessen des Nacherben Rucksicht zu nehmen. Der Verstoß gegen 
den Gutglaubens-Grundzatz kann nur eine Nebenfolge auslosen. Im kom­
menden Recht wird das Rechtsverhältnis zwischen dem befreiten Vorerben 
und dem Nacherben meines Erachtens zu Unrecht nicht unmittelbar von 
dem Grundsatz der Redlichkeit und Billigkeit beherrscht. 

5. Der befreite Vorerbe ist eine einzigartige Rechtsfigur. Namentlich im 
Hinblick auf die wachsende Zahl von Ehescheidungen und Zweitehen ent­
spricht diese Rechtsfigur einem gesellschaftlichen Bedürfnis. Die befreite 
Vorerbschaft bietet erbrechtliche und steuerrechtliche Möglichkeiten, die 
sonst auf keine andere Weise zu realisieren sind. Diese Abhandlung hat 
jedoch aufgezeigt, daß die befreite Vor- und Nacherbschaft kein einfaches 
Rechtsinstitut ist; sie hat aber auch dargelegt, daß die damit verbundenen 
Schwierigkeiten losbar sind. Die Feststellung des verbleibenden Restnach­
lasses bildet das größte Problem; dies gilt insbesondere dann, wenn sich die 
dem befreiten Vorerben zugewendeten Gattungssachen mit den eigenen 
Gattungssachen des befreiten Vorerben vermengen. 

Eine eingehende Aufklarung des befreiten Vorerben durch den Notar, 
insbesondere darüber, daß diese Gattungssachen soweit nur eben möglich 
getrennt gehalten werden, durfte nutzlich sein. In unserer Zeit is beispiels­
weise das Unterhalten mehrerer Bank- und/oder Girokonten eine ganz 
normale Sache. Nach dem neuen Bürgerlichen Gesetzbuch wird der befreite 
Vorerbe übrigens dazu verpflichtet, daß er dan Nachlaß und das eigene 
Vermogen getrennt halt. 

Weitherin darf nicht außer Betracht gelassen werden, daß der befreite 
Vorerbe bzw. dessen Erben die Beweislast darüber tragt, was veräußert und 
was verbraucht wurde. Es ist auch im Interesse des befreiten Vorerben und 
seiner Erben, daß der Restnachlaß feststellbar ist. 

Der Testator, der befürchtet, daß der befreite Vorerbe sich und seine 
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Erben diesbezüglich in Schwierigkeiten bringen wird, hat nach geltendem 
Recht meines Erachtens die Möglichkeit, dem befreiten Vorerben insoweit 
durch einen Testamentsvollstrecker Beistand zu gewahren. 

In übrigen ist es auffallend, daß Gerichtsverfahren zwischen dem befreiten 
Vorerben bzw. seinen Erben einerseits und dem Nacherben andererseits 
über die Feststellung dessen, was als Restnachlaß auf den Nacherben über­
geht, zu fehlen scheinen. Es ist bis heute - soweit mir bekannt - kein einziges 
Urteil zu dieser Frage veröffentlicht worden. Offensichtlich ist der Restnach­
laß zur Zufriedenheit aller Beteiligten festzustellen, obwohl manchmal eine 
Feststellungsvereinbarung notwendig sein wird. 

6. Der unverkennbar mit der befreiten Vor- und Nacherbschaft verbundene 
Nachteil, daß nämlich der Restnachlaß kaum oder nur mit (sehr vielen) 
Schwierigkeiten zu bestimmen ist, mindert meines Erachtens nicht den 
Vorteil, der darin liegt, daß es der Testator in der Hand hat, einer bestimm­
ten Person oder bestimmten Personen so wenig als möglich Vorteile zu 
gewahren an dem, was er zugunsten des befreiten Vorerben verfugt hat. Die 
Erfahrung lehrt, daß der Testator diesen Nachteil nicht überbewertet. Sein 
Streben ist stets nur daraufgerichtet, dem befreiten Vorerben etwas zuzu­
wenden, ohne daß dessen Erben daran irgendwelche Vorteile erlangen. Die 
solcher Art einschneidend geänderten Motive des heutigen Testators haben 
meines Erachtens zur Folge, daß der vorstehend dargelegte Nachteil nicht 
mehr als schwerwiegend empfunden wird. 

