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Woord vooraf

De wens om een proefschrift te schrijven werd door mij al lang gekoesterd.
telkens waren er omstandigheden die er voor zorgden dat het er gewoon 

niet van kwam. tot in de zomer van 2005 mijn promotor Gregor van der Burght 
mij toesprak en zei: “Bart, begin nou maar gewoon te schrijven.” Sindsdien is 
er bijna drie jaar lang hard gewerkt aan de totstandkoming van dit boek. Onder 
begeleiding van Gregor en gestimuleerd door zijn enthousiasme, is het doel nu 
bereikt. Ik ben hem zeer erkentelijk voor de vele uren die hij besteed heeft aan het 
lezen van mijn manuscripten en het overleg met mij, alsmede voor de kritische 
opmerkingen die geleid hebben tot een verdere verdieping van de onderwerpen. 
Hoewel we elkaar al heel lang kennen is de samenwerking niet eerder zo inten-
sief geweest. Ik heb dat als zeer waardevol ervaren.

Dank ook aan Willy Meijer, Ans van Duijvendijk, Guus Stille, Fons Stollen-
werck, Jaap Doek en Cees van Dam voor hun bereidheid zitting te nemen in 
de leescommissie. Ik heb het een eer gevonden dat zij – ondanks hun drukke 
werkzaamheden, zowel in de rechtswetenschap als in de rechtspraktijk – met 
hun grote deskundigheid, tijd en aandacht hebben willen besteden aan de beoor-
deling van dit proefschrift.

Vanaf het moment van het aangaan van onze maatschap (Rensen advocaten te 
Alkmaar), hebben mijn partners mij de ruimte gegeven mijn werk als advocaat te 
combineren met het docentschap aan de Vrije Universiteit. De afgelopen periode 
kwam daar het schrijven van dit proefschrift nog eens bij. Niet eerder dan in 
deze tijd hebben mijn collega’s van de VU mij zo veelvuldig zien zitten werken in 
kamer 6A-38 van het hoofdgebouw, terwijl ik niet eerder zo weinig onderwijsta-
ken heb behoeven te vervullen. Het onderwijs in de goederenrechtelijke vakken 
was in goede handen.

Ik voel me bevoorrecht om op deze wijze de praktijk en de wetenschap te 
kunnen combineren.

Het overleg met de diverse collega’s van mijn kantoor en van de VU is onmisbaar 
geweest voor het denk- en schrijfproces. Dat geldt evenzo voor de contacten met 
andere docenten, rechters en advocaten tijdens het werken aan dit proefschrift. 
Mijn verblijf in San Diego neemt daarbij een bijzondere plaats in.
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Woord vooraf

Sabine de Bruin, mijn voormalige secretaresse, alsmede tamara Smit en Bianca 
Groot, beiden werkzaam op mijn kantoor, hebben mij regelmatig secretarieel 
ondersteund. Maartje Dekker, student-stagiaire, heeft het jurisprudentieregister 
opgesteld. een speciaal woord van dank aan els Heppner, van het afdelingssecre-
tariaat, die voor alle praktische problemen altijd wel weer een oplossing wist.

Ondanks zijn drukke baan als advocaat, gecombineerd met het dagelijks bestuur 
van zijn advocatenkantoor en de opleiding voor het lidmaatschap van de vFAS, 
heeft Dick van der Pol dag in dag uit voor alle zaken gezorgd die noodzakelijk 
zijn voor ons samenleven. Zijn aanwezigheid heeft gemaakt dat deze door mij te 
nemen hobbel genomen kon worden.

Maar wat is schrijven soms moeilijk. Hoe lang kan je niet nadenken over één zin, 
één woord, één noot!

Amsterdam/Alkmaar
Juni 2008
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Inleiding

Sinds de invoering van het Burgerlijk Wetboek in 1838 kent Nederland de wet-
telijke gemeenschap van goederen als hoofdstelsel van het huwelijksvermogens-
recht.1 De echtgenoten zijn volgens dit stelsel van rechtswege in algehele gemeen-
schap van goederen gehuwd, tenzij zij daarvan zijn afgeweken door het aangaan 
van huwelijkse voorwaarden.

Hoewel niet geheel vrij van discussie had de huwelijksgemeenschap tot hal-
verwege de vorige eeuw een zeker bestaan. Het huwelijk eindigde doorgaans door 
het overlijden van een van de echtgenoten. Geschillen over de verdeling van de 
ontbonden huwelijksgemeenschap waren meestal geschillen over de verdeling 
van de nalatenschap.

Nadien is daar verandering in gekomen. In de tweede helft van de vorige eeuw 
nam het aantal echtscheidingen toe en daarmee ook de discussie over de algehele 
gemeenschap van goederen als hoofdstelsel. Het echtscheidingsrecht wijzigde 
zich in rap tempo. Het begon met de in 1970 ingevoerde herziening van het 
personen- en familierecht in (een nieuw) Boek 1 BW. Het heeft nadien tal van 
aanpassingen, veranderingen en vernieuwingen gekend. en hieraan is nog geen 
einde gekomen.

Met de invoering van de Boeken 3, 5 en 6 BW werd in 1992 de regelgeving 
met betrekking tot de gemeenschappen, waaronder de ontbonden huwelijksge-
meenschap, gewijzigd. Op grond van titel 7 van Boek 3 zijn de regels voor de 
afwikkeling van een nalatenschap niet langer op de ontbonden huwelijksgemeen-
schap van overeenkomstige toepassing. Ook de rechter kreeg er een taak bij: de 
verdeling. Het toenemende aantal echtscheidingen had tot gevolg dat procedures 
tussen echtgenoten over de verdeling na echtscheiding de overhand kregen boven 
die over de verdeling na overlijden.

Ondanks deze ontwikkelingen bleef de regelgeving over de huwelijksgemeen-
schap zelf vrijwel ongewijzigd. Aanpassingen vonden slechts plaats vanwege de 
wettelijke regeling van pensioenverevening bij echtscheiding en het nieuwe erf-
recht.

De invoering van het geregistreerd partnerschap gaf een aanzet om te komen 
tot een modernisering van het huwelijksvermogensrecht in zijn geheel. eerst 

1 Zie over de wetsgeschiedenis van het huwelijksvermogensrecht: Klaassen-Luijten-Meijer, nr. 1 
e.v. 
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waren de titels 6 en 8 aan de beurt in 2001. Vervolgens de invoering van de 
algemene regels voor verrekenbedingen in 2002. en tenslotte kwam in 2003 
de aanpassing van de regels voor de huwelijksgemeenschap in titel 7 aan bod. 
Mede op basis van de gewijzigde opvattingen over het huwelijk werd een beperkte 
gemeenschap van goederen als hoofdstelsel voorgesteld. Daarmee zou de huwe-
lijksgemeenschap als stelsel van algehele gemeenschap van goederen zijn langste 
tijd hebben gehad. Maar dat is toch niet het geval. Gezien de nadien voorgestelde 
wijzigingen zal deze huwelijksgemeenschap met wat aanpassingen en uitzonde-
ringen gehandhaafd blijven en (voorlopig?) als hoofdstelsel van ons huwelijksver-
mogensrecht in (verre weg) de meeste gevallen het huwelijksgoederenregime zijn 
waarin de echtgenoten trouwen.

Bij echtscheiding is de verdeling ervan een belangrijk onderdeel van de afwik-
keling van de vermogensrechtelijke gevolgen. Voor de echtgenoten valt dat al niet 
altijd mee en is hulp van deskundigen geboden. Zo ook voor de rechter die bij 
gebreke van overeenstemming die taak moet overnemen. De verdeling van de 
huwelijksgemeenschap is een lastig stuk recht waarover bij echtscheiding lastig 
recht te spreken is. Het omvat enerzijds aspecten van het personen- en fami-
lierecht zoals geregeld in Boek 1 en anderzijds aspecten van het goederenrecht, 
geregeld in Boek 3. en een afzonderlijke regeling van de gevolgen voor de huwe-
lijksgemeenschap bij echtscheiding ontbreekt.

Dit boek is een studie van de huwelijksgemeenschap als stelsel van huwelijks-
vermogensrecht in verband met echtscheiding. Hierbij heb ik als uitgangspunt 
genomen dat de echtgenoten niet zelf tot een verdeling van de (ontbonden) huwe-
lijksgemeenschap kunnen komen en tussen hen daarover geschillen bestaan.

Het doel ervan is om in kaart te brengen – en inzicht te verschaffen in – de 
gevolgen van de huidige wetgeving en de voorgestelde wetgeving, zoals terug te 
vinden in het wetsvoorstel Wet aanpassing wettelijke gemeenschap van goede-
ren (28 867), voor de omvang van de huwelijksgemeenschap. De omvang van de 
huwelijksgemeenschap vat ik op als het totaal van goederen en schulden dat tot 
de huwelijksgemeenschap behoort.

In vervolg daarop behandel ik de verdeling van de (ontbonden) huwelijksge-
meenschap indien de echtgenoten deze zelf niet tot stand kunnen brengen. Bij 
gebreke van overeenstemming zal de rechter de (ontbonden) huwelijksgemeen-
schap kunnen verdelen. Zijn bevoegdheid daartoe is sinds 1992 uitdrukkelijk in 
de wet opgenomen. Het onderzoek richt zich op deze bevoegdheid en op de wijze 
waarop door de rechter over de verdeling van de (ontbonden) huwelijksgemeen-
schap bij echtscheiding wordt beslist of zal moeten worden beslist. Onvermijde-
lijk is daarbij de behandeling van (veel) rechtspraak.

Voorafgaande daaraan onderzoek ik in hoeverre de notaris de rechter ter zijde 
zal kunnen staan bij de verdeling. Ik besteed tevens aandacht aan de boedel-
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beschrijving ter beschrijving van de omvang van de (ontbonden) huwelijksge-
meenschap.

Om de omvang ervan te kunnen vaststellen en de huwelijksgemeenschap 
te kunnen verdelen dient deze ontbonden te zijn. In een afzonderlijk hoofdstuk 
behandel ik daarom de ontbinding van de huwelijksgemeenschap bij echtschei-
ding. Uitdrukkelijk vermeld ik dat ik dit beperkt heb tot het tijdstip van de ontbin-
ding. Buiten het bestek van dit onderzoek valt de ontbonden huwelijksgemeen-
schap zelf.

Zoals ik hiervoor al vermeldde heeft dit onderzoek als uitgangspunt dat de 
echtgenoten niet zelf tot een verdeling kunnen komen. Ik heb daarbij in aanmer-
king genomen dat zij ook verschillende inzichten hebben over de omvang van de 
huwelijksgemeenschap. Dit is de reden om de huwelijksgemeenschap in het zicht 
van de echtscheiding en de onttrekking van goederen aan de verdeling tevens bij 
dit onderzoek te betrekken.

Kort samengevat worden in de hoofdstukken I t/m VII de verschillende aspec-
ten van de omvang van de huwelijksgemeenschap beschreven, in hoofdstuk VIII 
de ontbinding en in de hoofdstukken IX t/m XIII de verschillende aspecten van 
de verdeling ervan. elk hoofdstuk sluit ik af met een conclusie, waarin ik mijn 
bevindingen kort samenvat.

Als afsluiting van dit onderzoek geef ik enige beschouwingen over het stel-
sel van de community property in de staat Californië (VS), mede bedoeld als 
vergelijking van ons huidige stelsel met de aanvankelijk in het wetsvoorstel Wet 
aanpassing wettelijke gemeenschap van goederen voorgestelde beperking van de 
omvang van de huwelijksgemeenschap.

Hetgeen ik in dit boek over echtscheiding opmerk is ook van toepassing op de 
beëindiging van het geregistreerd partnerschap. Ik duid de partijen aan als echt-
genoten, soms tevens als deelgenoten, en ik handhaaf deze aanduiding óók voor 
degenen wier huwelijk inmiddels door echtscheiding is geëindigd.

Hoewel ik in dit boek steeds ben uitgegaan van de meest voorkomende variant 
van huwelijkspartners, de man en vrouw, geldt dit alles op gelijke wijze uiteraard 
ook voor de man en man of de vrouw en vrouw als huwelijkspartners. Het is ver-
heugend dat dit inmiddels (voorlopig?) ook kan worden gezegd van de beschou-
wingen over het Californische stelsel.

Bij het schrijven van dit boek is de wetgever mij nogal langzaam voor de voeten 
gaan lopen.

In 2005 – bij de aanvang – was niet te voorzien dat de verdere parlementaire 
behandeling van het gewijzigde wetsvoorstel Wet aanpassing wettelijke gemeen-
schap van goederen (28 867) zó lang op zich zou laten wachten en in het voorjaar 
2008 nog niet zou zijn afgerond.
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In dit boek wordt uitgegaan van het huidige recht met verwijzing naar het 
wetsvoorstel zoals dat luidde na de Vierde Nota van Wijziging. Vanwege de diverse 
wijzigingsvoorstellen en de onzekerheid over de verdere behandeling ervan in 
de tweede Kamer geef ik hierna allereerst een overzicht van het verloop van de 
behandeling van dit wetsvoorstel tot 1 juni 2008.

Dat is ook de datum waarop het manuscript is afgesloten en de literatuur en 
rechtspraak in dit boek zijn verwerkt.
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Het wetsvoorstel Wet aanpassing wettelijke 

gemeenschap van goederen

Op 7 mei 2003 is bij de tweede Kamer ingediend wetsvoorstel 28 867 tot wijzi-
ging van de titels 6, 7 en 8 van Boek 1 van het Burgerlijk Wetboek: het wetsvoor-
stel Wet aanpassing algehele gemeenschap van goederen.

Het omvat het derde en laatste deel van een drieluik tot vernieuwing van het 
huwelijksvermogensrecht. Aanvankelijk zag het er naar uit dat met de indiening 
van dit wetsvoorstel deze vernieuwing weldra tot een afronding zou komen met 
als sluitstuk daarvan het einde van de algehele gemeenschap als wettelijk stelsel 
van ons huwelijksvermogensrecht. Ook in Nederland zou voortaan een aan het 
huwelijk gerelateerde gemeenschap van goederen als stelsel gaan gelden, waarbij 
de voorhuwelijkse goederen van de echtgenoten bij het aangaan van het huwelijk 
niet langer door boedelmenging in de gemeenschap zouden vallen.

De oorspronkelijke tekst van het voorgestelde artikel 1:94 lid 3 luidde:
“Ten huwelijk aangebrachte goederen en schulden vallen niet in de gemeenschap, 
tenzij voorafgaand aan het huwelijk in een notariële akte, daaronder begrepen een akte 
van huwelijkse voorwaarden, of in een door de aanstaande echtgenoten en de notaris 
ondertekende, aan de notariële akte gehechte beschrijving is bepaald dat zij in de 
gemeenschap vallen.”

De belangrijkste inhoudelijke reden om een keuze te maken voor een beperkte 
huwelijksgemeenschap was de opvatting dat alleen hetgeen door beider inspan-
ning tijdens het huwelijk verworven wordt, aan beiden toekomt, goed zou passen 
bij de wijze waarop thans in vermogensrechtelijk opzicht tegen het huwelijk 
wordt aangekeken. De minister voegde daaraan toe dat afgaande op geluiden uit 
de notariële praktijk echtelieden het als een normale zaak ervaren dat (alleen) 
hetgeen zij door gemeenschappelijke arbeidsinspanningen tijdens het huwelijk 
hebben verdiend, bij de echtscheiding door hen zal moeten worden verdeeld.1

Het vorenstaande was tevens de basis voor een beperking van de huwelijks-
gemeenschap aldus dat de door de echtgenoten tijdens het huwelijk krachtens 
erfopvolging, making, lastbevoordeling of gift verkregen goederen niet langer in 

1 MvT. 28 867, nr 3, p. 13.
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de huwelijksgemeenschap vallen, tenzij de erflater of gever uitdrukkelijk anders 
zou hebben bepaald.

 In de Memorie van toelichting valt hierover het navolgende te lezen.
 De belangrijkste inhoudelijke redenen om thans over te gaan tot een op dit 

punt beperktere gemeenschap van goederen kunnen als volgt worden samen-
gevat.
a. Noch vanuit het perspectief van de schenker of de erflater noch vanuit dat 

van de begiftigde, de erfgenaam of de legataris is het een voor zich spre-
kend gegeven dat de wetgever als hoofdregel voorop stelt dat giften en er-
fenissen, hoewel gegeven of vermaakt aan één van de echtgenoten, van 
rechtswege gemeenschappelijk worden. Het ligt redelijkerwijs meer voor 
de hand ervan uit te gaan dat alleen hetgeen door arbeidsinspanningen 
aan vermogen is gevormd, verdeeld behoort te worden. Als een schenker of 
erflater ook de echtgenoot van een begiftigde of erfgenaam in de schenking 
of de erfenis wil laten meedelen, dan staat het hem vrij de schenking of de 
erfenis aan beide echtgenoten te geven of te vermaken.

b. Uit de praktijk van het maken van huwelijkse voorwaarden en testamenten 
volgt dat het huidige hoofdstelsel op dit punt kennelijk niet meer voldoet 
aan de wensen die bij de bevolking leven. er worden steeds meer huwelijk-
se voorwaarden gemaakt en de uitsluitingsclausule staat vrijwel standaard 
in schenkingsakten en testamenten. Het meest wenselijke regime behoort 
in de wet te staan en niet te moeten worden overeengekomen bij huwelijk-
se voorwaarden of te worden beperkt in schenkingsakten en testamenten. 
Steun voor deze opvatting kan ook gevonden worden in de hierboven onder 
8 besproken Nipo-enquête.

c. De opvatting dat alleen hetgeen door beider inspanning tijdens het huwe-
lijk verworven wordt, aan beiden toekomt, past goed bij de wijze waarop 
men thans in vermogensrechtelijk opzicht tegen het huwelijk aankijkt. Dat 
hetgeen aangebracht wordt, alsmede schenkingen en erfrechtelijke verkrij-
gingen niet in de gemeenschap vallen, sluit daarbij aan.

d. Het huidige hoofdstelsel is wat aangebrachte goederen en schulden, schen-
kingen en erfrechtelijke verkrijgingen betreft in zoverre in internationaal 
verband uitzonderlijk te noemen. Met de aanpassingen zal het hoofdstel-
sel, in ieder geval wat betreft het uitgangspunt dat aangebrachte goederen 
en schulden, giften en erfrechtelijke verkrijgingen niet van rechtswege ge-
meenschappelijk worden, beter aansluiten bij de huwelijksgoederenstel-
sels van de meeste van de ons omringende landen. Als de vraag opkomt 
welk recht van toepassing is op een bepaalde casus, dan zullen verschillen 
van land tot land inzake de voorgeschreven aanknopingsmethode bij het 
beantwoorden van de vraag in de praktijk minder bezwaarlijk zijn, indien 
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de voor toepassing in aanmerking komende stelsels materieel niet veel van 
elkaar verschillen.

Naast deze belangrijke wijziging van ons hoofdstelsel bevat het wetsvoorstel nog 
een aantal andere wijzigingen van de regels over de huwelijksgemeenschap.

er is een algemene bepaling in opgenomen over zaaksvervanging, die overeen-
komt met het huidige artikel 1:124 lid 2 BW voor de gemeenschap van vruchten 
en inkomsten. Dit stelsel van beperkte gemeenschap alsmede de gemeenschap 
van winst en verlies komen in het voorstel te vervallen.

Voorts regelt het wetsvoorstel een vervroeging van het tijdstip van ontbinding 
van de huwelijksgemeenschap bij beëindiging van het huwelijk door echtschei-
ding op het tijdstip van de indiening van het verzoek tot echtscheiding in plaats 
van bij het einde van het huwelijk.

Ook bevat het een regeling ter beperking van de verhaalsmogelijkheden voor 
privéschuldeisers en het afschaffen van de hoofdelijke aansprakelijkheid van de 
echtgenoot- niet schuldenaar na ontbinding van de huwelijksgemeenschap.

De bestuursregeling voor gemeenschapsgoederen ondergaat wederom een 
wijziging zodanig dat elke echtgenoot afzonderlijk bestuursbevoegd wordt over 
de niet op naam staande goederen.

Het wetsvoorstel bevat een algemene regeling voor vergoedingsrechten bij ver-
mogensverschuivingen waarbij uitgegaan wordt van de beleggingsleer. Voor de 
huwelijksgemeenschap betreft dit ook een regeling voor vergoedingsrechten voor 
het ene vermogen wanneer een echtgenoot de verkrijging van een goed finan-
ciert deels uit de huwelijksgemeenschap en deels uit privévermogen en het goed 
krachtens de regeling van zaaksvervanging tot het andere vermogen behoort.

tenslotte wordt de reeds bestaande informatieplicht bij de huwelijksgemeenschap 
uitgebreid tot een algemene informatie plicht voor alle echtgenoten die hun een 
wederzijds recht op informatie geeft over de stand van hun goederen en schulden 
en over het gevoerde bestuur.

De vaste commissie van Justitie heeft op 23 oktober 2003 verslag uitgebracht van 
haar bevindingen.2 Onder voorbehoud dat de regering de gestelde vragen tijdig 
zou hebben beantwoord achtte de commissie – toen nog – de openbare beraad-
slaging over het wetsvoorstel voldoende voorbereid. In de daaropvolgende Nota 
naar aanleiding van het verslag van 27 november 2003 reageerde de minister op 

2 TK 2003-2004, 28.867, nr. 5.
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de door de diverse leden van de fracties gestelde vragen.3 Gelijktijdig werd een 
Nota van Wijziging uitgebracht met enige wijzigingen van tekstuele aard.4

Na de indiening ervan is in de literatuur een discussie losgebrand over het wets-
voorstel en met name over de noodzaak tot een ingrijpende aanpassing van de 
algehele gemeenschap als hoofdstelsel.5 Daarover blijkt tussen de diverse schrij-
vers ernstige verdeeldheid te bestaan. Mede naar aanleiding van deze discussie 
in de literatuur heeft verder schriftelijk overleg plaatsgevonden, nadat in janu-
ari 2004 vanuit de vaste commissie van justitie nadere vragen en opmerkingen 
waren voorgelegd aan de minster. In diens antwoord bij brief van 24 oktober 
2005 heeft de minister medegedeeld dat deze vragen en de in de literatuur op het 
wetsvoorstel geuite kritiek de regering hebben doen besluiten tot een aanpassing 
van het wetsvoorstel te komen.6 Gezien het ingrijpende karakter ervan is deze 
aanpassing voor advies voorgelegd aan de Raad van State.7

Op 25 oktober 2005 is een tweede Nota van Wijziging aangeboden aan de 
tweede Kamer.8

In het aangepaste voorstel zijn de voorhuwelijkse goederen en schulden niet 
meer van de huwelijksgemeenschap uitgezonderd. Uit de toelichting blijkt dat 
de beslissing om het huidige stelsel grotendeels te handhaven weinig principieel 
van aard is.9 Het gaat in feite om een afweging van de praktische bezwaren die 
er bestaan tegen een wijziging van het stelsel. De nadelen die daarbij kennelijk 
de doorslag hebben gegeven zijn de complexiteit – doordat vanaf de aanvang van 
het huwelijk (vrijwel) altijd sprake zal zijn van drie vermogens – enerzijds en de 
positie van de verhaalzoekende schuldeiser anderzijds.10

3 TK 2003-2004, 28.867, nr. 6. De minister begint deze nota met de opmerking dat hij de leden die 
gereageerd hebben dankt voor hun vragen en opmerkingen over dit op het eerste gezicht techni-
sche maar bij nadere beschouwing niet onbelangrijke wetsvoorstel.

4 Nota van Wijziging 28 867, nr. 7.
5 Zie hierover met name het Themanummer “Exit algehele gemeenschap van goederen?”, WPNR 

(2003) 6545 en “Exit algehele gemeenschap van goederen?” Een vervolg, WPNR (2004). Zie 
voorts J. van Duijvendijk-Brand, Zijn er knelpunten, knalpunten of verbeteringen in het Neder-
landse huwelijksvermogensrecht? Preadvies Vereniging voor de Vergelijkende Studie van het 
recht van België en Nederland, Tijdschrift voor privaatrecht 2005. 

6 TK 2005-2006 28 867, nr. 8.
7 TK 2005-2006 28 867, nr. 11.
8 Tweede Nota van Wijziging, 28 867, nr. 9.
9 Slechts als principieel bezwaar wordt gemeld dat het niet passend zou zijn dat goederen niet 

in de huwelijksgemeenschap vallen die echtgenoten hebben verworven in de tijd dat ze al met 
elkaar hebben samengewoond.

10 Tweede Nota van Wijziging 28 867, nr. 9, p. 8.
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In de tweede Nota van wijziging is hier over het navolgende vermeld.
De uitsluiting van het aangebrachte vermogen brengt mee dat in de meeste huwe-
lijken althans bij aanvang drie gescheiden vermogens aanwezig zijn: het gemeen-
schappelijk vermogen en een privévermogen van elk der echtgenoten. Wanneer 
het erom gaat de complexiteit van het stelsel te beperken, is dat geen voordeel. Dat 
is door diverse auteurs betoogd.
Voorts verloren door de wijziging weliswaar de door de Raad van State gestelde 
vragen met betrekking tot de onderhandse geregistreerde akte hun betekenis, 
maar daarvoor in de plaats kwamen andere vragen. Wanneer aanbreng automa-
tisch buiten de gemeenschap blijft, zal dat privé zijn weleens lastiger vastgesteld 
kunnen worden dan wanneer die aanbreng, zoals thans, buiten de gemeenschap 
is gehouden bij huwelijkse voorwaarden c.q. staat van aanbreng als bedoeld in 
artikel 130. Als in een geschil met een verhaalzoekende schuldeiser van de ene 
echtgenoot de vraag rijst of een goed in het privévermogen van de andere echtge-
noot valt, ligt het voor de hand de bewijslast daarvan bij de echtgenoten te leggen. 
Juist bij aangebracht goed zal dat bewijs veelal moeilijk te leveren zijn. Hoewel de 
voorgestelde regeling er derhalve toe strekt dat aanbreng privé blijft, zal die aan-
breng in de praktijk nogal eens eerder dan thans niet van gemeenschapsgoederen 
kunnen worden onderscheiden.

Met het oog op de voornoemde bezwaren tegen het uitgangspunt dat aanbreng 
buiten de gemeenschap blijft, is de regering van oordeel dat het hier de voorkeur 
verdient alsnog af te zien van wijziging van het huidige recht. In deze nota van wij-
ziging is daarom de wijziging van artikel 94 zodanig aangepast dat de wettelijke 
gemeenschap ook ten huwelijk aangebrachte goederen blijft omvatten. Ook met 
betrekking tot de wijze waarop goederen buiten de gemeenschap kunnen worden 
gehouden, wordt afgezien van wijzigingen ten opzichte van het huidige recht.

In het in deze tweede Nota van Wijziging aangepaste wetsvoorstel is wel gehand-
haafd de uitzondering op de huwelijksgemeenschap van de krachtens erfopvol-
ging (bij versterf), lastbevoordeling, legaat en schenking verkregen goederen.11 
Ondanks de stevige kritiek daarop van sommige schrijvers heeft de minister ook 
de regeling van de vergoedingsrechten en met name de daarop van toepassing 
zijnde beleggingsleer gehandhaafd.12 De daarop betrekking hebbende regeling 
is wel aanzienlijk aangepast en aangevuld. 13 De beleggingsleer is tevens van toe-

11 Tweede Nota van Wijziging 28 867, nr. 9, p. 2.
12 Zie met name hierover Van der Burght, Luijten en Meijer in het Themanummer “Exit algehele 

gemeenschap van goederen?”, WPNR (2003) 6545 (p. 653 e.v.).
13 Tweede Nota van Wijziging 28 867, nr. 9, p. 10 e.v.
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passing geworden op de vergoedingsrechten tussen de huwelijksgemeenschap 
en het privévermogen van de echtgenoten bij zaaksvervanging. De voorgestelde 
beperking van de verhaalsmogelijkheid voor privéschuldeisers is weer geschrapt 
en het afschaffen van de hoofdelijke aansprakelijkheid in artikel 1:102 BW is 
omgezet in een minder vergaande vorm van aansprakelijkheid die beperkt is tot 
hetgeen de voorheen niet aansprakelijke echtgenoot uit hoofde van de verdeling 
van de huwelijksgemeenschap heeft verkregen.14

Deze Nota van Wijziging besteedt ruime aandacht aan diverse aspecten van 
de huwelijksgemeenschap in verband met levensverzekeringen hetgeen heeft 
geleid tot een aantal wijzigingen en aanvullingen, waaronder een apart artikel 
(artikel 96a) ter regeling van een vergoedingsrecht indien een echtgenoot door 
een begunstiging bij een door zijn overlijden tot uitkering komende sommenver-
zekering een gift aan een derde heeft gedaan en de premies voor die verzekering 
ten laste van de gemeenschap zijn gekomen.

tenslotte is in deze Nota van Wijziging alsnog besloten tot het afschaffen van 
de vereiste rechterlijke goedkeuring van huwelijkse voorwaarden staande het 
huwelijk aangegaan, door het laten vervallen van artikel 1:119 BW.

Naast enige redactionele verbeteringen werden in een Derde Nota van Wijziging 
van 14 december 2005 wijzingen aangebracht, rekening houdend met de invoe-
ring van het door de tweede Kamer inmiddels aanvaarde initiatiefwetsvoorstel 29 
676 van het kamerlid Luchtenveld (Wet beëindiging huwelijk zonder rechterlijke 
tussenkomst en vormgeving voortgezet ouderschap).15

De reacties op deze wijzigingen bleven verdeeld. Sommige schrijvers konden zich 
in het aangepaste wetsvoorstel vinden.16 Anderen bleven kritisch.17

14 Tweede Nota van Wijziging 28 867, nr. 9, p. 12.
15 Derde Nota van Wijziging 28 867, nr. 12. Het initiatiefwetsvoorstel is inmiddels door de Eerste 

Kamer verworpen.
16 B.E. Reinhartz, De nieuwe voorstellen ter aanpassing van de wettelijke gemeenschap van goede-

ren, FJR 2006, nr. 2, p. 3-14; A.J.M. Nuytinck, Renovatie van de derde tranch tot herziening van het 
huwelijksvermogensrecht, MvV december 2005, nr. 12, p. 214-219; S.F.M. Wortmann, Het wetge-
vingsproces van de wijzigingen in het huwelijksvermogensrecht, EB april 2007, afl. 4, p. 61-65.

17 Van der Burght, Kanttekeningen bij de Tweede Nota van Wijziging derde tranche, FTV, december 
2005, p. 9 -14; W.G. Huijgen, Wie zit er op de nieuwe huwelijksgemeenschap te wachten?, NJB 
2005, afl. 44, p. 2317; J. van Duijvendijk-Brand, Van een algehele naar een beperkte gemeenschap; 
hoe blijft wat privé is privé?, EB januari 2006, afl. 1, p.1-8; W.R. Meijer, De positie van crediteuren 
van een ex-echtgenoot in wetsvoorstel 28 8676 na de Derde Nota van Wijziging, MvV 2006 nr. 3, 
p. 46 e.v.
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een verdere behandeling van het aangepaste wetsvoorstel bleef vervolgens ach-
terwege.

Dat is kennelijk voor de minister aanleiding geweest om op 14 juni 2007 een 
brief aan de tweede Kamer te sturen waarin hij met het oog op de mondelinge 
behandeling de hoofdlijnen van het voorstel nog eens beknopt heeft uiteenge-
zet.18

Omdat vervolgens nog steeds geen plenaire behandeling had plaatsgevonden 
heeft in januari 2008 een aantal hoogleraren een oproep aan de tweede Kamer 
gedaan de behandeling van het wetsvoorstel af te ronden en dit aan te nemen.19

Op 26 maart 2008 heeft de eerste termijn van de plenaire behandeling in de 
tweede Kamer plaatsgevonden. Daaraan voorafgaand zijn nog vijf amendementen 
voorgesteld. 20 Van de drie door het lid Anker (CU) op 20 maart 2008 ingediende 
amendementen hebben met name het eerste en derde amendement verstrekkende 
gevolgen voor de omvang van de huwelijksgemeenschap. Het eerste amendement 
stelt voor de in het wetsvoorstel gehandhaafde uitzondering op de huwelijksge-
meenschap van de goederen krachtens erfopvolging bij versterf, lastbevoordeling, 
legaat en schenking verkregen alsnog te schrappen en het huidige stelsel geheel 
te handhaven.21 Het derde amendement stelt voor de zaaksvervangingsregel te 
schrappen.22 De andere amendementen zijn voor de huwelijksgemeenschap van 
minder belang. Het tweede amendement van de CU heeft uitsluitend betrekking 
op huwelijkse voorwaarden en voorziet in een regeling tot het verkrijgen van een 
billijke vergoeding voor de ene echtgenoot voor verrichte arbeid in de onderne-
ming van de ander indien de huwelijkse voorwaarden geen verrekenbeding bevat. 
Het amendement van D’66 strekt tot invoering van één landelijk huwelijksgoe-
derenregister.23

Het amendement van de SGP vereist voor een afwijkende regeling van de ver-
goedingsrechten een schriftelijke in plaats van een vormvrije overeenkomst.24

Gelijktijdig werden in een Vierde Nota van Wijziging de eerder voorgestelde aan-
passingen in verband met het initiatiefwetsvoorstel Luchtenveld – dat inmiddels 
door de eerste Kamer was verworpen – ingetrokken.

18 TK 2006-2007 28 867, nr. 13.
19 NRC 3 januari 2008.
20 TK 2007-2008, 28 867, nr. 14, 15, 16, 17, 18.
21 TK 2007-2008, 28 867, nr. 14.
22 TK 2007-2008, 28 867, nr. 16.
23 TK 2007-2008, 28 867, nr. 17.
24 TK 2007-2008, 28 867, nr. 18.
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Op het moment van de afronding van deze studie – juni 2008 – is de behande-
ling in de tweede Kamer nog niet ten einde. De tweede termijn van de plenaire 
behandeling en de stemming over de amendementen zal binnen afzienbare tijd 
gaan plaatsvinden.

Indien het hierboven vermelde amendement tot handhaving van de huidige 
omvang van de huwelijksgemeenschap wordt aanvaard en het wetsvoorstel dien-
overeenkomstig wordt aangepast blijft alles bij het oude. Van een modernisering 
van de huwelijksgemeenschap als hoofdstelsel van ons huwelijksvermogensrecht 
is dan in het geheel geen sprake meer.

In ieder geval staat vast dat Nederland het stelsel van algehele gemeenschap 
van goederen als hoofdstelsel behoudt, in die zin dat ook het voorhuwelijkse ver-
mogen deel blijft uitmaken van de huwelijksgemeenschap.25

In dit boek wordt uitgegaan van de tekst van het wetsvoorstel zoals deze luidt na 
de Vierde Nota van Wijziging, zonder dat rekening is gehouden met een moge-
lijke aanpassing vanwege de hiervoor beschreven ingediende amendementen.

25 Dit werd als de meest ingrijpende aanpassing van het voorstel beschouwd. Zie MvT 28 867, nr. 3, 
p. 13.
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I De huwelijksgemeenschap

Hoewel de huwelijksgemeenschap als begrip veelvuldig in de literatuur en recht-
spraak wordt gebruikt is zij in de wet niet nader gedefinieerd. er wordt meestal mee 
bedoeld dat aan het huwelijk van de echtgenoten het huwelijksgoederenregime is 
verbonden dat krachtens de wet als het hoofdstelsel geldt.1 Het ziet derhalve op 
de gemeenschap van goederen, zoals die door de wet als vermogensrechtelijke 
verhouding tussen echtgenoten is geregeld indien de echtgenoten daar niet bij 
huwelijkse voorwaarden van zijn afgeweken. Ook in de handboeken gebruiken de 
meeste schrijvers daarvoor het begrip huwelijksgemeenschap.2

Deze gemeenschap is geregeld in titel 7 van Boek 1 en kent een aantal specifieke 
bepalingen.

Daarin is niet geregeld wat precies onder een dergelijke gemeenschap moet 
worden verstaan. De wet bepaalt alleen dat en wanneer tussen de echtgenoten van 
rechtswege een (algehele) gemeenschap van goederen bestaat en welke goederen 
en schulden in die gemeenschap vallen. Voorts regelt de wet wie van de echtgeno-
ten bevoegd is om over goederen van de gemeenschap te beschikken. Ook regelt 
de wet exclusief de wijze waarop de schuldeisers van de echtgenoten verhaal 
kunnen uitoefenen op de goederen van deze gemeenschap. Of de gemeenschap 
de echtgenoten deelgerechtigd maakt tot de goederen van de gemeenschap en zo 
ja in welke mate is nergens terug te vinden. eerst voor de ontbonden huwelijks-
gemeenschap stelt artikel 1:100 BW vast dat de echtgenoten een gelijk aandeel 
hebben. Vanaf dat moment is ook titel 7 van Boek 3 op de (ontbonden) huwelijks-
gemeenschap van toepassing en is de ontbonden gemeenschap verder onder te 
brengen onder het begrip “gemeenschap” van artikel 3:166 BW.

1 Zie voor de verschillende benamingen Van Mourik-Verstappen, p. 94-95.
2 Asser-De Boer, nr. 292; De Bruin/Soons/Kleijn/Huijgen/Reinhartz, nr. 60; Pitlo/Van der Burght, 

Doek, nr. 312. Van Mourik-Verstappen, p.93; Kraan, p. 55; Klaassen-Luijten-Meijer nr.160 (zie ove-
rigens ook al de 6e druk (1938) van Klaassen-Eggens, p.5); zie ook Meijer, nr.4 en Van Mourik, 
p.74.
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Het begrip huwelijksgemeenschap1 

titel 7 van Boek 1 heeft als aanhef “De wettelijke gemeenschap van goederen”. 
Geen van de in deze titel opgenomen wetsbepalingen verwijst naar het begrip 
huwelijksgemeenschap. Artikel 1:93 BW vermeldt dat vanaf het ogenblik van vol-
trekking van het huwelijk van rechtswege “algehele gemeenschap van goederen” 
bestaat. In de daaropvolgende artikelen van deze afdeling is dit aangeduid met 
“de gemeenschap”. Het zelfde geldt voor de daaropvolgende afdelingen betref-
fende het bestuur, de ontbinding en opheffing. telkens wordt volstaan met de 
aanduiding “gemeenschap”. De aanduiding “huwelijksgemeenschap” komt er 
niet in voor.

In het wetsvoorstel Wet aanpassing wettelijke gemeenschap van goederen wordt 
hierin geen verandering aangebracht. De daarin opgenomen bepalingen vermel-
den geen andere aanduiding dan die van “de gemeenschap”. De aanhef van de 
titel blijft ongewijzigd en artikel 1:94 lid 1 (nieuw) geeft alleen in die zin een aan-
passing dat vanaf het ogenblik van voltrekking van het huwelijk van rechtswege 
“een gemeenschap van goederen” in plaats van een “algehele gemeenschap van 
goederen” bestaat. In de daaropvolgende artikelen blijft de aanduiding met “de 
gemeenschap” gehandhaafd.

In titel 7 van Boek 3 daarentegen is het begrip huwelijksgemeenschap wel gebruikt. 
Artikel 3:189 lid 1 BW bepaalt met nadruk dat de bepalingen van de deze titel niet 
gelden voor “een huwelijksgemeenschap” zolang zij niet ontbonden is. Hiermee 
wordt zonder meer bedoeld “de gemeenschap” van titel 7 van Boek 1.

De aanduiding huwelijksgemeenschap komt wél voor in Boek 1. Deel uitma-
kend van de titel over onderbewindstelling van meerderjarigen vermeldt artikel 
1:431 lid 1 BW dat onder de aan de meerderjarige toebehorende goederen begre-
pen zijn de goederen “die behoren tot een huwelijksgemeenschap waarin hij is 
gehuwd en die niet uitsluitend onder het bestuur van zijn echtgenoot staan”. Ook 
wordt het begrip “ontbonden huwelijksgemeenschap” een keer gehanteerd en wel 
in artikel 1:353 BW, waarin voor de voogd is bepaald dat hij de machtiging behoeft 
van de kantonrechter voor het doen van afstand van een aan de minderjarige 
toekomend aandeel in een ontbonden huwelijksgemeenschap.

In Boek 4 met daarin de wettelijke regeling van het erfrecht treffen we de ver-
melding van de huwelijksgemeenschap diverse keren aan. Zo vermeldt artikel 
4:24 lid 1 BW de goederen die “deel hebben uitgemaakt van de nalatenschap van 
erflater of van de door diens overlijden ontbonden huwelijksgemeenschap” en de 
goederen die van de zijde van de stiefouder “in de huwelijksgemeenschap met de 
erflater zijn gevallen”.
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Artikel 4:28 lid 1 BW maakt vervolgens melding van de inboedel, voor zover die 
“tot de nalatenschap of de ontbonden huwelijksgemeenschap behoort”. In gelijke 
zin staat in artikel 4:38 lid 1 BW de “tot de nalatenschap of ontbonden huwelijks-
gemeenschap behorende goederen”. Artikel 4:51 BW vermeldt het vermaken van 
“een bepaald goed uit de huwelijksgemeenschap” en het volstaan met uitkering 
van de waarde van het goed, voor zover het “bij de verdeling van de huwelijksge-
meenschap aan de andere echtgenoot of diens erfgenamen wordt toebedeeld”. Lid 
2 voegt hier aan toe dat het eerste lid alleen van toepassing is indien “de huwelijks-
gemeenschap (………) nog niet ontbonden was”. Ook artikel 4:97 BW regelt dat in 
een onderhands stuk (codicil) een beschikking kan worden gemaakt tot “bepaling 
dat goederen, bedoeld onder a, buiten een huwelijksgemeenschap vallen”.
In de afdeling over de vereffening van de nalatenschap vinden we tenslotte in arti-
kel 4:204 lid 2 BW nog “het geheel van goederen die hebben behoord tot de huwe-
lijksgemeenschap van de erflater en zijn echtgenoot”. In artikel 4:213 BW komen 
de gemeenschap van goederen en de huwelijksgemeenschap samen in de tekst tot 
uitdrukking: “is de erflater gehuwd in een gemeenschap van goederen, dan kan 
de rechtbank op verzoek van de vereffenaar van de nalatenschap een vereffenaar 
van de ontbonden huwelijksgemeenschap benoemen”.

Uit het vorenstaande volgt dat de wetgever niet erg consequent is in het hanteren 
van het begrip huwelijksgemeenschap. Het begrip is in zoverre éénduidig dat het 
wordt gebruikt om de rechtsverhouding tot de goederen aan te geven en niet de 
rechtsbetrekking tussen de deelgenoten. Het gaat immers telkens om de goede-
ren die in de gemeenschap vallen, daar deel van uitmaken of daartoe behoren. 
Het vormt daarmee een goederenrechtelijk begrip. De huwelijksgemeenschap is 
de wederzijdse rechtsverhouding van de echtgenoten tot het daartoe behorende 
vermogen. Die rechtsverhouding is ontstaan doordat sprake is van een rechtsop-
volging onder algemene titel op grond van boedelmenging.

Onder het begrip huwelijksgemeenschap vallen ook schulden. Zij nemen 
evenwel een aparte plaats en ik behandel de schulden dan ook in afzonderlijk 
hoofdstuk.

Samenvattend gebruik ik het begrip huwelijksgemeenschap voor het samenstel 
van goederen en schulden van de echtgenoten die op grond van de wet, als gevolg 
van het tussen hen gesloten huwelijk zonder afwijkende huwelijkse voorwaarden, 
daarvan deel uitmaken.3

3 In het vervolg aangeduid met zowel huwelijksgemeenschap als met gemeenschap.
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Het eigen karakter van de huwelijksgemeenschap2 

In het verleden is al veel nagedacht over de vraag wat nu precies een huwelijksge-
meenschap is.4 er zijn daarbij pogingen ondernomen om aan te sluiten bij enige 
in onze wet geregelde rechtsfiguren. Zo is getracht de huwelijksgemeenschap te 
kwalificeren als een maatschap, een “gezamendehandse” gemeenschap of als een 
rechtspersoon.5 De daarover ontwikkelde theorieën zijn evenwel nooit echt over-
tuigend geweest en naar mijn menig zijn deze pogingen ook weinig geslaagd. 
Geen van deze kwalificaties is op de huwelijksgemeenschap volledig toepasbaar 
gebleken. Het heeft veelal een enigszins gewrongen constructie tot gevolg die 
geen recht doet aan het bijzondere karakter van de huwelijksgemeenschap. thans 
geldt dan ook terecht de algemene opvatting dat de huwelijksgemeenschap een 
geheel eigen rechtsfiguur is met een zodanig eigen rechtskarakter dat zij is te 
beschouwen als “sui genereris”.6 Gezien de geheel eigen regeling die op de huwe-
lijksgemeenschap van toepassing is verdient zij het ook om geheel onafhankelijk 
van elke andere rechtsfiguur beoordeeld te worden.

Boedelmenging3 

De goederen en schulden van de echtgenoten vallen in de huwelijksgemeenschap 
op grond van boedelmenging. De boedelmenging is geregeld in titel 4 van Boek 
3 BW: “Verkrijging en verlies van goederen”. Voor de verkrijging van goederen 
maakt artikel 3:80 lid 1 BW een onderscheid in verkrijging onder algemene titel 
en verkrijging onder bijzondere titel. Artikel 3:80 lid 2 BW bepaalt vervolgens dat 
men goederen onder algemene titel verkrijgt door onder meer boedelmenging.7

Op de boedelmenging als wijze van verkrijging onder algemene titel zijn 
(in beginsel) van toepassing de bepalingen van het algemene vermogensrecht, 
uit Boek 3 en 6, alsmede de bepalingen die de specifieke gevolgen regelen van 
de boedelmenging. Deze gevolgen zijn die welke de wet verbindt aan de huwe-
lijksgemeenschap. De huwelijksgemeenschap is ook de enige in het Burgerlijk 

4 Zie hierover De Bruin/Soons/Kleijn, Het Nederlands Huwelijksvermogensrecht (2e druk) 
p. 152-170.

5 Zie hierover Asser-De Boer, nr. 294; E.A.A. Luijten, Het (nieuw) Huwelijksvermogensrecht (dis-
sertatie 1962) p. 71-73; Van Mourik, p.76. Pitlo/Van der Burght, Doek, nr. 312. Vgl. Van Mourik-
Verstappen, p.34; Klaassen-Luijten-Meijer nr. 161. Van Mourik, Gemeenschap, p. 3. 

6 E.A.A. Luijten, Het (nieuw) Huwelijksvermogensrecht (dissertatie 1962) p.73. Klaassen-Luijten-
Meijer nr. 163. Kritisch hierover Verstappen, p. 363 e.v.

7 Er is sprake van een gesloten systeem. Alleen op de door de wet aangegeven wijze kunnen goe-
deren onder algemene titel worden verkregen: erfopvolging, boedelmenging, fusie als bedoeld in 
art. 2:309 BW en splitsing als bedoeld in art. 2:334a BW.
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Boedelmenging

Wetboek omschreven wijze van een verkrijging onder algemene titel krachtens 
boedelmenging.8 Met boedelmenging duidt men hier aan de rechtsgevolgen die 
aan het ontstaan en bestaan van de huwelijksgemeenschap zijn verbonden. Dit 
is overigens nergens in de wet bepaald, maar ik leid dat af uit de aan boedelmen-
ging verbonden gevolgen: het samensmelten van goederen, schulden en rechts-
betrekkingen, die voordien tot twee afzonderlijke vermogens behoorden.9 De wet 
verbindt dit gevolg alleen aan de goederen van de echtgenoten die gehuwd zijn in 
wettelijke (algehele of beperkte) gemeenschap van goederen.

De rechtsgevolgen van de boedelmenging, als bedoeld in artikel 3:80 lid 2 BW, 
zijn voor de huwelijksgemeenschap te vinden in de artikelen 1:93 tot en met 96 
BW.10 Krachtens artikel 1:93 BW vangt de boedelmenging aan op het ogenblik van 
de voltrekking van het huwelijk en omvat op grond van artikel 1:94 lid 1 BW alle 
tegenwoordige en toekomstige goederen, alsmede op grond van lid 3 alle schul-
den.