7. Im neuen Bürgerlichen Gesetzbuch wird die befreite Vor- und Nacherb­
schaft zurecht behandelt. Der Gesetzgeber hat damit die Pflicht auf sich 
genommen, eine Regelung zu treffen, die nicht nur theoretisch vertretbar, 
sondern auch praktisch verwendbar its. Mir scheint, daß die zur Zeit teils 
festgestellte und teils vorgestellte Regelung der befreiten Vor- und Nacherb-
schaft im neuen Bürgerlichen Gesetzbuch bis auf einige Punkte, in denen 
sie betrachtlich an Qualität gewonnen hat - aufs Ganze gesehen kaum eine 
Verbesserung zur der derzeit geltenden gesetzlichen Regelung darstellt. Die 
Regelung im neuen Bürgerlichen Gesetzbuch schafft meines Erachtens 
unannehmbare Unklarheiten und laßt zu viele Fragen und Probleme un­
beantwortet. 
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Stellingen 

1. Het is in het belang van scheidende echtgenoten, dat hun gemeenschap van 
goederen vervroegd wordt ontbonden. Niet zoals thans het geval is op de dag dat 
het echtscheidingsvonnis wordt ingeschreven in de registers van de burgerlijke 
stand, doch met terugwerkende kracht vanaf de datum van inschrijving van het 
vonnis tot de dag dat de echtscheiding wordt gevorderd of verzocht. 

2. Het fideicommis de residuo voldoet aanmerkelijk beter aan de eisen te stellen aan 
het erfrecht bij versterf van de langstlevende echtgenoot dan de thans in de artt. 
4.2A.1.1. e.v. van het Ontwerp Invoeringswet NBW voorgestelde regeling. 

3. De wet dient aan de langstlevende echtgenoot een legitieme portie toe te kennen. 

4. Een notaris die zonder de plaatselijke situatie op te nemen en slechts in algemene 
zin een (te vestigen) erfdienstbaarheid in zijn akte omschrijft, werkt mee aan de 
toename van het aantal kort gedingen. 

5. De invoering in Nederland van het instituut van de substituut-notaris zal een 
snelle dienstverlening bevorderen. 

6. Het is een omissie dat de bij wet van 8 november 1984 (Stb. 545) gewijzigde 
Successiewet 1956 sinds 1 januari 1985 niet meer de mogelijkheid biedt, dat de 
schenker een bezwaarschrift indient tegen de aan de begiftigde opgelegde aanslag 
(art. 54), terwijl hij wel hoofdelijk aansprakelijk voor het recht van schenking is 
gebleven (art. 60 lid 3). 

7. De aan de Wet administratieve rechtspraak belastingzaken ten grondslag 
liggende gedachte, dat de rechtzoekende in het algemeen bij machte is zonder 
(rechts)kundige bijstand te procederen in belastingzaken, is te hoog gegrepen. 

8. De eisen die assuradeuren aan alarminstallaties stellen, maken inbraak onmoge­
lijk en verzekeren overbodig. 

9. Art. 13a van de Medische Tuchtwet inhoudende dat een beslissing van een 
medisch tuchtcollege in beginsel niet in het openbaar wordt uitgesproken, is in 
strijd met de absolute eis van art. 6 lid 1 van het Europees Verdrag tot 
bescherming van de rechten van de mens en de fundamentele vrijheden - het 
Verdrag van Rome -, dat " . . . Judgment shall be pronounced publicly . . . " 

10. Zorgverbreding in het basisonderwijs betekent vooralsnog niet, dat kleuters naast 
de moedertaal ook een computerprogrammeertaal zoals Basic moeten leren. 

11. Zodra de laatste melkfabriek uit Maastricht was verdwenen, is de wijnbouw op 
Slavante weer tot bloei gekomen. 

12. Zowel in de wielrennerij als in de politiek weet Joop van geen ophouden. 

Stellingen behorende bij het proefschrift van mr A.H.N. Stollenwerck, "Het ndeicommis de residuo". 
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