3.1 Vermogensovergang

Kern van de boedelmenging als een verkrijging onder algemene titel is dat voor 
de overgang van het vermogen, meer in het bijzonder de goederen, geen afzonder-
lijke leveringshandelingen vereist zijn. 11 Door de boedelmening vindt de overgang 
van rechtswege plaats. en omdat naar huidig recht artikel 1:93 BW als uitwerking 
van de boedelmenging bepaalt dat vanaf de voltrekking van het huwelijk tussen 
de echtgenoten van rechtswege (algehele) gemeenschap van goederen bestaat 
en artikel 1:94 BW de daaraan verbonden (goederenrechtelijke) gevolgen regelt, 
heeft het aangaan van het huwelijk, zonder dat daaraan voorafgaande afwijkende 
huwelijkse voorwaarden zijn gemaakt, boedelmenging tot gevolg. Van rechtswege 
vindt er een overgang plaats van de daaronder vallende goederen en schulden.12

Ik noem dit uitdrukkelijk een overgang. Zoals hierna zal blijken zie ik de 
boedelmenging als het ontstaan van een afzonderlijk vermogen, het vermogen 
van de huwelijksgemeenschap, waartoe de goederen en schulden gaan behoren. 
Zodra de huwelijksgemeenschap ontstaat vindt deze overgang plaats uit het eigen 

8 Vgl. Verstappen, p. 29.
9 Vgl. Pitlo/Van der Burght, Doek, nr. 93. 
10 Verstappen, p. 29.
11 Kort samengevat wordt de verkrijging onder algemene titel in de handboeken omschreven als een 

verkrijging “en bloc” van een geheel of een gedeelte van een vermogen. Zie onder andere Asser-
Mijnssen-De Haan-Van Dam, nr. 193; Pitlo/Reehuis, Heisterkamp, nr. 92.

12 Er bestaat geen specifieke bepaling waarin de overgang onder algemene titel van schulden is 
geregeld. 
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vermogen van de echtgenoten naar het afgescheiden vermogen van de huwelijks-
gemeenschap. Na deze overgang zijn op deze goederen en schulden uitsluitend 
van toepassing bijzondere bepalingen, die afwijken van het algemene vermogens-
recht en de bepalingen in Boek 3 en 6 zonodig terzijde schuiven.

Deze vermogensovergang vindt plaats op het moment van het aangaan van het 
huwelijk voor de goederen die op dat moment aan de echtgenoten toebehoren.13 
Daarmee is de boedelmenging echter niet voltooid. De goederen en de schulden 
die de echtgenoten nadien verkrijgen gaan evenzo op grond van boedelmenging 
over naar de huwelijksgemeenschap. telkens wanneer een echtgenoot een goed 
verkrijgt, dat niet op grond van de wet van de boedelmenging is uitgesloten, is 
er sprake van een ondeelbaar moment dat het goed het (eigen) vermogen van 
de echtgenoot bereikt en direct overgaat in het (andere) vermogen van de huwe-
lijksgemeenschap. Naar mijn mening kan het goed de huwelijksgemeenschap 
echter niet bereiken zonder eerst op dat ondeelbare moment het eigen vermogen 
te hebben gepasseerd. Ook voor elke afzonderlijke verkrijging geldt hier de rechts-
opvolging onder algemene titel. Het goed kan dus nooit rechtstreeks uit het ver-
mogen van een derde in de huwelijksgemeenschap terechtkomen, maar zal eerst 
– een ondeelbaar moment – deel moeten uitmaken van het (eigen) vermogen 
van de echtgenoot om door boedelmenging in de huwelijksgemeenschap terecht 
te komen. Hierdoor vindt boedelmenging bij voortduring plaats.14 De wilsver-
klaring van de echtgenoten is voor deze overgang niet relevant. Zij kunnen de 
overgang niet tegenhouden. Ook indien de echtgenoten het rechtsgevolg van de 
boedelmenging van één of meer goederen bij de verkrijging niet beogen, gaat het 
goed toch over naar de huwelijksgemeenschap.

Verstappen ziet de boedelmenging als een vervreemdings- en beschikkings-
handeling.15 Hij beschouwt het sluiten van het huwelijk mede als een daad van 
beschikken of vervreemden ten aanzien van de – ten tijde van het aangaan van 
het huwelijk – tot het vermogen van de echtgenoten behorende goederen en hun 
toekomstige goederen. evident is dat aan het sluiten van het huwelijk, zowel 
zonder als met het aangaan van huwelijkse voorwaarden, vermogensrechtelijke 
gevolgen verbonden zijn. Maar voor de huwelijksgemeenschap geldt vervolgens 
dat ook indien een echtgenoot niet wenst te beschikken over zijn goederen en 
een overgang van het vermogen – als het rechtsgevolg daarvan – in het geheel 

13 Dit kan ook het moment zijn dat tijdens het huwelijk de werking van daarvan afwijkende huwe-
lijkse voorwaarden eindigt.

14 Verstappen, p. 50.
15 Verstappen, p. 368.
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niet beoogt of wenst, het vermogen toch overgaat. Uitsluitend het aangaan van 
huwelijkse voorwaarden kan dit gevolg voorkomen. In zoverre is de boedelmen-
ging door het aangaan van het huwelijk niet te beschouwen als een vorm van 
vervreemden of beschikken, omdat mijns inziens een wilsverklaring daaraan 
ten grondslag behoort te liggen. Ongeacht de wilsverklaring is het de wet die 
het vermogensrechtelijke gevolg aan het huwelijk verbindt. er is geen overdracht 
maar een overgang naar een ander vermogen, de huwelijksgemeenschap, zonder 
een verlies van rechten op de goederen en zonder een verlies om over de goederen 
te kunnen beschikken. Door het aangaan van het huwelijk komt het goed niet 
mede toe aan de andere echtgenoot. De boedelmenging heeft ook geen vervreem-
ding tot gevolg in die zin dat rechten op de goederen worden verloren. Bij de 
huwelijksgemeenschap is de boedelmenging beperkt tot een overgang naar een 
ander vermogen van dezelfde echtgenoot. Van een vervreemdingshandeling is 
geen sprake.

Aan de rechtsopvolging onder algemene titel in het algemeen verbindt de wet 
diverse vermogensrechtelijke gevolgen. Artikel 3:112 BW regelt de verkrijging van 
bezit. en artikel 3:116 BW bepaalt dat hij die onder algemene titel een ander op-
volgt, daarmede die ander opvolgt in diens bezit en houderschap, met alle hoeda-
nigheden en gebreken daarvan.16 Hieruit zou kunnen volgen dat de echtgenoten 
gaan deelnemen in elkaars hoedanigheid van houder of bezitter. De ene echtge-
noot kan daardoor niet als bezitter worden aangemerkt en de ander gelijktijdig 
als houder.17 Datzelfde geldt ook voor het bezit, bedoeld in artikel 3:102 BW, dat 
gedurende een bepaalde termijn vereist is voor verkrijging van een goed op grond 
van verjaring.

3.2 Goederen, schulden en rechtsbetrekkingen

Bij boedelmenging is de rechtsopvolging onder algemene titel wederkerig. Ook 
voor de goederen van de andere echtgenoot geldt deze overgang. Maar na de boe-
delmenging is de rechtsverhouding van de ene echtgenoot tot de goederen van de 
andere echtgenoot, die zijn overgegaan uit diens vermogen, niet hetzelfde als de 
rechtsverhouding tot zijn eigen goederen die zijn overgegaan. Wederzijds vindt 

16 Zie hierover Asser-Mijnssen-De Haan-Van Dam, nr. 161.
17 Te denken valt aan het navolgende voorbeeld. De vrouw heeft voor het aangaan van het huwelijk 

een stuk grond in gebruik gekregen van een derde. De vrouw is houder. Vanaf de aanvang van het 
huwelijk is bij de man niet anders bekend dan dat de vrouw het stuk grond in eigendom heeft. 
Na 25 jaar verlangt de derde teruggave van het in gebruik gegeven stuk grond. De man is geen 
bezitter geworden, ook al hield hij het stuk grond (feitelijk) voor zichzelf. Hij kan hier geen beroep 
doen op verkrijgende verjaring (art. 3:99 BW). Zie ook art. 3:111 BW. 
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wel een vermogensovergang plaats maar de beide echtgenoten komen niet in een 
volledig zelfde rechtsverhouding tot deze goederen te staan.

Hoewel artikel 6:249 BW anders doet vermoeden heeft de boedelmenging 
niet tot gevolg dat de beide echtgenoten als de “rechtsopvolgers” elkaar ook over 
en weer opvolgen in de obligatoire rechtsbetrekkingen. Op de boedelmenging 
is artikel 6:249 BW niet van toepassing en in zoverre is deze algemene rege-
ling van de gevolgen van de rechtsopvolging onder algemene titel onjuist.18 De 
boedelmenging heeft derhalve geen gevolgen voor de contractuele rechtsbetrek-
kingen van de echtgenoten en hun wederpartij. 19 Deze blijven ongewijzigd en de 
andere echtgenoot wordt niet mede contractspartij.20 De wederpartij kan alleen 
de echtgenoot, die zijn contractspartij is tot nakoming aanspreken.21 Gelijk de 
echtgenoot dat alleen kan jegens de wederpartij en (niet krachtens eigen titel) 
jegens de wederpartij van de andere echtgenoot.22

Bijzonder is dat de wet juist een hiervan afwijkende regel geeft zodra de boedel-
menging door de ontbinding van de huwelijksgemeenschap is geëindigd. Vanaf 
dat moment wordt de rechtsbetrekking aldus gewijzigd dat ook de andere echt-
genoot, die niet de contractspartij is geweest, kan worden aangesproken voor de 
schulden die in de gemeenschap zijn gevallen. Naar huidig recht bepaalt artikel 
1:102 BW dat de andere echtgenoot aansprakelijk wordt voor de helft van de schul-
den waarvoor hij gedurende de boedelmenging niet aansprakelijk was.
In het wetsvoorstel Wet aanpassing wettelijke gemeenschap van goederen wordt 
zelfs een hoofdelijke aansprakelijkheid voorgesteld gelijk aan die van de andere 
echtgenoot met dien verstande dat de verhaalsrechten van de schuldeiser op het 
vermogen van deze echtgenoot beperkt zullen zijn omdat slechts uitgewonnen 
zal kunnen worden hetgeen hij uit de hoofde van verdeling van de gemeenschap 
heeft verkregen.23

18 Zie ook Verstappen, p. 49.
19 Bij de andere vormen van rechtsopvolging onder algemene titel vindt wel een opvolging in de 

rechtsbetrekking plaats. 
20 Meijer, nr. 6.
21 Uitgezonderd de verbintenissen als bedoeld in art. 1:85 BW: de ene echtgenoot is naast de andere 

voor het geheel aansprakelijk voor de verbintenissen die zijn aangegaan voor de gewone gang van 
de huishouding, met inbegrip van die welke voortvloeien uit de door hem als werkgever echtge-
noten behoeve van de huishouding aangegane arbeidsovereenkomsten. Deze uitzondering staat 
echter los van het bestaan van een huwelijksgemeenschap en vloeit voort uit de rechten en plich-
ten van de echtgenoten als gevolg van het aangegane huwelijk. 

22 Tenzij aan deze echtgenoot het bestuur is overgelaten (art. 1:94 lid 3 BW) of met toestemming 
dienstbaar is aan het beroep of bedrijf van de andere echtgenoot (art. 1:97 lid 2 BW). 

23 Kritisch hierover Meijer. Zie W.R. Meijer, De positie van crediteuren van een ex-echtgenoot in 
wetsvoorstel 28 8676 na de Derde Nota van Wijziging, MvV 2006 nr. 3, p. 46 e.v.
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Wat betreft de verhaalsrechten van een schuldeiser ligt dat anders. Daarvoor geeft 
de wet een op het algemene vermogensrecht aanvullende regeling. Artikel 3:276 
BW bepaalt als algemene regel dat een schuldeiser in beginsel zijn vorderingen 
op alle goederen van zijn schuldenaar kan verhalen. In aanvulling daarop bepa-
len de artikelen 1:95 lid 1 en 96 lid 1 BW dat alle schulden van een echtgenoot 
door de schuldeiser verhaald kunnen worden op de goederen van de huwelijks-
gemeenschap en op de van de boedelmenging uitgezonderde goederen van de 
echtgenoot die zijn wederpartij is. Voor de schuldeiser van een echtgenoot heeft 
de boedelmenging derhalve niet het gevolg dat zijn verhaalsrecht beperkt blijft tot 
de goederen van de echtgenoot die zijn schuldenaar is, maar wordt uitgebreid met 
de goederen van de echtgenoot voor zover zij door de boedelmenging deel zijn 
gaan uitmaken van het (afgescheiden) vermogen van de huwelijksgemeenschap. 
Daarvoor is noodzakelijk dat de schuld een gemeenschapsschuld is. In zoverre 
ontstaat er een niet-contractuele rechtsbetrekking met de andere echtgenoot 
zodra de schuldeiser krachtens deze bevoegdheid zich op deze goederen, die in de 
gemeenschap zijn gevallen, gaat verhalen en deze goederen onder de betreffende 
echtgenoot gaat uitwinnen.

ten aanzien van het verhaal voor een schuld die van de boedelmenging is 
uitgezonderd (een privéschuld van de echtgenoot) kan de andere echtgenoot ook 
in een niet-contractuele rechtsbetrekking komen te staan tot deze schuldeiser 
vanwege de aan hem toekomende bevoegdheid eigen goederen van de echtge-
noot, die de schuldenaar is, aan te wijzen waarop deze schuldeiser verhaal dient 
uit te oefenen en die voldoende verhaal bieden. De schuldeiser dient vervolgens 
overeenkomstig die aanwijzing het verhaal uit te oefenen.

In het wetsvoorstel Wet aanpassing wettelijke gemeenschap van goederen wordt 
met de voorgestelde regeling in artikel 1:96 lid 1 en 2 (nieuw) hierin geen veran-
dering gebracht.

Dat is wel het geval ten aanzien van de in de voorgestelde regeling van de ver-
goedingsrechten. evenals naar huidig recht bevat artikel 1:96 (nieuw) een rege-
ling tot vergoeding indien de schuld niet is voldaan uit het vermogen waartoe de 
schuld behoort. Naar huidig recht is dit geregeld in artikel 1:95 lid 1 BW voor de 
schuld die is voldaan uit het privévermogen van een echtgenoot terwijl de schuld 
een gemeenschapschuld was. Voor het omgekeerde geval is dit terug te vinden in 
artikel 1:96 lid 2 BW. In het wetsvoorstel is deze regeling aangepast en wordt voor 
de omvang van de vergoedingsrechten aangesloten bij een in titel 6 van Boek 1 
nieuw ingevoegde regeling in artikel 1:87 (nieuw). Ik verwijs hiervoor verder naar 
hoofdstuk VI.
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3.3 Einde boedelmenging

Anders dan het tijdstip van aanvang van de boedelmenging is naar huidig recht 
in de wet niet uitdrukkelijk bepaald wanneer de – van rechtswege – voortdurende 
boedelmenging eindigt. ervan uitgaande dat de boedelmenging is gekoppeld aan 
het huwelijk eindigt deze op het tijdstip van het eindigen van het huwelijk. Krach-
tens artikel 1:99 lid 1 BW komt dit overeen met het tijdstip van ontbinding van de 
gemeenschap. Dus met de ontbinding van de huwelijksgemeenschap eindigt de 
boedelmenging.

Gelijktijdig gaat de huwelijksgemeenschap over in de ontbonden huwelijksge-
meenschap als afgescheiden vermogen. Met de ontbinding zijn de specifieke voor 
de boedelmenging geldende regels van titel 7 Boek 1 – vanaf dat moment – niet 
langer van toepassing en gaan de regels van titel 7 van Boek 3 de rechtsverhouding 
verder bepalen, inclusief de in artikel 3:192 BW opgenomen verhaalsexclusiviteit 
van de gemeenschapsschuldeisers.

Artikel 1:94 (nieuw) in het wetsvoorstel Wet aanpassing algehele gemeenschap 
van goederen tracht het einde van de boedelmenging vollediger te regelen, maar 
is daarin niet consequent. Lid 1 bepaalt hetzelfde tijdstip van aanvang van de boe-
delmenging. In lid 2 wordt voor de goederen de boedelmenging beperkt in duur 
door de vermelding dat de gemeenschap de goederen omvat bij aanvang aanwezig 
of nadien, zolang de gemeenschap niet is ontbonden. In lid 6 is deze toevoeging 
echter niet opgenomen voor de tot de gemeenschap behorende schulden.

Maar deze (onvolledige) regeling brengt voldoende tot uitdrukking dat het 
einde van de (voortdurende) boedelmenging gekoppeld is aan de ontbinding van 
de gemeenschap en niet aan het einde van het huwelijk. De boedelmenging ein-
digt daarmee van rechtswege op het tijdstip van ontbinding van de huwelijksge-
meenschap. De rechtsgrond die de overgang bewerkstelligde is komen te verval-
len en de nadien verkregen goederen gaan niet meer van rechtswege over.

Rechtsopvolging onder algemene titel4 

Bij een toenemend aantal uitzonderingen doet de vraag zich voor of de boe-
delmenging als gevolg van het bestaan van de huwelijksgemeenschap wel kan 
worden beschouwd als een rechtsopvolging onder algemene titel. Niet zonder 
meer geldt immers altijd een opvolging in het geheel of een evenredig deel van 
het vermogen van de rechtsvoorganger.

Indien de rechtsopvolging onder algemene titel met name wordt gezien als een 
voortzetting van de persoon – natuurlijk of rechtspersoon – van de rechtsvoorgan-
ger met alle rechten en plichten, verwijdert de boedelmenging bij de huwelijks-
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gemeenschap zich meer en meer van dit uitgangspunt. Voor de boedelmenging 
is dat uitgangspunt al moeizaam omdat de echtgenoot als rechtsvoorganger niet 
ophoudt te bestaan, terwijl dit bij de overige vormen – erfopvolging, fusie en split-
sing – wel het geval is.

Verstappen behandelt in zijn proefschrift uitvoerig het begrip rechtsopvolging 
onder algemene titel.24 Hij acht niet relevant dat de persoon van de voorganger 
wordt voortgezet of dat de opvolging plaatsvindt in een geheel of een evenredig 
deel. Hij acht bepalend dat de rechtsopvolging plaatsvindt onder één rechtstitel die 
de overgang bewerkstelligt waardoor verschillende goederen, schulden en rechts-
betrekkingen overgaan zonder dat bepaald moet worden wat precies overgaat.25 
Verstappen omschrijft de opvolging onder algemene titel als de opvolging in of 
de verkrijging van een onbepaald aantal goederen, schulden en/of rechtsbetrek-
kingen, welke opvolging of verkrijging is gebaseerd op één titel, de rechtsgrond 
of rechtvaardiging voor de opvolging of de verkrijging, zonder dat voor de verkrij-
ging van de afzonderlijke goederen, schulden en/of rechtsbetrekkingen levering, 
schuld- dan wel contractsoverneming is vereist.

Ik kan mij in deze omschrijving vinden. echter meer dan Verstappen beschouw 
ik als wezen van een rechtsopvolging onder algemene titel het effect dat goederen 
van rechtswege overgaan naar een ander vermogen, zonder dat een afzonderlijke 
leveringshandeling daarvoor vereist is. Hiervan uitgaande valt de boedelmenging 
bij de huwelijksgemeenschap te plaatsen onder het begrip rechtsopvolging onder 
algemene titel, ongeacht of de echtgenoot als (natuurlijk) persoon blijft bestaan 
en ongeacht of door deze persoon goederen zijn of kunnen worden verkregen die 
van de boedelmenging zijn uitgezonderd. Bepalend is dat een goed of een aantal 
goederen van de echtgenoot van rechtswege overgaan naar het andere vermogen 
op basis van één rechtsgrond: de boedelmenging. Niet alleen ten tijde van de aan-
vang van de huwelijksgemeenschap maar ieder keer dat een echtgenoot staande 
huwelijk een goed verkrijgt dat niet van de boedelmenging is uitgezonderd vindt 
dat zo plaats.

Afgescheiden vermogen5 

Naar mijn opvatting moet de huwelijksgemeenschap worden beschouwd als een 
afgescheiden vermogen. Afgescheiden vermogen kent ons recht op diverse plaat-
sen maar een algemene omschrijving van deze rechtsfiguur is niet gegeven.26 

24 Verstappen, p. 68 e.v.
25 Verstappen, p. 77.
26 Afgescheiden vermogen is geen wettelijke categorie.
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Steneker ziet als wezenskenmerk van afgescheiden vermogens de verhaalsexclu-
siviteit van schuldeisers.27 Alleen de vermogens die bestaan uit goederen waarop 
slechts door bepaalde schuldeisers van de rechthebbende verhaal kan worden 
genomen, zijn afgescheiden vermogens. Wolfert beschouwt de verhaalsuitslui-
ting als het gemeenschappelijke kenmerk van afgescheiden vermogen.28 Het 
afgescheiden vermogen is uitgesloten van verhaal door bepaalde of alle schuld-
eisers van de rechthebbende. Hieruit is af te leiden dat vanuit deze gedachte als 
kenmerk voor een afgescheiden vermogen is te beschouwen het uitgangspunt 
dat niet alle schuldeisers van de rechthebbende op gelijke wijze verhaalsrechten 
hebben of kunnen uitoefenen op het betreffende vermogen.29 Steneker en Wol-
fert hebben hierbij met name het oog op de vermogens van twee afzonderlijke 
rechtssubjecten.30

Deze kenmerken gelden echter evenzeer voor het afgescheiden zijn van goede-
ren van het overige vermogen van één en dezelfde persoon. Dat doet zich voor bij 
de ontbonden gemeenschappen als bedoeld in artikel 3:189 lid 1 BW, waaronder 
de ontbonden huwelijksgemeenschap en de nalatenschap. Deze gemeenschap-
pen vormen een afgescheiden vermogen waarop de gemeenschapsschuldeisers 
zich krachtens artikel 3:192 BW rechtstreeks – en dus exclusief – mogen verha-
len.31 Hieraan ontlenen de gemeenschapsschuldeisers een feitelijke preferentie 
boven de andere (privé) schuldeisers van de echtgenoten die dit recht in beginsel 
niet hebben. Ook de (niet ontbonden) personenvennootschap wordt aangemerkt 
als een afgescheiden vermogen, hetgeen na inwerking treden van titel 13 (Ven-
nootschap) van Boek 7 een wettelijke basis heeft in artikel 7:806 lid 2 BW Nieuw. 
Alleen de tot de vennootschappelijke gemeenschap behorende schuldeisers 
kunnen zich rechtstreeks op de goederen van die gemeenschap verhalen.

Bij deze ontbonden gemeenschappen is overigens sprake van meer dan één per-
soon die in een rechtsverhouding staat tot de betreffende gemeenschapsgoederen 
en schulden van het afgescheiden vermogen: de deelgenoten. Voor de ontbonden 
huwelijksgemeenschap betekent dit dat de beide ex-echtgenoten de deelgenoten 

27 A. Steneker, Kwaliteitsrekening en afgescheiden vermogen (dissertatie 2005), p. 112 e.v.
28 E.C.M. Wolfert, De kwaliteitsrekening (dissertatie 2007), p. 88 e.v.
29 Volgens De Ruiter is eerst sprake van een werkelijk afgescheiden vermogen indien verhaal door 

de privé schuldeisers op de afgezonderde goederen in het geheel niet mogelijk is, Zie J. de Ruiter, 
Beschouwingen over de algemeenheid van goederen in het Ontwerp-Burgerlijk wetboek (disser-
tatie), p. 254.

30 Bijvoorbeeld het vermogen van de notaris en het vermogen van een derde bij de door hen beiden 
behandelde kwaliteitsrekening. 

31 Asser-Perrick 3-IV, nr. 65; W.D. Kolkman, Schulden der nalatenschap (dissertatie 2006), Ars Nota-
riatus 132, p. 242 e.v. Vgl. W.H. van Hemel, Beschikken over een aandeel in een gemeenschap 
(dissertatie 1998), p. 337 e.v.
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zijn in de ontbonden gemeenschap, waarbij de goederen en schulden van de ont-
bonden gemeenschap een afgescheiden vermogen vormen, en dit afgescheiden 
vermogen – het onverdeeld aandeel daarin – deel uitmaakt van het (totale) vermo-
gen van ieder van de ex-echtgenoten naast diens overige goederen en schulden. 
De bijzondere positie die gemeenschapschuldeisers hebben ter uitoefening van 
hun verhaal is voldoende om de ontbonden huwelijksgemeenschap als een afge-
scheiden vermogen te kwalificeren. Op grond van deze specifieke verhaalsrege-
ling onderscheidt de ontbonden gemeenschap zich van de goederen en schulden 
(het overige vermogen) die tijdens het bestaan van de huwelijksgemeenschap van 
de boedelmenging zijn uitgezonderd, alsmede van de goederen en schulden van 
de echtgenoten die door de beëindiging van de boedelmenging door hen – na de 
ontbinding – worden verkregen.

5.1 De huwelijksgemeenschap als afgescheiden vermogen

Het bijzondere van de huwelijksgemeenschap is dat het hiervoor aangeduide 
kenmerk van de verhaalsexclusiviteit of de verhaalsuitsluiting van bepaalde 
schuldeisers ontbreekt. Op grond van de hiervoor behandelde specifieke bepa-
lingen voor de boedelmenging hebben alle schuldeisers van de echtgenoten een 
gelijk verhaalsrecht op alle goederen van deze echtgenoot, zij het dat de wet daar 
een bepaalde volgorde aan toekent. Zowel de privéschuldeiser als de schuldeiser 
betreffende een gemeenschapsschuld kunnen verhaal uitoefenen op de goederen 
van de gemeenschap en/of het privévermogen van de betreffende echtgenoot.32 
toch is naar mijn opvatting de huwelijksgemeenschap wel degelijk een afgeschei-
den vermogen.

Ik meen dat dit rechtstreeks voortvloeit uit de gevolgen die de wet aan het 
bestaan van de huwelijksgemeenschap verbindt. Zo bepalen de artikelen 1:95 en 
1:96 BW dat een echtgenoot uit wiens eigen goederen een schuld van de gemeen-
schap is voldaan een recht op vergoeding heeft uit de goederen der gemeenschap 
of omgekeerd. Als gevolg van de draagplicht van het ene vermogen heeft het 
andere vermogen een vergoedingsrecht. Indien bij een rechtssubject ten aanzien 
van de tot zijn vermogen behorende goederen een onderscheid wordt gemaakt in 
de draagplicht van de tot zijn vermogen behorende schulden impliceert dit dat 
het vermogen van dit rechtssubject niet als één vermogen is te beschouwen. een 
bepaalde groep goederen – het ene vermogen – is uitgezonderd van de draagplicht 
van een bepaalde groep schulden van het andere vermogen. Bij voldoening uit de 

32 De uitzondering van art. 1:96 lid 1 BW is mijns inziens niet te beschouwen als een verhaalsexclu-
siviteit van de schuldeisers van de gemeenschap. Alleen indien de goederen waartoe de schuld 
behoort voldoende verhaalsmogelijkheden biedt geldt een zekere beperking.
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niet draagplichtige groep ontstaat een vorderingsrecht op de wel draagplichtige 
groep. Deze vordering en schuld gaan niet door vermenging teniet. Deze wet-
telijke regeling van de draagplicht en de daaruit voortvloeiende aanspraak op een 
vergoedingsrecht maakt dus dat zonder het onderscheid in de verhaalsmogelijk-
heden van schuldeisers toch sprake is van een afgescheiden vermogen.

Bovenal valt het afgescheiden zijn van het vermogen af te leiden uit de wet-
telijke regeling van de boedelmenging zelf. Boedelmenging als vorm van ver-
krijging of verlies van goederen krachtens rechtsopvolging onder algemene titel 
brengt mee een overgang vanuit het eigen vermogen van het rechtssubject naar 
het daarvan afgescheiden vermogen van de huwelijksgemeenschap waarin het 
zelfde rechtssubject deelgenoot is. De relatieve zelfstandigheid van het afgezon-
derde vermogen komt hierbij met name tot uiting door de afzonderlijke positie 
die het inneemt ondanks de wisseling van de samenstelling.33 De huwelijksge-
meenschap is daarmee een afgescheiden vermogen.34

Overigens geeft ook de wettelijke aanduiding zoals van goederen en schulden die 
“in de gemeenschap vallen” of “goederen van de gemeenschap” voldoende grond 
om te veronderstellen dat de wetgever de huwelijksgemeenschap opvat als een 
geheel van goederen en schulden dat van het andere vermogen is afgescheiden.35

Van Mourik omschrijft in dat verband de term “afgescheiden vermogen” als 
een geheel van goederen en schulden dat gebonden is aan een bepaald doel of een 
bepaalde bestemming en op die grond een eigen identiteit heeft binnen, en zich 
daarom onderscheidt van, het overige (afgescheiden) vermogen van het betrok-
ken rechtssubject.36 Ook hij geeft aan dat het belangrijkste juridische gevolg 
ervan in bepaalde gevallen tot uitdrukking komt in de bijzondere verhaalspositie 
van (bepaalde) schuldeisers. Van Mourik werkt dit niet verder uit, maar ziet de 
verhaalsexclusiviteit of verhaalsuitsluiting kennelijk niet als wezenskenmerk voor 
het afgescheiden vermogen. Dit volgt ook uit het door hem genoemde voorbeeld 
van het ondernemingsvermogen in een eenmanszaak. toch is deze omschrijving 
niet voldoende voor de huwelijksgemeenschap. De goederen en schulden van de 
huwelijksgemeenschap vormen weliswaar een afgescheiden vermogen, zonder 
dat sprake is van een verhaalsexclusiviteit of verhaalsuitsluiting van bepaalde 

33 Vgl. Asser-Mijnssen-De Haan-Van Dam, nr. 69 over de “algemeenheid van goederen”. De huwe-
lijksgemeenschap wordt hier als een algemeenheid van goederen aangeduid, zijnde een complex 
van rechten en verplichtingen die als afzonderlijk vermogen worden gedacht. Zie echter nr. 70, 
waarin alleen de ontbonden huwelijksgemeenschap wordt genoemd. 

34 Zie W.D. Kolkman, Schulden der nalatenschap (dissertatie 2006) Ars Notariatus 132, p. 246; Van 
Mourik, Gemeenschap, p. 7.

35 Zie bijvoorbeeld art. 1:95 BW en art. 1:96 (nieuw).
36 Van Mourik, Gemeenschap, p. 10.
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schuldeisers, maar een doel of bestemming ontbreekt. De goederen en schulden 
behoren van rechtswege tot de huwelijksgemeenschap.

5.2 De ontbonden huwelijksgemeenschap als afgescheiden vermogen

Na ontbinding blijft het afgescheiden vermogen van de huwelijksgemeenschap 
als afgescheiden vermogen van de ontbonden huwelijksgemeenschap in stand, 
zij het onder de werking van andere specifieke regels. titel 7 van Boek 3 is daarop 
van toepassing. Het eindigt pas nadat de echtgenoten een verdeling zijn overeen-
gekomen en een overgang heeft plaatsgevonden naar het (eigen) vermogen van 
de echtgenoten overeenkomstig de door de wet gestelde vereisten.37 De verdeling 
betekent tevens het einde van de verhaalsexclusiviteit van de gemeenschaps-
schuldeisers.

Ook hieraan ontleen ik nog een extra argument dat de huwelijksgemeenschap een 
afgescheiden vermogen is. De gevolgen verbonden aan de verhaalsmogelijkheden 
van de schuldeisers van een ontbonden huwelijksgemeenschap sluiten aan bij de 
hiervoor weergegeven kenmerken van een afgescheiden vermogen. Anders dan 
bij de bestaande huwelijksgemeenschap kunnen op grond van artikel 3:192 BW 
na ontbinding ervan andere dan de gemeenschapsschuldeisers geen rechtstreeks 
verhaal meer uitoefenen op het afgescheiden vermogen van de (ontbonden) huwe-
lijksgemeenschap. Hier ontstaat een zekere exclusiviteit voor de gemeenschaps-
schuldeisers. Het is niet te duiden dat alleen door dit onderscheid in verhaals-
mogelijkheden de ontbinding ervan zou teweegbrengen dat de huwelijksgemeen-
schap eerst op dat moment een afgescheiden vermogen zou worden. Het zou tot 
gevolg hebben dat juist door het eindigen van de boedelmenging in plaats van 
door de aanvang ervan een afgescheiden vermogen zou gaan ontstaan.

 Privévermogen6 

Hoewel bij de rechtsopvolging onder algemene titel ervan wordt uitgegaan dat 
van rechtswege een geheel vermogen of een evenredig deel ervan overgaat op 
een ander rechtssubject geldt dit niet voor de huwelijksgemeenschap. In de eerste 
plaats blijft de (natuurlijke) persoon als rechtssubject gewoon bestaan.38 Het rechts-
subject wordt naast (natuurlijk) persoon tevens echtgenoot. De boedelmenging 

37 Art. 3:186 lid 1 BW.
38 Bij de andere door de wet aangegeven wijzen van verkrijging onder algemene titel is dat niet het 

geval: de erflater en de rechtspersonen van vóór de fusie of splitsing houden op te bestaan. 
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bewerkstelligt wel een vermogensovergang maar de echtgenoot als rechtssubject 
blijft de gerechtigde tot deze goederen. Het goed blijft ook binnen het vermogen 
van hetzelfde rechtssubject. Hij kan daarover blijven beschikken, terwijl zijn 
schuldeisers zich kunnen blijven verhalen op deze goederen. In de tweede plaats 
brengt de specifieke regeling van de gevolgen van de boedelmenging in artikel 
1:94 BW beperkingen aan en zondert bepaalde goederen en schulden uit van de 
overgang. De echtgenoten kunnen daardoor in goederenrechtelijke zin als rechts-
subject in een rechtsverhouding staan tot goederen die aan een rechtsopvolging 
onder algemene titel onderhevig zijn geweest en tot goederen die daar buiten zijn 
gebleven. Voor de goederen van de echtgenoot bewerkstelligt het aangaan van 
het huwelijk dan voor het geheel of voor een deel – en meestal grotendeels – een 
gewijzigde rechtsverhouding tot deze goederen en eventueel voor een deel niet. 
Het eerste is de huwelijksgemeenschap, het laatste duid ik aan als het privéver-
mogen. De uitzonderingen op de boedelmenging hebben daarmee tot gevolg dat 
er privévermogens kunnen bestaan van beide echtgenoten naast het vermogen 
van de huwelijksgemeenschap, waarbij voor elk van de echtgenoten de rechtsver-
houding tot de goederen verschillend is.39 tot de privévermogens behoren dan de 
privégoederen en de schulden die door de wet van de huwelijksgemeenschap zijn 
uitgezonderd.

Het aangaan van het huwelijk brengt geen wijziging in de rechtsverhouding tot 
de privégoederen. ten aanzien van deze goederen vindt geen overgang plaats en 
de bepalingen van het algemene vermogensrecht blijven daarop ongewijzigd van 
toepassing. Boedelmenging kan echter het gehele vermogen van de echtgenoot 
omvatten bij aanvang van het huwelijk, eenvoudigweg omdat er geen goederen tot 
zijn vermogen behoren die van de boedelmenging zijn uitgezonderd. Het totaal 
van activa en passiva van de echtgenoot behoort slechts toe aan één vermogen, de 
huwelijksgemeenschap. Ook in dat geval is echter sprake van een afgescheiden 
vermogen. Alle goederen en schulden van de echtgenoot zijn overgegaan in het 
vermogen van de huwelijksgemeenschap, zonder dat goederen en schulden in 
het eigen vermogen zijn achtergebleven. Maar dat kan veranderen zodra de echt-
genoten staande huwelijk goederen verkrijgen die van de boedelmenging zijn 
uitgezonderd.

Bij de uitzonderingen op de boedelmenging maakt Verstappen een onderscheid 
tussen specifieke uitzonderingen voor bepaalde rechtsfiguren en algemene uit-

39 De huwelijksgemeenschap doet (uiteraard) geen rechtsverhouding ontstaan tussen de ene echt-
genoot en de goederen en schulden van het privévermogen van de ander.
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zonderingen.40 Onder de eerste brengt hij onder meer de uitzondering van artikel 
1:94 lid 4 BW waarin is bepaald dat de pensioenrechten waarop de Wet vereve-
ning pensioenrechten bij scheiding en de pensioenrechten verband houdende 
met rechten op nabestaandenpensioen niet in de gemeenschap vallen, alsmede 
het vruchtgebruik, bedoeld in afdeling 2 van titel 3 van Boek 4, zoals dat aan het 
slot van artikel 1:94 lid 1 BW van de boedelmenging is uitgezonderd.41 Onder de 
algemene uitzonderingen vallen de verknochtheid en de erfrechtelijke verkrijgin-
gen en giften waarvan is bepaald dat zij niet in de huwelijksgemeenschap zullen 
vallen. Naar huidig recht zijn deze uitzonderingen beperkt.

In het wetsvoorstel Wet aanpassing wettelijke gemeenschap van goederen neemt 
het aantal uitzonderingen toe. Dat geldt zowel voor de hiervoor bedoelde alge-
mene uitzonderingen als de specifieke uitzonderingen voor bepaalde bijzondere 
rechtsfiguren. Voor de algemene uitzonderingen wijs ik alvast op het voorstel 
alle verkrijgingen krachtens erfopvolging bij versterf, making, lastbevoordeling 
of gift die van de boedelmenging uit te zonderen. Ook het aantal uitzonderingen 
betreffende de rechten die uit hoofde van de wettelijke regeling van het erfrecht in 
Boek 4 kunnen worden verkregen is uitgebreid. Daarenboven is ook de regeling 
van de schulden die geen gemeenschapsschulden zijn gewijzigd.

Beschikkingsbevoegdheid7 

Artikel 1:90 lid 2 BW omschrijft het bestuur van de echtgenoten over een goed 
als de uitoefening van de daaraan verbonden bevoegdheden, daaronder begrepen 
de bevoegdheid tot beschikking en de bevoegdheid om ten aanzien van dat goed 
feitelijke handelingen te verrichten en toe te laten, onverminderd het genot en 
gebruik die de andere echtgenoot overeenkomstig de huwelijksverhouding toeko-
men.42 Kern ervan is de beschikkingsbevoegdheid, nodig voor een rechtsgeldige 
overdracht van het goed.

Naar huidig recht geeft artikel 1:97 lid 1 BW als hoofdregel dat de echtgenoot 
van wiens zijde het goed krachtens de boedelmenging in de huwelijksgemeen-
schap is gevallen bestuursbevoegd en dus beschikkingsbevoegd is.43 Het gevolg 
hiervan is dat de boedelmenging geen wijziging brengt in de beschikkings-

40 Verstappen, p. 328.
41 Zie art. 4:29 en 4:30 BW.
42 Deze laatste zinsnede ziet dus uitsluitend weer op de rechten en verplichtingen van de echtgeno-

ten voortvloeiend uit het aangegane huwelijk.
43 Ik volsta met vermelding van de afwijkende regeling in art. 1:97 lid 2 BW en verwijs daarvoor ik 

naar de handboeken. 
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bevoegdheid van de echtgenoten.44 Bepalend is de verkrijging als bedoeld in arti-
kel 3:80 BW van het goed door de echtgenoot, ongeacht of een goed op grond van 
de boedelmenging in de gemeenschap is gevallen of van de boedelmenging is 
uitgezonderd.45

De verkrijging kan een gezamenlijke verkrijging zijn waardoor alleen de 
echtgenoten gezamenlijk beschikkingsbevoegd zijn.46 Het kan ook een verkrij-
ging zijn door de ene echtgenoot van de andere echtgenoot. Zo zal de schenking 
van een zaak die door de ene echtgenoot is verkregen aan de andere echtgenoot  
– los van de eventuele gevolgen vanwege de boedelmenging – wijziging brengen 
in de bestuursbevoegdheid van die zaak. De echtgenoot die de zaak als laatste 
heeft verkregen is beschikkingsbevoegd en dus in staat het goed rechtsgeldig te 
vervreemden.

Niet geregeld is wie van hen beschikkingsbevoegd is indien niet vaststaat 
wie van de echtgenoten het goed heeft verkregen.47 Daarover wordt verschillend 
gedacht.48

Uitgaande van het wetsvoorstel Wet aanpassing wettelijke gemeenschap van 
goederen is het onderscheid tussen een goed dat in de gemeenschap valt en een 
goed dat van de boedelmenging is uitgezonderd wél van belang voor de beschik-
kingsbevoegdheid.49 Voor (gemeenschaps)goederen niet op naam bepaalt artikel 
1:97 lid 1 (nieuw) dat ieder van de echtgenoten bevoegd is tot het bestuur daar-
over.50 Beide echtgenoten zijn daarover dus (afzonderlijk) beschikkingsbevoegd, 
ongeacht wie van de echtgenoten het goed heeft verkregen en ongeacht of het een 
gezamenlijke verkrijging is.51 Over de van de boedelmenging uitgezonderde goe-

44 Ik laat hier buiten behandeling het toestemmingsvereiste van de andere echtgenoot krachtens 
art. 1:88 BW. 

45 Art. 1:97 lid 1 BW maakt hier een uitzondering voor goederen die worden geacht in de plaats 
te zijn getreden van een ander goed(zaaksvervanging). Ongeacht wie van de echtgenoten het 
goed heeft verkregen valt dit goed onder het bestuur van de echtgenoot die het vervangen goed 
bestuurde. 

46 Asser-De Boer, nr. 332; Pitlo/Van der Burght, Doek, nr. 361.
47 Art. 1:131 BW is hier niet van toepassing (titel 8, huwelijkse voorwaarden), terwijl dit artikel ove-

rigens niets regelt over de beschikkingsbevoegdheid indien het goed in een (beperkte) gemeen-
schap valt.

48 Asser-De Boer, nr. 333 en Pitlo/Van der Burght, Doek, nr. 361: beide echtgenoten zijn volledig 
beschikkingsbevoegd. Anders Klaassen-Luijten-Meijer nr. 261: de echtgenoten zijn slechts geza-
menlijk beschikkingsbevoegd.

49 Ten onrechte werden aanvankelijk ook schulden onder de bestuursregeling gebracht. Dit is bij 
Nota van Wijziging aangepast. Zie Nota van Wijziging 27 november 2003, 28 867, nr. 7, p. 1.

50 Zie hierover MvT 28 897, nr. 3, p. 24 e.v. 
51 In lid 3 is nog een geschillenregeling opgenomen, voor het geval deze gelijke (afzonderlijke) 

bestuursbevoegdheid tot een geschil tussen de echtgenoten leidt. Voor de externe verhouding 
gelden de bepalingen van het algemene vermogensrecht, zoals art. 3:198 BW in het geval beide 
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deren blijft uitsluitend beschikkingsbevoegd de echtgenoot die de goederen heeft 
verkregen. Deze voorgestelde regeling heeft overigens tot gevolg dat onduidelijk-
heid over de verkrijging van een gemeenschapsgoed – veelal zal het gaan om roe-
rende zaken – geen vragen meer oproept over de beschikkingsbevoegdheid. 52

Voor goederen op naam heeft deze aanpassing geen wijzigingen tot gevolg 
in die zin dat altijd uitsluitend beschikkingsbevoegd is de echtgenoot op wiens 
naam het goed staat.53 Staat het goed op beider naam dan zijn beide echtgenoten 
gezamenlijk beschikkingsbevoegd.54

Gerechtigdheid8 

De huwelijksgemeenschap creëert een rechtsverhouding tussen de echtgenoten 
als rechtssubjecten en de daartoe behorende goederen, zonder dat in de wet aan 
die rechtsverhouding een specifieke invulling is gegeven.

De huwelijksgemeenschap is niet onder te brengen bij het begrip “gemeen-
schap” van artikel 3:166 lid 1 BW.55 Artikel 3:189 lid 1 BW vermeldt dat de bepa-
lingen van de in de wet geregelde gemeenschap niet gelden voor een (niet ontbon-
den) huwelijksgemeenschap. een bestaande huwelijksgemeenschap is daarmee 
niet te beschouwen als een gemeenschap waarvan de goederen toebehoren aan de 
deelgenoten gezamenlijk. evenmin geldt daarom voor de huwelijksgemeenschap 
de regel van artikel 3:166 lid 2 BW dat de aandelen van de deelgenoten gelijk 
zijn.

De exclusief voor de huwelijksgemeenschap geldende regeling in titel 7 van 
Boek 1 bevat geen bepaling over de gerechtigdheid van de echtgenoten tot de 
goederen. Wel regelt de wet de wijze waarop de echtgenoten bevoegd zijn om over 

echtgenoten hetzelfde goed hebben verkocht en voor de beide wederpartijen, zolang niet aan één 
van hen is geleverd, een recht op levering bestaat. Zie MvT 28 897, nr. 3, p. 26.

52 Dit is te onderscheiden van de vraag aan wie van hen beiden een goed toebehoort. Zie daarover 
art. 1:131 BW.

53 De wetgever geeft geen omschrijving van wat onder een goed op naam moet worden verstaan. 
De MvT vermeldt dat de eerste zin van art. 1:97 lid 1 (nieuw) betrekking heeft op onroerende 
zaken, teboekgestelde schepen en luchtvaartuigen, beperkte rechten daarop en aandelen daarin 
alsmede over bijvoorbeeld een bankrekening op naam van beide of een van beide echtgenoten. 
Zie MvT 28 897, nr. 3, p. 25. Hieruit leid ik af dat een auto – ondanks de kentekenregistratie – 
geen goed op naam is en dus beide echtgenoot daarover beschikkingsbevoegd zijn. Anders: Van 
Mourik, p. 105.

54 Anders dan het voorbeeld in de MvT doet suggereren (p. 25) geldt voor een bankrekening op 
beider naam, voorzover sprake is van een en/of-rekening dat beide echtgenoten afzonderlijk 
tegenover de bank bevoegd zijn om over de bankrekening te beschikken. Zie hierover ook Klaas-
sen-Luijten-Meijer nr. 259 (nt. 430).

55 Anders Kraan, p. 55.
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goederen van de gemeenschap te beschikkenen en de wijze waarop de schuld-
eisers van de echtgenoten verhaal kunnen uitoefenen op deze goederen. Maar 
dat de huwelijksgemeenschap de echtgenoten deelgerechtigd maakt en in welke 
mate is nergens terug te vinden. eerst voor de ontbonden huwelijksgemeenschap 
bepaalt artikel 1:100 BW dat de echtgenoten een gelijk aandeel hebben. Vanaf dat 
moment is ook titel 7 van Boek 3 op de (ontbonden) huwelijksgemeenschap van 
toepassing en is de ontbonden gemeenschap verder onder te brengen onder het 
begrip “gemeenschap” van artikel 3:166 BW.56

Van de van zijn zijde in de huwelijksgemeenschap vallende goederen is deze 
echtgenoot eigenaar of rechthebbende geworden en deze rechten zijn overge-
gaan naar de huwelijksgemeenschap. Maar daarmee heeft de andere echtgenoot  
– deelgenoot in de gemeenschap – geen deel van de gerechtigdheid tot het goed 
verkregen, evenmin als de andere echtgenoot zijn rechten op het goed deels heeft 
verloren. De echtgenoot van wiens zijde het goed in de gemeenschap is geval-
len blijft eigenaar/rechthebbende. Het goed is gaan behoren tot een afgescheiden 
vermogen met twee deelgenoten maar niet met twee deelgerechtigden. De andere 
echtgenoot kan van het goed gaan profiteren, zoals van het goed gebruik maken 
of verbruiken, maar heeft overigens geen rechten verkregen.

 Het feit dat een schuldeiser van de andere echtgenoot, zich op deze goederen 
kan verhalen maakt de andere echtgenoot nog niet tot rechthebbende van deze 
goederen. Omdat de goederen zijn gaan behoren tot het afgescheiden vermo-
gen van de huwelijksgemeenschap, heeft de schuldeiser op grond van de wet 
de bevoegdheid tot uitwinning van alle goederen van de gemeenschap zonder  
een onderscheid te moeten maken aan wie de goederen toebehoren.57

8.1 Deelgenoten zonder deelgerechtigdheid

Omdat de huwelijksgemeenschap een gemeenschap is zijn de echtgenoten wel 
als deelgenoten te beschouwen. Welke de rechtsverhouding is tussen de goederen 
van de gemeenschap als rechtsobjecten en de beide afzonderlijke deelgenoten 
als rechtssubjecten, is evenmin geregeld. In de goederen van de gemeenschap 
zijn geen aandelen aan te wijzen die de gerechtigdheid van de beide echtgenoten 
en de omvang ervan op voorhand over en weer bepalen. Beide echtgenoten zijn 
deelgenoten zonder invulling van hun gerechtigdheid, of – minder zorgvuldig 
geformeerd – zonder invulling van de (mede-)eigendom. De huwelijksgemeen-

56 Vgl. De Bruin/Soons/Kleijn/Huijgen/Reinhartz, nr. 66. 
57 Art. 1:95 lid 1 BW.
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schap is ontstaan maar daarmee is er nog geen wederzijds eigendomsrecht voor 
de echtgenoten ontstaan in de zin dat de ander mede-eigenaar of rechthebbende is 
geworden.58 Van een gelijke gerechtigdheid (mede-eigendom) is nog geen sprake. 
een gelijke gerechtigdheid van de echtgenoten/deelgenoten ontstaat pas nadat 
de huwelijksgemeenschap is ontbonden. Voorafgaande aan dat moment staat 
slechts vast dat zij beiden deelgenoten zijn in de huwelijksgemeenschap zonder 
dat bepaald is welke de gerechtigdheid is tot de daartoe behorende goederen. Wel 
staat vast dat de huwelijksgemeenschap eens weer zal worden ontbonden.59 Pas 
dan ontstaat voor de deelgenoten een deelgerechtigdheid.

Het zijn van deelgenoot heeft van rechtswege tot gevolg een wederzijdse toe-
komstige deelgerechtigdheid in de goederen (mede-eigendom) van de gemeen-
schap met een voor beiden gelijk aandeel in het alsdan daartoe behorende ver-
mogen. Alleen de op het moment van ontbinding van de huwelijksgemeenschap 
daartoe behorende goederen gaan immers aan de echtgenoten gezamenlijk toe-
behoren en de regels van de gemeenschap van titel 7 Boek 3 BW zijn daarop van 
toepassing. Voor de goederen die op enig moment voordien in de gemeenschap 
zijn gevallen maar daar ten tijde van de ontbinding van de huwelijksgemeen-
schap geen deel meer van uitmaken heeft het zijn van deelgenoot nooit tot een 
medegerechtigdheid (mede-eigendom) geleid.

Het zijn van deelgenoot is wel ingevuld bij de bestuursregeling. Als deelge-
noot is de echtgenoot eventueel beschikkingsbevoegd, overeenkomstig de daar-
voor gegeven bestuursregeling. Maar dat is geen deelgerechtigdheid. Het geldt 
ook voor de schulden van de gemeenschap. Gedurende de huwelijksgemeen-
schap wordt de ene echtgenoot niet mede aansprakelijk voor de schulden van de 
andere echtgenoot. eerst na ontbinding wordt deze aansprakelijkheid gewijzigd.60 
Anders dan de meeste schrijvers concludeer ik hieruit dat de huwelijksgemeen-
schap de echtgenoten over en weer geen deelgerechtigden maakt tot alle daartoe 
behorende goederen. De beide echtgenoten zijn niet gerechtigd voor het geheel, 
onder respectering van het gelijke recht van de ander.61 evenmin acht ik juist de 
conclusie dat de huwelijksgemeenschap een vermogen is waarin geen aandelen 
kunnen worden onderscheiden, maar waarin beide echtgenoten voor het geheel 

58 Hierin onderscheidt zich de huwelijksgemeenschap van de “uitgestelde gemeenschap” als stel-
sel van huwelijksvermogensrecht in de Scandinavische landen, waar deze gemeenschap pas ont-
staat bij het einde van het huwelijk. Zie hierover onder andere M. Antokolskaia, Harmonisation of 
Family Law in Europe: A Historical Perspective, p. 462-464. 

59 Art. 1:99 lid 1 sub a BW: de gemeenschap wordt van rechtswege ontbonden door het eindigen 
van het huwelijk. Dat is in ieder geval door de dood van één van hen tijdens het huwelijk, maar 
mogelijk eerder bijvoorbeeld door echtscheiding. 

60 Art. 1:102 BW.
61 Van Mourik, p.76; Pitlo/Van der Burght, Doek, nr. 313.
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gerechtigd zijn.62 Het zijn van deelgenoot op zichzelf maakt de echtgenoot niet 
gerechtigd, het geeft slechts een vooruitzicht op deelgerechtigdheid. De huwe-
lijksgemeenschap brengt alleen in zoverre een wijziging in de gerechtigdheid van 
de echtgenoot van wiens zijde het goed afkomstig is dat hij diens gerechtigdheid 
in de toekomst met de andere echtgenoot moet delen indien het goed ten tijde van 
de ontbinding nog een gemeenschapsgoed is.63 Zo al sprake is van een gerech-
tigdheid van beide echtgenoten tot de goederen van de huwelijksgemeenschap is 
deze een toekomstige, voorwaardelijke – het goed moet nog een gemeenschaps-
goed zijn –, maar overigens zekere – de ontbinding van de gemeenschap zal eens 
plaatsvinden – deelgerechtigdheid.

tot aan de ontbinding is die gerechtigdheid niet geconcretiseerd.64 eerst daarna 
zijn de echtgenoten voor gelijke delen gerechtigd in de (ontbonden) gemeenschap 
als afgezonderd vermogen, zonder gerechtigd te zijn in de afzonderlijke goederen 
ervan.

tot zolang zijn zij slechts deelgenoten in een gemeenschap die goederen en 
schulden van beide echtgenoten omvat en is er van een verkrijging of verlies van 
rechten nog geen sprake.65

In HR 9 september 1988, NJ 1989, 239 (Van der Kammen) overwoog de Hoge 
Raad in een geschil waarbij de echtgenoten gehuwd waren in algehele gemeen-
schap van goederen en erflater krachtens ouderlijke boedelverdeling (artikel 4:1167 
(oud) BW) over zijn nalatenschap had beschikt dat de langstlevende echtgenoot 
vóór het overlijden van de (overleden) echtgenoot reeds voor de helft tot elk goed 
van de gemeenschap gerechtigd is en door het overlijden ingevolge de testamen-
taire boedelverdeling voor het geheel tot elk goed gerechtigd wordt. Het geschil 
betrof de vraag of bij een ouderlijke boedelverdeling, waarbij minderjarigen zijn 
betrokken een dergelijke verdeling gepaard moet gaan van de door de wet aan 
een dergelijke verdeling verbonden vereisten van notariële akte en goedkeuring 
kantonrechter (thans artikel 3:183 lid 2 BW). De Hoge Raad oordeelde met boven-
staande overweging dat aan deze vereisten niet voldaan hoefde te worden. Ik kan 
mij niet aan de indruk ontrekken dat de Hoge Raad hier niet zozeer het oog heeft 
op de vraag wat de rechtspositie is van de deelgenoten tijdens het bestaan van de 
huwelijksgemeenschap, maar die positie beoordeelt naar de gevolgen van de ont-

62 Asser-De Boer, nr. 293. Zie de visie van Verstappen hierover, Verstappen, p. 365 e.v. 
63 Vgl. HR 12 januari 2001, NJ 2002, 371 (Koren q.q./Tekstra q.q.) waarin de Hoge Raad aan de 

gerechtigden van een gemeenschap (kwaliteitsrekening) een voorwaardelijk recht op toedeling 
toekent.

64 Ook niet in het zicht van de ontbinding met het oog op art. 1:100 BW. Anders Verstappen, 
p. 368.

65 Vgl. B.C. de Die, Huwelijksvermogen – hoe bestaat het?, R.A. Salomons-bundel, p. 14.
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binding van de gemeenschap die op hetzelfde ondeelbare moment overgaat in een 
verdeelde boedel. Ik meen dan ook dat aan dit arrest geen argument ontleend kan 
worden om de deelgenoten al tijdens het bestaan van de huwelijksgemeenschap 
te zien als deelgerechtigden.66

Objectieve lotsverbondenheid9 

Zonder een huwelijk kan geen huwelijksgemeenschap bestaan. Het aangaan van 
het huwelijk is de rechtshandeling, die de huwelijksgemeenschap doet ontstaan 
indien niet daaraan voorafgaand bij huwelijkse voorwaarden daarvan is afgewe-
ken. De huwelijksgemeenschap is de uitwerking van de vermogensrechtelijke 
lotsverbondenheid die door de wet aan het huwelijk wordt verbonden.67 De wet 
verbindt door de boedelmenging aan deze lotsverbondenheid goederenrechtelijke 
gevolgen. De boedelmenging is dus de objectieve vermogensrechtelijke invulling 
van de lotsverbondenheid die aan het huwelijk ten grondslag ligt.68 Deze goede-
renrechtelijke gevolgen kunnen de echtgenoten niet nader invullen of wijzigen en 
bestaan onafhankelijk van de mate waarin zij zelf de lotsverbondenheid ervaren.

De goederenrechtelijke gevolgen ervan bestaan en blijven doorlopen tot 
de ontbinding, tenzij de echtgenoten op de door de wet voorgeschreven wijze 
–  huwelijkse voorwaarden – verbintenisrechtelijk daarvan afwijken. Alleen deze 
rechtshandeling – het aangaan of wijzigen van de huwelijkse voorwaarden – kan 
deze gevolgen doorbreken. De enkele wil van de echtgenoten noch hun gedragin-
gen kunnen hierin verandering brengen.

Bestaat de huwelijksgemeenschap dan zullen tot de ontbinding ervan de goe-
derenrechtelijke gevolgen ongewijzigd eraan verbonden blijven.

Hierdoor is het ook niet mogelijk dat echtgenoten bij echtscheiding afwij-
kende afspraken maken over het tijdstip dat de boedelmenging is geëindigd of 
zal eindigen dan de wet bepaalt. een andere peildatum voor de vaststelling van 
de samenstelling en omvang van de huwelijksgemeenschap dan het tijdstip van 
de ontbinding heeft geen goederenrechtelijk gevolg en werkt uitsluitend verbin-
tenisrechtelijk. Bij een (overeengekomen) eerder tijdstip gaat de boedelmenging 
gewoon door. De nadien verkregen goederen en schulden blijven overgaan in het 
afgescheiden vermogen. Na ontbinding moeten ook deze goederen worden ver-

66 Zie hierover ook A.J. M. Nuytinck, De Hoge Raad en de huwelijksgemeenschap, WPNR 5925 
(1989) p. 445-446 met reactie van P.W. van der Ploeg Sr. en naschrift van Nuytinck in WPNR 5945 
(1990), p. 41-43. 

67 Van Duijvendijk-Brand, p. 18.
68 Deze vermogensrechtelijke lotsverbondenheid staat naast de lotsverbondenheid van het huwe-

lijk zelf, zoals dat invulling krijgt in art. 1:81 BW. 
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deeld, terwijl de aansprakelijkheid en het verhaal voor dergelijke schulden niet 
anders is.69 De rechter die de verdeling vaststelt kan voor de omvang evenmin een 
ander tijdstip in aanmerking nemen dan het tijdstip dat op grond van de wet de 
boedelmenging eindigt, ongeacht de wijze waarop de echtgenoten de lotsverbon-
denheid – of het gebrek eraan – hebben ingevuld.

9.1 Geen redelijkheid en billijkheid

Anders dan in artikel 3:166 lid 3 BW is geregeld voor de ontbonden huwelijksge-
meenschap wordt de (goederenrechtelijke) rechtsbetrekking van de echtgenoten 
tijdens het bestaan van de huwelijksgemeenschap niet bepaald door de redelijk-
heid en billijkheid. Deze rechtsverhouding is ook niet onderworpen aan enige 
andere wetsbepaling die tot gevolg kan hebben dat de maatstaven van redelijkheid 
en billijkheid invloed hebben op de huwelijksgemeenschap.70 De gedragingen 
van de echtgenoten tegenover elkaar en jegens derden hebben niet tot gevolg dat 
afhankelijk van die gedragingen een goed wel of niet in de huwelijksgemeen-
schap valt. Hetzelfde geldt voor de schulden van de echtgenoten. Dat is niet 
anders in het zicht van de echtscheiding. De lotsverbondenheid blijft ongewijzigd 
van kracht.

Het goederenrecht bepaalt de objectieve gevolgen van de lotsverbondenheid en 
niet de echtgenoten of de rechter. Alleen indien op grond van de wet goederen en 
schulden van de huwelijksgemeenschap zijn uitgesloten geldt daarvoor de boedel-
menging niet. Voor een eigen uitleg van de gevolgen van de boedelmenging door 
de echtgenoten of door de rechter aan de hand van de maatstaven van redelijkheid 
en billijkheid is geen ruimte.71

9.2 Echtscheiding

Met het vorenstaande is niet gesteld dat de wet in het geheel geen rekening houdt 
met de gedragingen van de echtgenoten. In artikel 1:164 BW is geregeld dat 
bepaalde gedragingen van een echtgenoot die in het zicht van de echtscheiding 

69 Hetgeen ten onrechte wel vaak wordt gevorderd of verzocht.
70 Anders kennelijk De Bruin/Soons/Kleijn/Huijgen/Reinhartz, nr. 239, die verwijst naar de schakel-

bepaling van art. 6:216 BW en stelt dat er veel voor te zeggen is dat de ook de huwelijksverhou-
ding tussen echtgenoten onderworpen is aan de beginselen van redelijkheid en billijkheid waarbij 
overigens uitsluitend verwezen wordt naar rechtspraak die betrekking heeft op de rechtsbetrek-
king tussen echtgenoten als deelgenoten in een ontbonden huwelijksgemeenschap (HR 16 janu-
ari 1981, NJ 1981, 312). 

71 HR 3 november 2006, NJ 2008, 258 (Whiplash II).
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plaatsvinden en die tot een benadeling leiden van de gemeenschap door deze 
echtgenoot (na de ontbinding) aan de gemeenschap zal moeten worden vergoed. 
De goederenrechtelijke gevolgen van de lotsverbondenheid blijven onverkort in 
stand maar het daaruit voorvloeiende nadeel leidt tot een verbintenisrechtelijke 
aanspraak tot vergoeding van de schade.72

Artikel 1:164 BW is hiermee het enige artikel in de wet dat een regel geeft 
over de invulling van de lotsverbondenheid tijdens het bestaan van de huwelijks-
gemeenschap, in het zicht van de echtscheiding, maar vóór haar ontbinding. Wel 
zijn de daaraan verbonden gevolgen pas van kracht ná ontbinding van het huwe-
lijk dus ook ná ontbinding van de gemeenschap, maar het ziet op de gedragingen 
van een echtgenoot tijdens het bestaan van de huwelijksgemeenschap.73

 Conclusie10 

Het bijzondere van de huwelijksgemeenschap is dat het een gemeenschap is 
tussen twee natuurlijke personen die in een bepaalde rechtsverhouding tot elkaar 
komen te staan door het sluiten van een huwelijk.

Alhoewel geregeld in Boek 1 is de grondslag ervan terug te vinden in Boek 3. 
De regeling van de huwelijksgemeenschap in titel 7 van Boek 1 is de specifieke 
regeling van de goederenrechtelijke gevolgen van de boedelmenging van titel 4 
van Boek 3. De goederen van de echtgenoten vóór of tijdens het huwelijk verkregen 
gaan van rechtswege over in het afgescheiden vermogen van de huwelijksgemeen-
schap. Dit alles is het gevolg van de boedelmenging als wijze van verkrijging en 
verlies van goederen onder algemene titel. Redelijk of niet, alleen de ontbinding 
van de huwelijksgemeenschap op een van de in artikel 1:99 lid 1 BW vermelde 
gronden, heeft een einde van de boedelmenging tot gevolg. Anders dan bij het 
aangaan van huwelijkse voorwaarden, bepalen bij de huwelijksgemeenschap niet 
de echtgenoten zelf maar bepaalt de wet de inhoud van de lotsverbondenheid.

De omvang van de huwelijksgemeenschap ten tijde van haar ontbinding staat 
daarmee vast. Alleen op grond van de wet kunnen goederen en schulden hiervan 
zijn uitgezonderd. eerst met de ontbinding ontstaat een wederzijdse deelgerech-
tigdheid en een aanspraak op verdeling, evenals een nadere invulling van de 
draagplicht van de daartoe behorende schulden.

72 Zie hierover verder hoofdstuk VII.
73 Met art. 1:165 BW zijn dit twee artikelen die specifiek betrekking hebben op de huwelijksgemeen-

schap bij ontbinding door echtscheiding. Art. 1:165 BW heeft echter betrekking op de periode na 
echtscheiding en ziet dus (mede) op ontbonden gemeenschap en valt zodoende meer onder de 
werking van titel 7 van Boek 3. 
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De vraag welke goederen en schulden van de boedelmenging moeten worden 
uitgezonderd is inmiddels onderwerp van uitvoerig debat geweest bij de behande-
ling van het wetsvoorstel Wet aanpassing wettelijke gemeenschap van goederen. 
De keuze om meer goederen en schulden van de boedelmenging uit te zonderen 
is in feite een nadere invulling van de lotsverbondenheid die van rechtswege aan 
de huwelijksgemeenschap is verbonden.

Sedert de invoering van de wettelijke gemeenschap van goederen heeft de 
lotsverbondenheid eigenlijk nooit zo ter discussie gestaan als nu. eerdere beraad-
slagingen hierover in het verleden hebben ook niet tot een (ingrijpende) wijziging 
geleid van de huwelijksgemeenschap. Wanneer het wetsvoorstel Wet aanpassing 
wettelijke gemeenschap van goederen de eindstreep haalt zal daarvoor hetzelfde 
gelden. De uitzonderingen zullen eveneens beperkt blijven. Het debat over de 
vraag of gewijzigde inzichten over de invulling van de lotsverbondenheid tussen 
de echtgenoten een verdere inperking van de huwelijksgemeenschap rechtvaar-
digt, is gevoerd vanuit de praktische gevolgen ervan. Zodoende blijven de spe-
cifieke gevolgen van de boedelmenging voor de meeste goederen en schulden 
gehandhaafd en zullen zij na het aangaan van het huwelijk overgaan in het afge-
scheiden vermogen van de huwelijksgemeenschap. toch kunnen er belangrijke 
gevolgen verbonden zijn aan de huwelijksgemeenschap, meer in het bijzonder 
bij de ontbinding na echtscheiding, indien (meer) goederen en schulden ervan 
zijn uitgezonderd en tot het privévermogen behoren van de echtgenoten. Deze 
gevolgen komen in de volgende hoofdstukken aan de orde.

Overigens zou de minister er goed aan gedaan hebben om bij de voorstellen 
tot aanpassing van het wettelijk stelsel ook het juridisch begrip huwelijksgemeen-
schap in titel 7 van Boek 1 te introduceren, nu dit begrip ook elders in de wet als 
aanduiding voor deze gemeenschap wordt gebruikt.74 Daarmee komt beter tot 
zijn recht dat naast de goederen ook schulden deel uitmaken van het afgeschei-
den vermogen van de huwelijksgemeenschap.75

74 En eventueel “partnergemeenschap” voor hen die een geregistreerd partnerschap zijn aange-
gaan.

75 Vgl. E.A.A. Luijten, Het (nieuw) Huwelijksvermogensrecht (dissertatie 1962), p. 73 en Van Mourik, 
p. 77.
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De belangrijkste uitzonderingen op het hoofdstelsel van de huwelijksgemeen-
schap vormen de erfrechtelijke verkrijgingen en giften onder uitsluitingsclausule 
verkregen.

Naar huidig recht kan de erflater of gever bepalen dat hetgeen de erfgenaam/
begiftigde verkrijgt niet zal vallen in een huwelijksgemeenschap waarin hij nu is 
gehuwd of te zijner tijd gehuwd zal zijn: de uitsluitingsclausule. De aldus verkre-
gen goederen van de erflater of gever zijn van de boedelmenging uitgesloten. Bij 
gebreke van een dergelijk beding van erflater of schenker geldt naar huidig recht 
de hoofdregel van ons stelsel en vallen de goederen krachtens vererving, making 
of gift verkregen, in de huwelijksgemeenschap. Voor erfrechtelijke verkrijgingen 
heeft dit tot gevolg dat een onderscheid bestaat in verkrijgingen waaraan een 
uiterste wilsbeschikking ten grondslag ligt en verkrijgingen zonder dat de erfla-
ter een uiterste wilsbeschikking heeft gemaakt.1 Bij de laatste vindt de verkrijging 
altijd plaats krachtens het wettelijk versterferfrecht.2 Bij gebreke van een uiterste 
wilsbeschikking ontbreekt ook een uitsluitingsclausule en vallen de goederen in 
de gemeenschap. Alleen in het eerst genoemde geval kan de uitzondering op het 
stelsel bestaan omdat artikel 1:94 lid 1 BW bepaalt dat de verkregen goederen van 
de boedelmenging zijn uitgesloten indien de erflater dat in een uiterste wilsbe-
schikking heeft bepaald.3

In het wetsvoorstel Wet aanpassing wettelijke gemeenschap van goederen is voor-
gesteld dat elke erfrechtelijke verkrijging evenals alle giften van rechtswege van 
de boedelmenging zijn uitgezonderd.4 Hiermee komt de uitsluitingsclausule te 
vervallen. In omgekeerde zin is geregeld dat de erflater of gever in het vervolg wel 
zal kunnen bepalen dat het verkregene in de huwelijksgemeenschap valt, aange-
duid met de term gemeenschapsclausule.5

1 Art. 4:94 BW: een uiterste wilsbeschikking kan in beginsel alleen worden gemaakt bij notariële 
akte of een bij een notaris in bewaring gegeven onderhandse akte. 

2 Titel 2 en 3 Boek 4.
3 Zie echter art. 4:97 BW. De erflater kan bij onderhands, door hem geheel met de hand geschre-

ven, gedagtekend en ondertekend stuk (codicil) wel bepalen dat de op deze wijze te legateren 
zaken buiten de huwelijksgemeenschap vallen. 

4 Ik wijs echter op het ingediende amendement om deze voorgestelde uitzondering alsnog te 
schrappen: TK 2007-2008, 28 867, nr. 14.

5 Ook wel aangeduid als – de mijns inziens minder fraaie – insluitingsclausule. Zie Tweede Nota 
van Wijziging 28 867, nr. 9, p. 23.
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Uitsluitingsclausule1 

Zoals hiervoor vermeld kunnen naar huidig recht, als uitzondering op ons hoofd-
stelsel van boedelmenging, goederen niet in de huwelijksgemeenschap vallen, 
indien dat door de erflater of gever, wiens goederen worden verkregen, bij uiterste 
wilsbeschikking of bij de gift is bepaald. Zij worden krachtens deze tot uitdruk-
king gebrachte wil van erflater of gever van de huwelijksgemeenschap uitgesloten. 
Artikel 1:94 lid 1 BW is zodanig algemeen geformuleerd dat de uitsluiting betrek-
king kan hebben op alle (huidige of toekomstige) huwelijksgemeenschappen 
die tussen de verkrijger en zijn echtgenoot als huwelijksgoederenregime zullen 
bestaan, maar kan zich ook beperken tot één of meer specifieke huwelijksge-
meenschappen.6 De regeling kent geen onderscheid in het tijdstip van de verkrij-
ging. De uitsluiting is niet beperkt tot een ten tijde van de verkrijging bestaande 
huwelijksgemeenschap. Is de verkrijger ten tijde van de verkrijging niet gehuwd 
of niet in gemeenschap van goederen gehuwd dan heeft de uitsluiting vooralsnog 
geen gevolgen. Zodra de verkrijger huwt en de huwelijksgemeenschap bestaat is 
dat wel het geval. De voordien met uitsluitingsclausule verkregen goederen gaan 
niet krachtens boedelmenging over in de huwelijksgemeenschap en blijven als 
privégoederen daarvan afgezonderd.

Dat een derde inbreuk kan maken op de aan het huwelijksgoederenregime 
van de echtgenoten verbonden gevolgen is beperkt tot de erflater en gever. In alle 
andere gevallen heeft een afspraak dat het te verkrijgen goed niet in de huwelijks-
gemeenschap zal vallen, geen goederenrechtelijke werking. Na de verkrijging valt 
het goed in de gemeenschap.7

1.1 De rechtsgrond

In zijn dissertatie over de uitsluitingsclausule constateert De Bruijn dat in de 
(Nederlandse) literatuur weinig aandacht is besteed aan de rechtsgrond om een 
erflater of gever toe te staan voor verkrijgingen af te kunnen wijken van de boe-
delmenging.8 Zelf komt hij tot de conclusie dat deze rechtsgrond moet worden 
gezocht in de vrijwilligheid die aan de verkrijging van een erflater of gever ten 
grondslag ligt. Met betrekking tot de uit hun vermogen afkomstige goederen 
mogen zij dan ook de vermogensrechtelijke verhouding bepalen. De Bruijn 
meent dat dit in beginsel alleen te rechtvaardigen is indien de liberaliteit leidt 

6 De uitsluitingsclausule is veelal zodanig geformuleerd dat hetgeen wordt verkregen niet valt 
in enige gemeenschap van goederen waarin de verkrijger is gehuwd of gehuwd zal zijn; zie De 
Bruijn/Soons/Kleijn/Huijgen/Reinhartz, nr. 78.

7 W.R. Meijer, De uitsluitingsclausule, standaard met variaties (I), WPNR 6235 (1996), p. 628.
8 De Bruijn, p. 65 e.v.
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tot een bevoordeling van de verkrijger. Bij een gift is dat altijd het geval, bij een 
erfrechtelijke verkrijging hoeft dat niet altijd het geval te zijn. toch acht hij bij 
gebreke van een bevoordeling de uitsluitingsclausule gerechtvaardigd bij erfstel-
lingen door als rechtsgrond mede te aanvaarden het persoonlijke karakter ervan.9 
Deze uitleg heeft volgens hem wel tot gevolg dat bij bepaalde verkrijgingen, zoals 
bij een legaat tegen inbreng van de waarde, de bevoordeling mede bepaalt dat een 
goed krachtens de uitsluitingsclausule buiten de huwelijksgemeenschap blijft. 
De uitsluitingsclausule zelf is daarvoor onvoldoende.10 Zo is hij van oordeel dat 
een making van een goed tegen inbreng van de waarde ervan in de nalatenschap 
niet krachtens uitsluitingsclausule buiten de huwelijksgemeenschap blijft omdat 
een bevoordeling ontbreekt.11

Blijkens de handboeken delen de meeste schrijvers dit standpunt niet.12 Zij 
achten de liberaliteit voldoende grond voor de afwijkende goederenrechtelijke 
gevolgen en de inbreuk op het huwelijksgoederenregime door een derde, onge-
acht of sprake is van een bevoordeling. De wettelijke regeling van de uitsluitings-
clausule noopt ook niet tot een beperking in de werking ervan, zo stellen zij.

Naar mijn oordeel vormen de liberaliteit en het persoonlijke karakter samen 
de rechtsgrond om deze mogelijkheid voor erflater of gever te rechtvaardigen. 
Naast de liberaliteit speelt het persoonlijke element een even belangrijke rol. Het 
is juist veelal de bijzondere band tussen de persoon van de echtgenoot en de erf-
later of gever die de verkrijging tot gevolg heeft. Het voordeel van de verkrijging 
dat in de meeste gevallen aan de liberaliteit verbonden is zie ik mede als reden om 
de uitsluitingsclausule te rechtvaardigen. De kern ervan is toch de wens van de 
erflater of gever, dat – in weerwil van de huwelijksgemeenschap als huwelijksgoe-
derenregime – het met de verkrijging beoogde voordeel de echtgenoot persoonlijk 
toekomt en niet mede de andere echtgenoot.

9 De Bruijn beschrijft als kern van de erfstelling dat erflater bij testament een persoon aanwijst 
die als zijn opvolger onder algemene titel de vermogensrechtelijke positie van de overledene zal 
voortzetten, waarbij het kenmerkende niet is gelegen in de bevoordeling; De Bruijn, p. 62.

10 De Bruijn baseert zich voor deze opvatting mede op de tekst van het van toepassing zijnde art. 
175 BW (oud), dat bepaalde dat de gemeenschap mede omvatte goederen, “ook de welke om 
niet zijn verkregen, tenzij de erflater of de schenker uitdrukkelijk het tegendeel mogt hebben 
bepaald”. 

11 De Bruijn, p. 75.
12 Asser-De Boer, nr. 318; Klaassen-Luijten-Meijer nr. 170; Pitlo/Van der Burght, Doek, nr. 316; Kraan, 

p. 63; De Bruijn/Soons/Kleijn/Huijgen/Reinhartz, nr. 79; Van Mourik ziet als rechtsgrond het 
beginsel dat degene die iemand bevoordeelt daaraan (bijkomende) beperkende bepalingen mag 
verbinden en staat een ruime toepassing voor: Van Mourik, p. 79. 
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1.2 Reikwijdte

De heersende leer is dat de verkrijger de wil van de erflater of gever, blijkende 
uit de uitsluitingsclausule, niet kan doorbreken. Dat komt overeen met HR 21 
november 1980, NJ 1981, 193. De Hoge Raad besliste dat echtgenoten niet door 
het aangaan of wijzigen van huwelijkse voorwaarden kunnen doorbreken de 
wil van de erflater of gever dat het door een echtgenoot verkregene buiten de 
huwelijksgemeenschap blijft.13 Verstappen keert zich tegen deze opvatting en is 
van oordeel dat de heersende visie niet past in het systeem van de wet en dat op 
deze wijze teveel een beslissende betekenis toekomt aan de wil van de erflater of 
gever.14

Naar mijn mening behoort de wil van de erflater of gever bij de verkrijging van 
het goed te prevaleren boven de wil van de verkrijger. Het is immers zijn goed en 
hij is bevoegd om bij de overgang of overdracht te bepalen wat er met het goed zal 
gebeuren. Indien het goed evenwel is gaan behoren tot het vermogen van de ver-
krijgende echtgenoot en het goed – op grond van de wil van erflater of gever – een 
privégoed is, beperkt de wil van de erflater niet de beschikkingsbevoegdheid van 
de verkrijgende echtgenoot.15 De wil van de erflater of gever heeft geen verdere 
invloed op de gevolgen verbonden aan de rechtshandelingen die de verkrijgende 
echtgenoot ten aanzien van het goed vervolgens gaat verrichten. Hij kan het goed 
vervreemden en op zijn beurt weer schenken.16 Dat is niet beperkt tot een over-

13 De Hoge Raad overwoog dat ook al is de regeling geschreven ten behoeve van echtgenoten die 
gehuwd zijn in gemeenschap van goederen, het eveneens toepassing heeft indien echtgenoten 
zijn gehuwd onder huwelijkse voorwaarden en hebben bepaald dat bij ontbinding van het huwe-
lijk wordt afgerekend alsof sprake is van een huwelijksgemeenschap (finaal verrekenbeding). Het 
is in overeenstemming met de strekking en het doel van de uitsluitingsclausule dat ook in die 
omstandigheid het beding werking heeft tussen de echtgenoten. De Hoge Raad motiveert dit 
met de overweging dat indien dergelijke goederen wel bij de afrekening zouden worden betrok-
ken door de andere echtgenoot (of erfgenamen) in de waarde van de goederen wordt gedeeld, 
waarmee gehandeld wordt in strijd met de strekking van de regeling van art. 1:94 BW. De wil van 
de erflater of gever kan niet worden doorkruist door het huwelijksgoederenregime, aldus de Hoge 
Raad.

14 Verstappen, p. 374. Verstappen is bovendien van mening dat een uitsluitingsclausule geen 
inbreuk kan maken op de wijze waarop echtgenoten hun huwelijkse voorwaarden inrichten, zoals 
het overeenkomen van een verrekenbeding. Een overeengekomen verrekening ziet op de waarde 
en heeft niet de erfrechtelijke verkrijging of gift zelf tot object.

15 Een verkrijging onder een uitsluitingsclausule is geen verkrijging onder een ontbindende voor-
waarde of te beschouwen als een aan de verkrijger opgelegde last. Zie Van Mourik-Verstappen, 
p. 171.

16 Hij kan zodoende het goed gebruiken ter voldoening van de tegenprestatie van een door hem te 
verwerven goed. Hier kunnen de regels van de zaaksvervanging tot gevolg hebben dat het daar-
mee verkregen goed in de gemeenschap valt en niet tot het privévermogen van de betreffende 
echtgenoot. Zie over zaaksvervanging hoofdstuk IV.
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dracht aan derden, maar kan ook een overdracht aan de andere echtgenoot zijn.17 
een verkoop of schenking aan de andere echtgenoot van een dergelijk goed heeft 
tot gevolg dat het goed na de levering alsnog in de huwelijksgemeenschap gaat 
vallen.18 er is sprake van een geldige overdracht met als gevolg dat het goed uit het 
privévermogen van de ene echtgenoot in het vermogen van de andere echtgenoot 
is overgegaan en daarmee alsnog in de huwelijksgemeenschap valt.

Op deze wijze is de wil van de erflater of gever dus niet langer bepalend voor 
de overgang van het goed naar de huwelijksgemeenschap. Ik zie geen argument 
om een dergelijke overgang ongeldig te beschouwen als in strijd met de strekking 
of doel van de in de wet gegeven uitzondering op de huwelijksgemeenschap. De 
goederenrechtelijke werking van de uitsluitingscalusule is daarmee beperkt tot 
de verkrijging in het (privé) vermogen van de verkrijgende echtgenoot. Zolang het 
goed tot diens tot (privé) vermogen behoort is het van de huwelijksgemeenschap 
uitgezonderd. Zodra het goed dit vermogen evenwel verlaat, eindigt de werking 
van de uitsluitingsclausule. Het vorenstaande komt ook overeen met de hiervoor 
aangehaalde beslissing van de Hoge Raad.

Willen echtgenoten de onder een uitsluitingsclausule verkregen (nog aanwezige)  
goederen bij de verdeling van de ontbonden huwelijksgemeenschap betrekken 
moeten deze goederen dus in feite nog voorafgaande aan de ontbinding deel gaan 
uitmaken van de huwelijksgemeenschap. Dat kan door de betreffende goederen 
ten titel van schenking door de verkrijgende echtgenoot, aan de andere echtgenoot 
over te dragen.19 Overigens ligt het meer voor de hand dat de echtgenoten dan 

17 In ieder geval voor een tot het privévermogen van een echtgenoot behorend goed is een schen-
king van dat goed aan de andere echtgenoot mogelijk. Zie De Bruijn/Soons/Kleijn/Huijgen/Rein-
hartz, nr. 87. Zie hierover ook Van Mourik-Verstappen, p. 166. Zo een schenking onder uitslui-
tingsclausule aan deze echtgenoot en een verkrijging krachtens erfopvolging onder uitsluitings-
clausule. Over de mogelijkheid om een goed van de gemeenschap, dat onder bestuur staat van 
de ene echtgenoot, onder uitsluitingsclausule te schenken aan de andere echtgenoot, wordt ver-
schillend gedacht. Van der Burght is van oordeel dat bij een schenking tussen echtgenoten van 
een gemeenschapsgoed de uitsluitingsclausule moet worden verondersteld. Zie Pitlo/Van der 
Burght, Doek, nr. 320. Anders Klaassen-Luijten-Meijer nr. 179. Zie voorts art. 1:94 lid 3 eerste zin 
(nieuw)): dergelijke schenkingen vallen buiten de uitzonderingen op het hoofdstelsel. 

18 Van der Burght verdedigt dat een schenking aan de andere echtgenoot per definitie één onder 
een uitsluitingsclausuele is, zodat het geschonken goed ook weer door deze echtgenoot in privé 
wordt verkregen; zie Van der Burght, Kantekeningen bij de Tweede Nota van Wijziging derde 
tranche, FTV, december 2005, p.11. Zie hierover ook G. van de Burght, Schenking tussen echtge-
noten, vooral bezien vanuit het standpunt van de wetgever in artikel 1715 BW, WPNR, 5322/5323 
(1975), p. 737-745/753-760. Ik acht die veronderstelling alleen op zijn plaats voor de gebruikelijke 
niet bovenmatige schenkingen, overeenkomstig het bepaalde in art. 1:88 lid 1 sub b BW. Naar 
mijn mening moet overigens ook in geval van schenking tussen echtgenoten dit uitdrukkelijk bij 
de gift zijn bepaald. 

19 Ik laat buiten bespreking de mogelijkheid dat de ene echtgenoot – na ontbinding – het onverdeeld 
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slechts fictief de betreffende goederen bij de verdeling betrekken aldus dat deze 
goederen alleen voor de vaststelling van de omvang van de huwelijksgemeenschap 
in aanmerking worden genomen. De echtgenoot wiens privégoederen het betreft 
neemt vervolgens bij de verdeling genoegen met minder dan zijn halve aandeel in 
de ontbonden huwelijksgemeenschap, overeenkomend met de waarde van de goe-
deren die tot vermogen behoren.20 een doorbreking van de uitsluitingsclausule in 
goederenrechtelijke zin vindt dan niet plaats.

1.3 Voorwaarden aan uitsluiting?

In de literatuur wordt verschillend gedacht over de mogelijkheid om aan de uit-
sluitingsclausule een voorwaarde te verbinden.21 Deze kan betrekking hebben 
op de wens van de erflater of gever dat de uitsluitingsclausule alleen gevolgen 
zal hebben wanneer het huwelijk van de verkrijger door echtscheiding eindigt.22 
Diverse schrijvers achten een dergelijke geclausuleerde uitsluiting zonder meer 
mogelijk.23 evenals Luijten, Meijer, Stollenwerck en Van der Burght ben ik van 
mening dat een dergelijke voorwaarde geen goederenrechtelijke gevolgen kan 
hebben, aldus dat afhankelijk van het in vervulling gaan van de voorwaarde het 
goed – naderhand – alsnog in de huwelijksgemeenschap valt of er buiten blijft.24 
De vrijheid van de erflater of gever gaat niet zover dat hij op deze wijze een inbreuk 
op het hoofdstelsel kan bewerkstellingen. De aard van de rechtshandeling belem-
mert deze vrijheid.25 Het argument dat de wetgever voorwaardelijke verkrijgingen 

(halve) aandeel in een onder uitsluitingsclausule verkregen goed overdraagt aan de andere echt-
genoot. Er ontstaat een afzonderlijke (eenvoudige) gemeenschap, los van de ontbonden huwe-
lijksgemeenschap. 

20 Krachtens art. 1:100 BW kunnen de echtgenoten met het oog op de aanstaande ontbinding van 
de gemeenschap bij geschrift afwijken van een verdeling bij helfte. Zie hierover verder hoofdstuk 
XII.

21 De mogelijkheid tot het verbinden van een voorwaarde aan de werking van huwelijkse voorwaar-
den heeft de Hoge Raad in HR 21 januari 1944, NJ 1944, 120 (Eerste conversiearrest) afgewezen. 
Zie hierover Pitlo/Van der Burght, Doek, nr. 490-494.

22 Ik laat hier buiten behandeling de mogelijkheid tot herroeping van een schenking door de gever. 
In tegenstelling tot art. 7A:1703 (oud) BW stelt art. 7:175 BW niet langer het vereiste van onher-
roepelijkheid. Zie bijvoorbeeld A.H.N. Stollenwerck, Herroeping van de schenking, rechtsvraag 1 
en 2, FTV februari 2006, p. 15-17.

23 Bijvoorbeeld Reinhartz: De Bruijn/Soons/Kleijn/Huijgen/Reinhartz, nr. 90, De Boer: Asser-De 
Boer, nr. 316 en Kraan, p. 65.

24 Klaassen-Luijten-Meijer nr. 173; meer uitgebreid W.R. Meijer, De uitsluitingsclausule, standaard 
met variaties (II slot), WPNR 6236 (1996), p. 647; A.H.N. Stollenwerck, Rechtsvraag , FTV juni 
2005, p. 28; Pitlo/Van der Burght, Doek, nr. 317. Vgl. HR 21 januari 1944, NJ 1944, 120 (Eerste 
Conversie-arrest).

25 Anders Reinhartz die in art. 3:38 lid 1 BW geen belemmering ziet: De Bruijn/Soons/Kleijn/Huij-
gen/Reinhartz, nr. 90.
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in het vermogensrecht toestaat is naar mijn oordeel niet voldoende.26 Het recht-
vaardigt geen verdere inbreuk op het hoofdstelsel dan de vrijheid te bepalen dat 
het te verkrijgen goed – bij de verkrijging – niet in de huwelijksgemeenschap 
valt.27

een aan de uitsluitingsclausule verbonden voorwaarde heeft naar mijn oor-
deel dus geen effect. Indien sprake is van een ontbindende voorwaarde is het 
goed na de verkrijging een privégoed. Ongeacht het in vervulling gaan van de 
voorwaarde blijft het goed een privégoed. Indien sprake is van een opschortende 
voorwaarde valt het goed gewoon in de huwelijksgemeenschap en blijft het een 
gemeenschapsgoed.

Sommige schrijvers wijzen op de mogelijkheid om in obligatoire zin tot een 
uitvoering van de voorwaarde te komen door – onder voorwaarde – een waarde-
verrekening te bedingen.28 De mogelijkheid van een dergelijk aanvulling op de 
uitsluitingsclausule wijs ik eveneens van de hand. Het gaat naar mijn mening de 
vrijheid van de erflater of gever eveneens te buiten. Bovendien bindt een derge-
lijke voorwaarde slechts de verkrijgende echtgenoot en niet de andere echtgenoot. 
Deze kan bij vervulling van de voorwaarde geen uitvoering verlangen van de door 
de erflater of gever bedongen waardeverrekening tussen de huwelijksgemeen-
schap en het privé vermogen van de verkrijgende echtgenoot. De andere echtge-
noot of diens erfgenamen is/zijn geen partij bij de rechtsverhouding.

Zowel in goederenrechtelijke als in obligatoire zin heeft een aan een uitslui-
tingsclausule verbonden voorwaarde geen gevolgen voor de omvang van de ont-
bonden huwelijksgemeenschap.

1.4 Erfrechtelijke verkrijgingen

terecht merkt Meijer op dat de uitsluitingsclausule in een uiterste wilsbeschik-
king op zich weinig moeilijkheden geeft.29 De heersende leer is dat een uit-
sluitingsclausule zich niet specifiek hoeft te richten op de verkrijging door een 
bepaalde persoon of de verkrijging van een bepaald goed. De erflater kan dus 
in de uiterste wilsbeschikking in algemene bewoordingen bepalen dat hetgeen 
wordt verkregen buiten de huwelijksgemeenschap valt, ongeacht wie de verkrijger 

26 Van Mourik-Verstappen, p. 175; hetzelfde: L.C.A. Verstappen, Aard, reikwijdte en toepassingsmo-
gelijkheden van de uitsluitingsclausule, Van Mourik-bundel, p. 407. 

27 Anders dan Meijer acht ik in dit verband niet beslissend de onzekerheid voor derden, met name 
crediteuren; zie W.R. Meijer, De uitsluitingsclausule, standaard met variaties (II slot), WPNR 6236 
(1996), p. 648.

28 Onder andere: Klaassen-Luijten-Meijer nr. 173; Van Mourik-Verstappen, p. 175.
29 W.R. Meijer, De uitsluitingsclausule, standaard met variaties (I), WPNR 6235 (1996), p. 628.
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is.30 De uitsluitingsclausule hoeft bovendien niet opgenomen te zijn in de uiterste 
wilsbeschikking waarin de erfrechtelijke verkrijging zelf is opgenomen.31 en voor 
bepaalde goederen kan worden volstaan met een handgeschreven stuk (codicil) in 
plaats van een uiterste wilsbeschikking.32

De bewoordingen in de uiterste wilsbeschikking zijn meestal ook zodanig 
dat de erflater daarmee duidelijk zijn wil tot uitsluiting van de huwelijksgemeen-
schap aangeeft.33

Ontbreekt een uitsluitingsclausule in een uiterste wilsbeschikking dan speelt 
de (andere) bedoeling van de erflater verder geen rol meer: het verkregene valt in 
de huwelijksgemeenschap. Ook een verklaring van erflater buiten een uiterste 
wilsbeschikking om leidt niet tot een verkrijging van buiten de huwelijksgemeen-
schap blijvende goederen.

evenzo staat een onjuiste veronderstelling er niet aan in de weg dat het goed 
in de gemeenschap valt.34

Zie hierover HR 17 november 2001, NJ 2001, 349. Op 29 november 1997 overleed 
erflaatster die op 6 mei 1997 over haar nalatenschap beschikte en in dat testament 
de man (mede) als erfgenaam had benoemd. De man was toen nog in gemeen-
schap van goederen gehuwd met de vrouw. er liep een echtscheidingsprocedure 
maar de echtscheidingsbeschikking werd eerst op 4 mei 1998 ingeschreven. De 
vrouw stelde dat bij gebreke van een uitsluitingsclausule in het testament de door 
de man als erfgenaam verkregen goederen in de huwelijksgemeenschap waren 
gevallen en dus voor verdeling in aanmerking kwamen. De vrouw vorderde op 
die grond dat de man de helft van de door de boedelnotaris onder de man ge-
storte gelden zou betalen aan de vrouw. De man verweerde zich met de stelling 
dat erflaatster de bedoeling had dat het verkregene niet mede ten voordele van de 

30 Bij het doen van giften ligt dit minder voor de hand. Een algemene verklaring van de gever dat al 
hetgeen aan derden wordt gegeven plaatsvindt onder uitsluitingsclausule is te onbepaald. Het 
zal in ieder geval met betrekking tot een te geven goed moeten worden meegedeeld aan de ver-
krijger waardoor de algemene verklaring omgezet wordt in een verklaring gericht op het te geven 
goed jegens de betreffende verkrijger. 

31 Pitlo/Van der Burght, Doek, nr. 316.
32 Art. 4:97 sub BW.
33 Niet duidelijk is of de uitsluitingsclausule ook van toepassing kan zijn op de legitimaire vorde-

ring als bedoeld in art. 4:79 BW. Van Mourik meent dat de wettelijke regeling van art. 1:94 lid 1 
BW zodanig ruim is geformuleerd dat de legitimaire vordering daaronder valt. Zie Van Mourik-
Verstappen, p. 167. Met een beroep op de ratio van de uitsluitingsclausule als uitzondering op de 
boedelmenging ben ik van oordeel dat deze vordering daar niet onder valt. 

34 Met het oog op de in het wetsvoorstel Wet aanpassing wettelijke gemeenschap van goederen voor-
gestelde uitzondering op het hoofdstelsel en het daarin opgenomen overgangsrecht zal dit van 
groot belang zijn indien de erflater in de veronderstelling verkeerde dat het verkregene op grond van 
de wet buiten de huwelijksgemeenschap is gebleven, terwijl dat niet het geval blijkt te zijn.
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vrouw zou strekken. erflaatster had in de echtscheiding “de kant van de man had 
gekozen” en daarom haar testament gewijzigd ten gunste van de man, waar de 
vrouw aanvankelijk in het herroepen testament van 15 juni 1983 een van de erfge-
namen/legataris was. ter ondersteuning van zijn stellingen was er een verklaring 
van de notaris in het geding gebracht dat erflaatster in april 1997 aan de notaris 
had meegedeeld dat de man gehuwd was geweest met haar nichtje (de vrouw) 
en dat zij gescheiden waren. erflaatster stond in die kwestie aan de kant van de 
man, hij moest erfgenaam worden, niet haar nichtje. De notaris verklaarde voorts 
dat indien erflaatster niet uitdrukkelijk had verklaard dat de man en de vrouw al 
gescheiden waren, hij zondermeer de uitsuitingsclausule zou hebben opgenomen 
in het testament. De rechtbank en het hof volgden het standpunt van de man en 
betrokken het door de man verkregene niet bij de verdeling van de ontbonden 
huwelijksgemeenschap. Het hof overwoog daartoe ondermeer dat aannemelijk is 
dat de vermelding van de naam van de man als erfgenaam, zonder uitsluitings-
clausule met betrekking tot diens gemeenschap van goederen, berust op een ver-
gissing van de erflaatster verbandhoudende met het feit dat zij in de overtuiging 
verkeerde dat de echtscheiding tussen de man en de vrouw al was geëffectueerd. 
Het hof overwoog vervolgens dat in een situatie als de onderhavige van een partij 
die zich op de tekst van het testament beroept, mag worden verwacht dat deze 
van haar kant feiten en omstandigheden stelt die de over de duidelijkheid van de 
termen in de wilsbeschikking (making) gerezen twijfels kunnen ontkrachten, bij 
gebreke waarvan de rechter de termen van de wilsbeschikking (making) nader 
dient uit te leggen, waarbij zoveel mogelijk aansluiting moet worden gezocht bij 
de veronderstelde wil van de erflaatster. Het hof kwam tot de slotsom dat de wil 
van erflaatster aldus moest worden gelezen dat erflaatster niet heeft gewild dat de 
making aan de man in de nog bestaande gemeenschap van goederen zou vallen. 
De Hoge Raad vernietigde de beslissing van het hof en overwoog het navolgende. 
Bij de uitleg van een uiterste wilsbeschikking dient weliswaar te worden gelet op 
de verhoudingen die de uiterste wil kennelijk heeft willen regelen en op de om-
standigheden waaronder de uiterste wil is gemaakt, maar daden of verklaringen 
van de erflater buiten de uiterste wil gedaan mogen slechts dan voor de uitleg van 
een uiterste wilsbeschikking worden gebruikt indien deze zonder die verklarin-
gen geen duidelijke zin heeft. Niet kan worden gezegd dat een uiterste wil waar-
bij een in gemeenschap van goederen gehuwde man tot erfgenaam is benoemd, 
terwijl in de uiterste wil geen uitsluitingsclausule is opgenomen geen duidelijke 
zin heeft.

1.5 Giften

De gever kan slechts ten tijde van het doen van de gift bepalen dat het verkregene 
buiten de huwelijksgemeenschap blijft waarin de verkrijger is gehuwd of zal gaan 
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huwen. een algemene verklaring van de gever dat al hetgeen de verkrijger aan 
bevoordelingen gaat ontvangen buiten de huwelijksgemeenschap blijft is op die 
grond niet mogelijk. Bij elke gift zal dit dus telkens weer opnieuw moeten worden 
bepaald.35 Nadat een goed als gift is verkregen kan de gever niet alsnog – ach-
teraf – bepalen dat het goed niet in de huwelijksgemeenschap is gevallen.36 Zo is 
het ook in omgekeerde zin niet mogelijk dat de gever naderhand een bij de gift 
gedane uitsluiting weer ongedaan kan maken.37

De verklaring van de gever dat de gift buiten de huwelijksgemeenschap blijft is 
vormvrij indien de gift ook vormvrij plaatsvindt. Zo kan bij echtscheiding niet 
duidelijk zijn of ten aanzien van een verkregen goed een zodanige (vormvrije) 
verklaring is gedaan dat het goed een privégoed van de verkrijgende echtgenoot 
is geworden en dus na ontbinding van de huwelijksgemeenschap buiten de verde-
ling blijft. Uitgaande van ons hoofdstelsel zal de echtgenoot die stelt dat het goed 
buiten de huwelijksgemeenschap is gebleven, dit moeten bewijzen.38 De rech-
ter zal aan de hand van de aangedragen bewijsmiddelen beoordelen of sprake 
is geweest van een verklaring jegens de betreffende echtgenoot waaruit (bij de 
gift) de bedoeling van de gever blijkt. Dat de gever achteraf – in verband met de 
echtscheiding van de verkrijgende echtgenoot – van oordeel is dat het verkregene 
uitsluitend de betreffende echtgenoot zou moeten toekomen of stelt dat een ver-
klaring bij de gift op deze wijze is bedoeld of zou moeten worden uitgelegd, is 
daarbij niet relevant.

Anders Gerechtshof Amsterdam, 15 juli 2004, LJN: AR0019. tijdens het huwelijk 
heeft de moeder van de man een bedrag van NLG 42.732,– aan hem uitgekeerd 
door overschrijving op diens girorekening onder vermelding van “schenking 2001 
privé”. Na de echtscheiding van de man legt de moeder een beëdigde verklaring af 
waarin zij verklaart dat de strekking van deze vermelding was dat de schenking 
zou vallen buiten enige gemeenschap van goederen waarin de man ten tijde van 

35 De uitsluitingsclausule bij een schenking ziet Kraan als een van de elementen van de schenking 
zelf: Kraan, p. 62.

36 Zie hierover ook W.R. Meijer, De uitsluitingsclausule, standaard met variaties (I), WPNR 6235 
(1996), p. 628/629; Meijer behandelt – naar oud-schenkingsrecht – het geval dat de ouders aan 
de kinderen een schenking toezeggen, welke vastgelegd is in een onderhandse akte, waarin een 
uitsluitingsclausule is opgenomen. Pas twee maanden later vindt de schenking daadwerkelijk 
plaats zonder verdere verwijzing naar de uitsluitingsclausule. Zij is van oordeel dat de onder-
handse akte zelf niet kam worden gezien als een geldige schenking, maar dat door de betaling 
alsnog een geldige schenking is tot stand gekomen waarop de uitsluitingsclausule, zoals neerge-
legd in de onderhandse akte van toepassing is. 

37 In gelijke zin Kraan, p. 62.
38 Zie over het wettelijk bewijsvermoeden hierna in dit hoofdstuk.
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de schenking was gehuwd, zoals in artikel 1:94 lid 1 BW vermeld. Het hof komt tot 
het oordeel dat de schenking onder een uitsluitingsclausule is verkregen. Daar-
toe wijst het hof op de verklaring van de moeder. Het hof meent dat voldoende is 
komen vast te staan dat de expliciete toevoeging bij de overschrijving de intentie 
van de moeder ten tijde van de schenking weergaf, namelijk dat deze schenking 
buiten de huwelijksgemeenschap zou vallen. Het hof voegt er nog aan toe dat de 
vrouw de bedoeling van de moeder bij de mondelinge behandeling uitdrukkelijk 
heeft erkend en voorts dat de man na kennisname van de vermelding op het bank-
afschrift de schenking (kennelijk) vervolgens heeft geaccepteerd. 
Ik heb twijfels over de motivering van het hof. Naar mijn oordeel zijn de toegevoeg-
de overwegingen niet relevant voor de beoordeling van de vraag of de schenking 
onder uitsluitingsclausule is gedaan. Het zal niet zo zijn dat de man de schenking 
niet zou hebben aanvaard omdat de schenking in de huwelijksgemeenschap zou 
vallen. De erkenning door de vrouw van de bedoeling van de moeder is mijns 
inziens evenmin van belang. Het gaat alleen om de rechtsverhouding tussen de 
moeder en de man.
Het hof had de vermelding van “privé” niet enkel en alleen mogen beoordelen aan 
de hand van de verklaring van de moeder omtrent haar bedoeling. Getoetst had 
moeten worden of uit de feiten en omstandigheden voldoende kon komen vast te 
staan dat de moeder – bijvoorbeeld door een nadere toelichting op de toevoeging 
“privé” – ten tijde van de overschrijving van het bedrag op de rekening van de man 
jegens de man haar bedoeling afdoende kenbaar had gemaakt. Vermelding van de 
toevoeging “privé” acht ik niet voldoende om daarmee vast te stellen dat ten tijde 
van de gift is bepaald dat het verkregene buiten de huwelijksgemeenschap valt.

1.6 Materiële bevoordeling

Omdat artikel 1:94 lid 1 BW slechts vermeldt goederen, waarvan bij de gift kan 
worden bepaald dat zij buiten de huwelijksgemeenschap blijven is de vraag of de 
uitsluiting ook mogelijk is voor een materiële bevoordeling. Zonder dat sprake is 
van een gift van het goed zelf gaat het dan om (een deel van) de vermogenswaarde 
ervan, voorzover dat tot een verrijking of een voordeel aan de zijde van de verkrij-
gende echtgenoot heeft geleid. te denken valt aan een goed dat tegen een te lage 
prijs wordt verkregen. Het waardeverschil tussen de verschuldigde koopprijs ten 
tijde van de verkrijging en de aan het goed toe te kennen waarde in het econo-
misch verkeer is de verrijking of het voordeel dat de verkrijger geniet. Wanneer de 
vervreemder uitdrukkelijk de wil heeft om de verkrijgende echtgenoot daarmee 
te bevoordelen wordt dit gezien als een gift.39

39 HR 15 juni 1994, NJ 1995, 577: voor het aannemen van vrijgevigheid is voldoende dat degene die 
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Daarmee valt het verkregen goed zelf niet buiten de huwelijksgemeenschap.40 
Door te bepalen dat het voordeel buiten de huwelijksgemeenschap blijft ziet 
de uitsluiting niet op het goed maar op het voordeel dat verbonden is aan de 
verkrijging van het goed. Het goed valt in de huwelijksgemeenschap maar de 
vermogenswaarde van het voordeel dient toe te komen aan de verkrijgende echt-
genoot in privé. Dat is slechts mogelijk indien aan de vervreemder een dergelijke 
bevoegdheid als afwijking op het hoofdstelsel toekomt en op deze wijze een ver-
mogensverschuiving wordt bewerkstelligd dat een vergoedingsrecht ontstaat van 
de verkrijgende echtgenoot op de huwelijksgemeenschap.

De heersende leer is dat die bevoegdheid bestaat.41 Het argument daarvoor 
is dat de heersende leer eveneens aanvaardt dat een gemeenschapsschuld kan 
worden kwijtgescholden onder de bepaling dat de het daarmee verkregen voor-
deel niet in de gemeenschap valt. Ook in dat geval leidt de kwijtschelding niet tot 
een goed dat buiten de huwelijksgemeenschap blijft maar alleen tot een vergoe-
dingsrecht van de echtgenoot op de huwelijksgemeenschap.

Ik plaats hierbij een kanttekening. De aan de gever toekomende bevoegd-
heid dat een goed een privégoed van de echtgenoot wordt is een uitzondering op 
het hoofdstelsel. Die uitzondering is beperkt tot goederen van de vervreemder. 
De bevoegdheid dat de gever buiten het goed om kan bewerkstellingen dat de 
echtgenoot die hij wenst te bevoordelen een vergoedingsrecht verkrijgt op de 
huwelijksgemeenschap valt daar buiten. Het vergoedingsrecht is geen goed van 
de vervreemder. Het voordeel dat een echtgenoot verkrijgt is geen afzonderlijk 
overgedragen recht, maar zit in de tegenprestatie die voor de verkrijging van het 
goed moet worden verricht. Het goed valt in de huwelijksgemeenschap en ook 
de tegenprestatie komt ten laste van de huwelijksgemeenschap. Wil de gever een 
echtgenoot bevoordelen zodanig dat dit voordeel buiten de huwelijksgemeen-
schap blijft dan zal hij die bevoordeling – die zit in het niet voldoen van een gelijk-
waardige tegenprestatie – op andere wijze als goed moeten kunnen overdragen. 
Hij zal dus niet de tegenprestatie – gemeenschapsschuld – moeten kwijtschelden 
maar de tot zijn vermogen behorende vordering op de huwelijksgemeenschap 
moeten overdragen aan de betreffende echtgenoot. Indien hij die vordering om 
niet overdraagt aan deze echtgenoot met bepaling dat die gift niet in de gemeen-

verarmd is de verrijking van de ander partij heeft gewild. Daarbij hoeft niet onderzocht te worden 
of bij eerstgenoemde ook het oogmerk (bedoeling, motief) tot bevoordeling bestaat.

40 Kraan en Meijer maken hierbij nog een onderscheid in de omvang van de tegenprestatie. Wan-
neer deze zodanig gering is dat het niet is te beschouwen als een reële vorm van een tegenpres-
tatie merkt hij het goed zelf aan als de gift. De uitsluitingsclausule heeft in dat geval betrekking 
op het goed zelf, zodat het goed buiten de gemeenschap blijft. Kraan, p. 66; W.R. Meijer, De uit-
sluitingsclausule, standaard met variaties (I), WPNR 6235 (1996), p. 629.

41 Asser-De Boer, nr. 317; De Bruijn/Soons/Kleijn/Huijgen/Reinhartz, nr. 81; Kraan, p. 66; Pitlo/Van 
der Burght, Doek, nr. 316; Klaassen-Luijten-Meijer nr. 170. Van Mourik-Verstappen, p. 162.
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schap zal vallen valt dit binnen het bereik van de wettelijke regeling.42 Hetzelfde 
geldt voor de materiële bevoordeling. Wil de gever voorkomen dat de materiële 
bevoordeling in de gemeenschap valt dient hij de bevoordeling niet te verbinden 
aan de verkrijging van een gemeenschapsgoed. Hij zal de gemeenschap voor de 
reële prijs moeten belasten en een bedrag ter grootte van de materiële bevoorde-
ling met uitsluitingsclausule vervolgens kunnen schenken aan de verkrijgende 
echtgenoot aldus dat hij dat deel van deze vordering (op de gemeenschap) om 
niet overdraagt aan de verkrijgende echtgenoot met de bepaling dat dit buiten de 
huwelijksgemeenschap blijft. Niet door de gever maar door de onderlinge vermo-
gensrechtelijke verhouding tussen de echtgenoten ontstaat nu een vergoedings-
recht.

Bij een beperkte uitleg van de uitsluitsingsclausule is dit wellicht omslachtig 
maar in goederenrechtelijk opzicht de enig juiste wijze waarop een materiële 
bevoordeling tot het privévermogen van een echtgenoot kan gaan behoren.

1.7 Voorhuwelijkse uitsluitingen

tot slot nog een enkele opmerking over de goederen die voorafgaande aan het 
huwelijk/de huwelijksgemeenschap onder uitsluitingsclausule zijn verkregen. 
Hiervoor vermeldde ik al dat een uitsluitingsclausule in algemene zin kan 
worden gemaakt, zodanig dat deze van toepassing is op elke toekomstige huwe-
lijksgemeenschap. Op deze wijze kunnen goederen van de boedelmenging zijn 
uitgezonderd op het moment – meestal bij het aangaan van het huwelijk – dat 
een huwelijksgemeenschap ontstaat. Het voorhuwelijkse goed blijft buiten de 
huwelijksgemeenschap en vanaf de aanvang van het huwelijk is er een privéver-
mogen naast de huwelijksgemeenschap. Anders dan gebruikelijk bij huwelijkse 
voorwaarden staan deze goederen echter niet vermeld op een lijst van aanbreng-
sten.43 Bij echtscheiding kan daardoor onduidelijk zijn of een door een echtgenoot 
voor het huwelijk verkregen goed in de huwelijksgemeenschap is gevallen en dus 
vóór verdeling in aanmerking komt. Wederom uitgaande van ons hoofdstelsel 
zal – bij betwisting – de echtgenoot die stelt dat het goed buiten de huwelijks-
gemeenschap is gebleven dit moeten bewijzen.44 Bij erfrechtelijke verkrijgingen 
zal de uitsluitingsclausule blijken uit een uiterste wilsbeschikking. er is boven-
dien veelal informatie beschikbaar over de uit de nalatenschap verkregen goe-
deren, zoals een aangifte voor het recht van successie of een akte van verdeling. 
Bij giften is dat veelal niet het geval. Op afdoende wijze zal moeten blijken dat 

42 Zie hierover ook hoofdstuk VII.
43 Art. 1:130 BW geeft voor de aanbrengsten alleen een bewijsregeling jegens derden en niet voor de 

echtgenoten in hun onderlinge verhouding. 
44 Zie over het wettelijk bewijsvermoeden hierna in dit hoofdstuk.
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bij de gift – voorafgaande aan het huwelijk – is bepaald dat het goed niet in de 
(toekomstige) huwelijksgemeenschap zou vallen.45 Voor beide verkrijgingen geldt 
dat deze goederen nadien – tot het begin van de huwelijksgemeenschap – nog 
als “afzonderlijk” vermogen naast het overige vermogen van de echtgenoot kon 
worden aangewezen om als privégoed goed te kunnen worden aangemerkt. Zie 
daarover verder in de volgende paragrafen.

Erfrechtelijke verkrijgingen en giften in het wetsvoorstel Wet aanpassing 2 
wettelijke gemeenschap van goederen

In het wetsvoorstel Wet aanpassing wettelijke gemeenschap van goederen wordt 
voorgesteld alle erfrechtelijke verkrijging evenals de giften van rechtswege van de 
huwelijksgemeenschap uit te zonderen.46

Artikel 1:94 lid 2 sub a (nieuw):
De gemeenschap omvat, wat haar baten betreft, alle goederen der echtgenoten, bij 
aanvang van de gemeenschap aanwezig of nadien, zolang de gemeenschap niet is 
ontbonden, verkregen, met uitzondering van:
a. krachtens erfopvolging bij versterf, making, lastbevoordeling of gift verkregen  
goederen;

Hoewel op andere onderdelen van het wetsvoorstel forse kritiek is geweest, heeft 
deze uitzondering op het hoofdstelsel minder bezwaar ondervonden.47 Omdat het 
aanvankelijk deel uitmaakte van de veel omvangrijkere aanpassing van het stelsel 
zijn de aangedragen argumenten terug te vinden in de oorspronkelijk daarvoor 
aangevoerde gronden in de Memorie van toelichting.48 Het voorgestelde stelsel 

45 Gerechtshof ’s-Hertogenbosch 12 oktober 2004, LJN: AS4527.
46 Ik wijs wederom op het ingediende amendement om deze voorgestelde uitzondering alsnog te 

schrappen: TK 2007-2008, 28 867, nr. 14. Zoals in de Inleiding is vermeld ga ik uit van het wets-
voorstel zoals dat in juni 2008 ter behandeling bij de Tweede Kamer lag.

47 Zie onder andere Van der Burght, Kanttekeningen bij de Tweede Nota van Wijziging derde tran-
che, FTV, december 2005, p. 9-14; B.E,. Reinhartz, De nieuwe voorstellen ter aanpassing van de 
wettelijke gemeenschap van goederen, FJR 2006, nr. 2, p. 3-14; A.J.M. Nuytinck, Renovatie van 
de derde tranch tot herziening van het huwelijksvermogensrecht, MvV december 2005, nr. 12, p. 
214-219; S.F.M. Wortmann, Het wetgevingsproces van de wijzigingen in het huwelijksvermogens-
recht, EB april 2007, afl. 4, p. 61-65. Zie echter: W.G. Huijgen, Wie zit er op de nieuwe huwelijks-
gemeenschap te wachten?, NJB 2005, afl. 44, p. 2317; J. van Duijvendijk-Brand, Van een algehele 
naar een beperkte gemeenschap; hoe blijft wat privé is privé?, EB januari 2006, afl. 1, p. 1-8.

48 MvT 28 867, nr. 3, p. 13.
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was gebaseerd op het uitgangspunt dat alleen hetgeen door arbeidsinspanningen 
gedurende het huwelijk aan vermogen is gevormd verdeeld zou moet worden.

In de tweede Nota van Wijzigingen is dit uitgangspunt echter weer verlaten.49 
Het voorstel om ten huwelijk aangebracht vermogen buiten de huwelijksgemeen-
schap te laten werd geschrapt, maar de erfrechtelijke verkrijgingen en giften 
bleven wel van de boedelmenging uitgezonderd en deze uitzonderingen werden 
zelfs uitgebreid.50 een nadere toelichting daarvoor werd niet gegeven. Uitgaande 
van de aanvankelijke gronden tot aanpassing van ons stelsel is in feite maar één 
argument over gebleven, namelijk dat de uitsluitingsclausule vrijwel standaard 
in testamenten en schenkingsakten wordt opgenomen en het meest wenselijke 
regime in de wet hoort te staan.51 een eerder gebruikt argument dat werd ont-
leend aan een Nipo-onderzoek speelt bij de verdere parlementaire behandeling 
geen rol meer.52

2.1 Rechtsgrond

Door de handhaving van een stelsel dat tevens het voorhuwelijkse vermogen 
omvat is de ratio van deze uitzondering niet te vinden in het ontbreken van een 
gemeenschappelijke inspanning van de echtgenoten tot verkrijging van deze 
goederen.

Dat de aanpassing is ingegeven door de gedachte dat noch vanuit het perspec-
tief van erflater of gever noch vanuit dat van de verkrijgende echtgenoot het een 
voor zichzelf sprekend gegeven is dat de wetgever als hoofdregel vooropstelt dat 
erfrechtelijke verkrijgingen en giften – gegeven of vermaakt aan één van de echt-
genoten – van rechtswege gemeenschappelijk worden, lijkt op zich geen voldoende 
rechtsgrond.53 Het stelsel van de gemeenschap van goederen doet dat in feite juist 
wel verwachten: boedelmenging staat voorop. Met het verlaten van het uitgangs-
punt dat alleen hetgeen door beider inspanning aan vermogen is gevormd in de 
huwelijksgemeenschap valt, moet dus een andere rechtsgrond gevonden worden 
voor deze uitzondering op het (overigens) gehandhaafde stelsel.54

49 Tweede Nota van Wijziging 28 867 nr. 12, p. 8.
50 Tweede Nota van Wijziging 28 867 nr. 12, p. 22.
51 Brief van de minister van Justitie aan de Voorzitter van de Tweede Kamer, 28 867 nr. 13, p. 1.
52 MvT 28 867, nr. 3, p. 12. Uit dit onderzoek zou blijken dat bijna de helft van de bevolking van 

mening is dat hetgeen door een van beiden geërfd is, buiten de gemeenschap moet blijven. Kri-
tisch hierover J. van Duijvendijk-Brand, Van een algehele naar een beperkte gemeenschap; hoe 
blijft wat privé is privé?, EB januari 2006, afl. 1, p. 1-8.

53 MvT 28 867 nr. 3, p. 13. 
54 Met uitzondering van Van Duijvendijk-Brand is hieraan geen aandacht besteed. Zie J. van Duij-

vendijk-Brand, Van een algehele naar een beperkte gemeenschap; hoe blijft wat privé is privé?, EB 
januari 2006, afl. 1, p. 1-8.
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Als rechtsgrond is onvoldoende de liberaliteit van de erflater, zoals de meeste 
schrijvers als ratio bij de uitsluitingsclausule aannemen. elke erfrechtelijke ver-
krijging is van de boedelmenging uitgezonderd en liberaliteit ontbreekt wanneer 
het betreft een verkrijging – zonder uiterste wilsbeschikking – krachtens het 
versterferfrecht. De erflater laat daar immers na te handelen en de wet bepaalt 
de verkrijging. De rechtsgrond voor die uitzondering zal mijns inziens echter 
gevonden moeten worden in het persoonlijke karakter van een vererving. Dit 
persoonlijke karakter, gebaseerd op de familierechtelijke betrekking, staat in het 
erfrecht centraal. Alleen de echtgenoot die de familierechtelijke betrekking heeft 
met de erflater volgt deze (van rechtswege) op als zijn rechtsopvolger onder alge-
mene titel. Datzelfde kan ook gelden voor verkrijgingen krachtens een uiterste 
wilsbeschikking, waarbij de liberaliteit overigens wel een rol kan spelen, naast 
het persoonlijke karakter. Bij giften is de ratio mijns inziens wel altijd een combi-
natie van de liberaliteit van de gever en het persoonlijke karakter ervan. een gift 
vindt meestal plaats vanuit een bijzondere relatie van de gever met de verkrijger. 
De gever beoogt uit liberaliteit één specifiek persoon te bevoordelen. Dat recht-
vaardigt dat het verkregene als een strikt persoonlijk goed wordt opgevat en niet 
van rechtswege overgaat in het vermogen van de huwelijksgemeenschap en na 
ontbinding mede ten goede komt aan de andere echtgenoot. Het zelfde geldt ook 
voor een verkrijging op grond van een uiterste wilsbeschikking, ongeacht het 
bestaan van een familierechtelijke betrekking tussen de erflater en de verkrijger. 
Het persoonlijke element rechtvaardigt dat het voordeel dat wordt verkregen dan 
ook als een strikt persoonlijk goed toekomt aan de echtgenoot jegens wie de erf-
later zijn liberaliteit heeft getoond.

Maar bovendien ontbreekt hier niet alleen een gezamenlijke inspanning van 
de echtgenoten, er is in beginsel in het geheel geen inspanning nodig tot verwer-
ving. Verkrijging krachtens erfrecht en giften zijn de enige wijze waarop zonder 
één enkele inspanning echtgenoten goederen kunnen verkrijgen. Aan alle andere 
verkrijgingen en inkomsten die de echtgenoten verwerven gaat altijd op de één of 
andere wijze een inspanning van de echtgenoten vooraf.55

Dit laatste zou op zich al voldoende zijn om de verkrijging krachtens erfopvol-
ging en gift van de boedelmenging uit te zonderen.

Daarenboven beschouw ik de liberaliteit van de vervreemder, het hoogst per-
soonlijke karakter ervan en het jegens de persoon beoogde voordeel in wisselende 
samenstelling de rechtsgrond voor deze uitzondering op de boedelmenging. De 
bevoordeling door de derde (uiterste wilsbeschikking en gift) of door de wet 
(versterferfrecht) zonder enige daartegenover staande inspanning van een echt-
genoot, alsmede het persoonlijke karakter van de – in het algemeen – aan een 

55 Zo ook bij het winnen van een loterij: er zal een lot moeten worden gekocht.
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erfrechtelijke verkrijging en gift verbonden voordeel, ook los van de liberaliteit 
van de erflater of gever, zijn de pijlers waarop deze uitzondering gedragen kan 
worden.

2.2 Overgangsrecht

Artikel V lid 2 van het wetsvoorstel Wet aanpassing wettelijke gemeenschap van 
goederen bepaalt dat op de huwelijksgemeenschappen ontstaan vóór de inwer-
kingtreding van deze wet artikel 1:94 lid 2, onder a (nieuw) niet van toepassing 
is.

Dit heeft tot gevolg dat de erfrechtelijke verkrijgingen en giften niet van 
rechtswege uitgezonderd zijn van boedelmenging indien de echtgenoten reeds in 
algehele gemeenschap van goederen zijn gehuwd op het tijdstip van in werking 
treden van de nieuwe wettelijke regeling. Uit de toelichting blijkt dat de minister 
van oordeel is dat de hoofdregel van ons overgangsrecht – onmiddellijke werking 
– hier een (te) ingrijpende wijziging van een tussen echtgenoten reeds bestaande 
huwelijksgemeenschap meebrengt.56 Uit een oogpunt van rechtszekerheid ligt 
het niet voor de hand om echtgenoten, die wellicht geruime tijd zijn gehuwd, 
te confronteren met een beperktere gemeenschap. Hieraan is toegevoegd dat 
wanneer een echtpaar bij de inwerkingtreding van de wet in gemeenschap van 
goederen is gehuwd, een eventueel door één van hen daarna verkregen erfenis in 
die gemeenschap valt, tenzij de erflater een uitsluitingssclausule heeft gemaakt. 
Het huidige artikel 1:94 BW blijft dan onverkort van kracht. Hoewel dat niet met 
zoveel woorden is vermeld zal voor veel huwelijksgemeenschappen dus het hui-
dige stelsel van kracht blijven waarin uitsluitend de erflater of gever kan bepalen 
dat de goederen buiten de huwelijksgemeenschap blijven. Ik vraag mij af of de 
rechtszekerheid daar wel mee gediend is. Voor de echtgenoten is duidelijk of 
deze bepaling van kracht is gebleven of niet. Zij zullen dat kunnen afleiden uit 
de datum van hun huwelijk. een erflater of gever is daar niet zonder meer mee 
bekend. Hij zal in feite – tot in de verre toekomst – zich telkens moeten afvra-
gen of het noodzakelijk is in een wilsbeschikking of bij de gift te bepalen dat de 
goederen die uit zijn nalatenschap of als gift worden verkregen niet in de huwe-
lijksgemeenschap vallen, indien hij een dergelijk gevolg aan de verkrijging wil 
verbinden. Het lijkt mij voorts ook zeer aannemelijk dat na invoering van de in 
het wetsvoorstel opgenomen uitzondering op de boedelmenging een gever in de 
veronderstelling gaat verkeren dat hetgeen hij schenkt van rechtswege niet in de 
huwelijksgemeenschap valt en hij dus nalaat bij de gift te bepalen dat het daarbui-
ten blijft. er ontstaat bovendien een ongelijkheid. Op deze wijze kunnen immers 

56 MvT 28 867 nr. 3, p. 30.
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aan verschillende gelijktijdig gedane giften – bij gebreke van een uitsluitingsclau-
sule – verschillende gevolgen verbonden zijn. Op grond van het overgangsrecht 
valt de ene gift wel en de andere gift niet in de huwelijksgemeenschap.

Ik meen dat op dit onderdeel de hoofdregel van ons overgangsrecht – onmid-
dellijke werking – gewoon van toepassing zou moeten zijn. elke erfrechtelijke 
verkrijging en gift daterend van na inwerking treden van de voorgestelde rege-
ling zou van de boedelmenging moeten worden uitgezonderd. een verwachting 
van de reeds in gemeenschap van goederen gehuwde echtgenoten wordt mijns 
inziens daarmee niet beperkt. Immers, zij waren er al niet zeker van dat deze 
verkrijgingen in de huwelijksgemeenschap zouden vallen, omdat de erflater of 
gever dit al kan doorbreken. Ik wijs voorts nog maar eens naar de hiervoor weer-
gegeven argumenten tot aanpassing van het stelsel. Feit is nu dat de praktijk nog 
lange tijd te maken zal hebben met de uitsluitingsclausule. Bij de verdeling na 
echtscheiding zal daar terdege rekening mee gehouden moeten worden.

Erfrechtelijke verkrijgingen3 

Naar huidig recht is niet beschreven welke erfrechtelijke verkrijgingen door de 
erflater door middel van een uitsluitingsclausule van de huwelijksgemeenschap 
kunnen worden uitgezonderd. Artikel 1:94 BW vermeldt alleen dat goederen van 
de huwelijksgemeenschap zijn uitgezonderd ten aanzien waarvan bij uiterste 
wilsbeschikking van de erflater is bepaald dat zij buiten de gemeenschap vallen. 
Gezien de beperking van de uitzondering door het vereiste van de uitsluitings-
clausule is een dergelijk beschrijving ook niet nodig.

Vanwege de in het wetsvoorstel Wet aanpassing algehele gemeenschap van goe-
deren voorgestelde verruiming van deze uitzondering is wel een opsomming 
gegeven van de erfrechtelijke verkrijgingen die van het hoofdstelsel worden uit-
gezonderd. Zij staan omschreven in artikel 1:94 lid 2 sub a en c (nieuw). Het 
omvat in feite alle directe en indirecte erfrechtelijke verkrijgingen. Het tweede 
lid sub a vermeldt daartoe de erfopvolging bij versterf, de making en de lastbe-
voordeling. Voor de omschrijving van deze begrippen verwijst de Memorie van 
toelichting naar artikel 4:115 BW (erfstelling) en artikel 4:117 BW (legaat).57 In 
beide gevallen is sprake van een uiterste wilsbeschikking. In het eerste geval laat 
de erflater zijn gehele nalatenschap of een aandeel daarin na aan de verkijger. In 
het tweede geval kent de erflater aan de verkrijger een vorderingsrecht toe. Het 

57 MvT 28 867, nr. 3, p. 20.
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begrip lastbevoordeling komt in de wettelijke regeling van het erfrecht niet voor.58 
De Memorie van toelichting verwijst naar afdeling 3 titel 5 van Boek 4, waarin 
de testamentaire last is geregeld. Het is een bij uiterste wilsbeschikking aan een 
of meer erfgenamen of legatarissen opgelegde verplichting, die niet bestaat in 
de uitvoering van een legaat (artikel 4:130 lid 1 BW).59 Ik neem dus aan dat met 
lastbevoordeling wordt bedoeld de goederen die de door een testamentaire last 
bevoordeelde na uitvoering van de last als zodanig uit de nalatenschap (of uit 
ander vermogen) heeft verkregen.

Het tweede lid sub c noemt, in overeenstemming met het huidige recht, 
allereerst het vruchtgebruik als bedoeld in de artikelen 4:29 en 30 BW. Het zijn 
de wettelijke rechten van de langstlevende echtgenoot jegens de erfgenamen op 
het – onder omstandigheden – verkrijgen van een recht van vruchtgebruik op 
de echtelijke woning en inboedel van de erflater (artikel 4:29 BW) en op andere 
goederen van de nalatenschap (artikel 4:30 BW). Hieraan is toegevoegd het ver-
vangende recht van vruchtgebruik voortvloeiend uit artikel 4:34 BW indien de 
nalatenschap voor de uitoefening van de rechten van de langstlevende echtgenoot 
ontoereikend is. Deze rechten van vruchtgebruik blijven buiten de huwelijksge-
meenschap (bij hertrouwen van de langstlevende echtgenoot).

Voorts worden vermeld de aanspraken van de kinderen van de erflater op een 
som ineens uit de nalatenschap ingevolge de artikelen 4:35 en 36 BW in verband 
met levensonderhoud of het meewerken in de huishouding of het beroep of bedrijf 
van de erflater. Ook de niet rechtsreeks als schenkingen of andere giften aan te 
merken quasi legaten van artikel 4:126 lid 2 sub a en c BW worden genoemd.

tenslotte zijn hierin opgenomen de aanspraken van de kinderen uit hoofde 
van hun legitieme portie geregeld in afdeling 3 van titel 4 Boek 4 (artikel 4:63 t/m 
92 BW).60 

Daarmee zijn alle rechten die een erfgenaam, legataris, langstlevende echtge-
noot of kind uit hoofde van het in Boek 4 geregelde erfrecht kan verkrijgen van 
het vallen in de huwelijksgemeenschap uitgezonderd. Ik vraag me dan ook af 
waarom de minister tot een zo ingewikkelde regeling van deze uitzonderingen 
heeft besloten waar het in feite veel simpeler kan. De strekking van deze uit-
zonderingen is immers dat al hetgeen wordt verkregen op grond van één van de 

58 Wel de aanduiding “door een testamentaire last bevoordeelden”; zie art. 4:30 lid 3 BW.
59 Een last is een verplichting die geen vorderingsrecht impliceert, omdat anders sprake is van een 

legaat. De lastbevoordeelde heeft daardoor geen vorderingsrecht en moet afwachten. Pitlo/Van 
der Burght, Ebben, nr. 409; Handboek erfrecht (2006), F.W.J.M. Schols, p. 195.

60 De keuze van de wetgever om de vordering van de legitimaris als bedoeld in art. 4:79 BW onder 
deze uitzonderingen op de boedelmenging te laten vallen is niet toegelicht. Vergelijk de ondui-
delijkheid over de vraag of deze vordering onder de werking van de uitsluitingsclausule kan 
vallen. Eerder is al verwezen naar het standpunt van Van Mourik die dit mogelijk oordeelt en mijn 
mening dat dit strijdig is met de ratio van de uitsluitingsclausule. 
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bepalingen uit Boek 4 buiten de huwelijksgemeenschap blijft. Ware het niet veel 
eenvoudiger geweest dat dan ook in de wettelijke regeling op te nemen?

In verband met het overgangsrecht wijs ik op het navolgende.
Het in deze paragrafen gestelde geldt alleen voor de gemeenschappen die zijn 
ontstaan na inwerking treden van de wet. Zoals hiervoor vermeld is het bepaalde 
in artikel 94 lid 2 sub a en c (nieuw) niet van toepassing op de gemeenschap van 
goederen die is ontstaan vóór in werking treden. In achtgenomen dat de huidige 
regeling van de uitsluitingsclausule van toepassing blijft op deze gemeenschap-
pen zullen de meeste van de hiervoor beschreven wettelijke rechten altijd in deze 
gemeenschappen vallen. Uitgezonderd het recht van vruchtgebruik van de artike-
len 4:29 en 30 BW zijn de rechten naar huidig recht niet van de boedelmenging 
uitgezonderd. en op deze rechten is de uitsluitingsclausule niet van toepassing.

3.1 Versterferfrecht

Bij het ontbreken van een uiterste wilsbeschikking geldt het wettelijk versterf 
erfrecht. Op grond van artikel 4:10 lid 1 BW roept de wet als eerste de niet van 
tafel en bed gescheiden echtgenoot van erflater tezamen met diens kinderen als 
erfgenamen. Wanneer een erflater een echtgenoot en kinderen nalaat is van toe-
passing de wettelijke verdeling van artikel 4:13 BW. Krachtens deze wettelijke 
verdeling verkrijgt de langstlevende echtgenoot van rechtswege de goederen van 
de nalatenschap (artikel 4:13 lid 2 BW). een verdeling als rechtshandeling in de 
zin van artikel 3:182 BW blijft achterwege, evenals een leveringshandeling als 
bedoeld in artikel 3:186 lid 1 BW. De langstlevende echtgenoot verkrijgt op het 
moment van overlijden door de verdeling van rechtswege de goederen van de 
erflater.61 Deze goederen worden verkregen als erfgenaam en blijven buiten een 
toekomstige huwelijksgemeenschap waarin de langstlevende echtgenoot vervol-
gens zou gaan huwen. De kinderen verkrijgen van rechtswege in beginsel alleen 
een geldvordering ten laste van de langstlevende echtgenoot, overeenkomend met 
de waarde van hun erfdeel (artikel 4:13 lid 3 BW).62 Deze geldvordering is dan het 
goed dat krachtens erfopvolging bij versterf door hen wordt verkregen.

Is de erflater niet gehuwd dan is de wettelijke verdeling niet van toepassing. Alle 
krachtens het wettelijk versterferfrecht verkregen goederen blijven buiten de 
huwelijksgemeenschap. Dus ook alle grotere of kleinere roerende zaken. Van het 
zilveren fotolijstje tot aan de grootste sloep. en wat te denken van de auto van de 

61 Van Mourik, Erfrecht, p.60; Pitlo/Van der Burght, Ebben, nr. 62.
62 Ik laat hier buiten behandeling de uitoefening van de wilsrechten van art. 4:20 t/m 22 BW. 
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erflater die vervolgens is ingeruild voor een andere. Ook hier zal weer gelden dat 
bij geschil daarover de rechter een gedaan bewijsaanbod dat de zaak niet in de 
huwelijksgemeenschap valt niet zomaar zal kunnen passeren.

3.2 Uiterste wilsbeschikking

Artikel 4:42 BW omschrijft de uiterste wilsbeschikking als een eenzijdige rechts-
handeling, waarbij een erflater een beschikking maakt, die eerst werkt na zijn 
overlijden en die in Boek 4 is geregeld of in de wet als zodanig wordt aange-
merkt.

Met een uiterste wilsbeschikking kan de erflater erfgenamen benoemen, 
goederen vermaken, legateren en lasten opleggen. Het op deze wijze door een 
echtgenoot verkregene blijft buiten de huwelijksgemeenschap.

Indien in de uiterste wilsbeschikking een ouderlijke boedelverdeling is opge-
nomen in de zin van artikel 4:1167 (oud) BW brengt de erflater zelf de verdeling 
van de nalatenschap tot stand. Dit veronderstelt het moment van overlijden als 
een ondeelbaar moment van onverdeeldheid en verdeling. Ook hier blijft een ver-
deling als rechtshandeling van de deelgerechtigden in de zin van artikel 3:182 BW 
achterwege.63

3.3 Voorhuwelijkse erfrechtelijke verkrijgingen

evenals naar huidig recht geldt voor de verkrijging krachtens een uitsluitings-
clausule wordt in het wetsvoorstel Wet aanpassing algehele gemeenschap van 
goederen geen onderscheid gemaakt naar het tijdstip van de verkrijging. Alle 
voorhuwelijkse erfrechtelijke verkrijgingen, zowel zonder als krachtens een uiter-
ste wilsbeschikking of op grond van het wettelijk versterf erfrecht, zijn eveneens 
van de boedelmenging uitgesloten.64 Vanaf de aanvang van de huwelijksgemeen-
schap zullen de aldus verkregen goederen van het vermogen van de gemeenschap 
uitgezonderd zijn en privégoederen zijn van de betreffende echtgenoot. Ook van 
deze goederen zal meestal een beschrijving ontbreken, zoals bij huwelijkse voor-
waarden meestal wel het geval is middels een lijst van aanbrengsten. Bij ontbin-
ding van de huwelijksgemeenschap zal weer op afdoende wijze de erfrechtelijke 
verkrijging – voorafgaande aan het huwelijk – moeten worden bewezen, alsmede 
dat deze verkrijging nadien – vanaf de aanvang van de huwelijksgemeenschap – 

63 In art. 4:129 lid 3 (oud) BW was uitdrukkelijk art. 3:186 lid 1 BW voor de ouderlijke boedelverdeling 
uitgezonderd. Een leveringshandeling is dus ook niet vereist.

64 Tenzij sprake is geweest van een in een uiterste wilsbeschikking opgenomen gemeenschapsclau-
sule als bedoeld in lid 3.
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nog als “afzonderlijk” vermogen naast het overige vermogen dat in de huwelijks-
gemeenschap is gevallen, was aan te wijzen.65 er moet dus weer fictief worden uit-
gegaan van een huwelijksgemeenschap ook al was daarvan nog geen sprake.66

Giften4 

Artikel 7:186 lid 2 BW omschrijft de gift als iedere handeling die er toe strekt 
dat degene die de handeling verricht, een ander ten koste van zijn eigen ver-
mogen verrijkt.67 Artikel 7:175 lid 2 BW definieert het begrip schenking als de 
overeenkomst om niet, die ertoe strekt dat de ene partij, de schenker, ten koste 
van eigen vermogen de andere partij, de begiftigde, verrijkt. Het begrip gift omvat 
dus meer dan een schenking.68 elke schenking is een gift, maar niet elke gift is 
een schenking.69

Voor de gift als bedoeld in artikel 1:94 BW is deze omschrijving in artikel 
7: 186 lid 2 BW mijns inziens te ruim. Het zou inhouden dat elke onverplichte 
handeling die tot een verrijking leidt ten nadele van het vermogen van de ver-
vreemder een gift is die niet in de huwelijksgemeenschap valt. Ik meen dat hier 
een beperking op zijn plaats is. er zijn verkrijgingen die weliswaar voldoen aan 
de wettelijke omschrijving van het begrip gift, maar toch in de huwelijksgemeen-
schap (behoren te) vallen. Ik denk met name aan giften die onverplicht en uit 
vrijgevigheid plaatsvinden maar gerelateerd zijn aan de inspanningen die een 
echtgenoot gedurende het huwelijk verricht.

Bijvoorbeeld een aan de man toegekende bonus of een verkregen pakket aandelen 
door de werkgever, zonder dat dit deel uitmaakt van de overeengekomen arbeids-
voorwaarden. De verkrijging valt dan onder de omschrijving van de gift en valt 
dus niet in de gemeenschap. Maar de gift is wel gekoppeld aan het feit dat de man 
werknemer is, terwijl een dergelijke gift indirect voortvloeit uit gedurende het 
huwelijk verrichte inspanningen.

65 Zie over het wettelijk bewijsvermoeden hierna in dit hoofdstuk.
66 De vraag of de regels die gelden voor de zaaksvervanging in de verhouding tussen het privéver-

mogen en de huwelijksgemeenschap tijdens het huwelijk van overeenkomstige toepassing zijn 
behandel ik bij de zaaksvervanging. Ik verwijs daarvoor naar hoofdstuk IV.

67 En voegt eraan toe dat zolang degene tot wiens verrijking de handeling strekt, de prestatie niet 
heeft ontvangen, noch daarop aanspraak kan maken, de handeling niet wordt beschouwd als een 
gift.

68 Zie art. 4:126 lid 1 BW. 
69 Van Mourik-Verstappen, p. 162.
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Naast giften in de vorm van geld kunnen roerende zaken, registergoederen en 
vermogensrechten op deze wijze worden verkregen.70

De gevolgen van de in het wetsvoorstel Wet aanpassing wettelijke gemeenschap 
van goederen opgenomen regel dat alle giften van de huwelijksgemeenschap zijn 
uitgezonderd moeten niet worden onderschat. Ik voorzie extra geschillen bij de 
verdeling van de ontbonden huwelijksgemeenschap over de vraag of een goed 
een privégoed is van de echtgenoot. Immers, de als verjaardagscadeau van vrien-
den gekregen cd’s en boeken, evenals het bij een afscheid van collega’s gekregen 
schilderij, zijn niet in de huwelijksgemeenschap gevallen. en wat te denken van 
de € 5000,– die de vrouw met kerst in contanten van haar ouders heeft gekre-
gen en met welk geld zij een nieuwe driezitsbank heeft gekocht.71 Bij een geschil 
daarover zal de rechter een concreet gedaan bewijsaanbod dat bepaalde zaken zijn 
geschonken en niet voor verdeling in aanmerking komen, niet zomaar kunnen 
passeren.72

4.1 Gezamenlijke giften

Niet ondenkbaar is dat goederen aan de echtgenoten gezamenlijk zijn geschon-
ken. Waarschijnlijk vindt dat al plaats op de eerste dag van het huwelijk met de 
verkrijging van de huwelijkscadeaus. De verkregen zaken vallen als gift niet in de 
huwelijksgemeenschap. Uitgaande van een gezamenlijke verkrijging ontstaat een 
afzonderlijke (eenvoudige) gemeenschap.73 Indien aan de rechter wordt verzocht 
de ontbonden huwelijksgemeenschap te verdelen heeft hij geen bevoegdheid tot 
verdeling van de zaken die daar niet toe behoren. Wil de rechter de afzonderlijke 
gemeenschap kunnen verdelen dan zal daar dus afzonderlijk om moeten zijn 
verzocht.

Voorts zal onduidelijk kunnen zijn of een (roerende) zaak of een geldbedrag 
aan beide echtgenoten dan wel aan één van hen is geschonken. Bijvoorbeeld de 
caravan die de ouders van de vrouw hebben geschonken. Dat de zaak in ieder geval 
aan één van hen is geschonken staat vast. De zaak valt niet in de huwelijksgemeen-
schap. De bewijsregel van artikel 1:94 lid 7 (nieuw) is hier niet van toepassing. een 
van de echtgenoten kan in ieder geval aantonen dat het goed aan hem toebehoort, 
het gaat erom of het goed mede toebehoort aan de andere echtgenoot. Voor het 
bewijs is mijns inziens niet doorslaggevend aan wie de zaak geleverd is of wie de 

70 De gift is voltooid zodra het goed is verkregen of op de verkrijging aanspraak kan worden 
gemaakt.

71 Zie over zaaksvervanging hoofdstuk IV. 
72 HR 28 september 2007, NJ 2007, 524. 
73 Art. 3:166 lid 1 BW.
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zaak onder zich heeft. Roerende zaken kunnen krachtens artikel 3:110 BW (mede) 
gehouden worden voor de andere echtgenoot. Geldelijke giften vinden meestal 
plaats via het girale betalingsverkeer. Het bedrag wordt gestort op een bankreke-
ning van de echtgenoten. Hoe moet bij echtscheiding worden aangetoond dat de 
schenking bedoeld is geweest voor één van de echtgenoten en niet voor beiden. 
Ook hier lijkt mij het feit dat een betaling plaatsvindt op een ten name van één van 
de echtgenoten staande bankrekening niet doorslaggevend, met name niet indien 
die bankrekening tot de huwelijksgemeenschap behoort.74 en welke gevolgen 
heeft dit voor de zaaksvervanging of de vergoedingsaanspraken?

Bij giften gedurende het huwelijk acht ik een bewijsvermoeden op zijn plaats 
inhoudende dat bij geschil daarover deze giften geacht worden gedaan te zijn 
ten gunste van beide echtgenoten. De echtgenoot die zich erop beroept dat het 
goed alleen hem toekomt heeft hier de bewijslast. Dus de caravan die tijdens het 
huwelijk door de ouders van de vrouw is geschonken wordt bij geschil daarover 
vermoed te zijn geschonken aan beide echtgenoten gezamenlijk. De vrouw zal 
moeten aantonen dat de schenking enkel aan haar is gedaan.

Ook wanneer de vrouw dat niet kan bewijzen wordt het goed daarmee overi-
gens geen goed van de huwelijksgemeenschap maar is een daarvan afgezonderd 
gemeenschapsgoed met beide echtgenoten als deelgerechtigden.

4.2 Materiële bevoordelingen

evenals artikel 1:94 lid 1 BW vermeldt het in het wetsvoorstel opgenomen artikel 
1:94 lid 2 (nieuw), dat de krachtens gift verkregen “goederen” uitgezonderd zijn 
van de huwelijksgemeenschap. eerder besprak ik reeds de voor het huidige recht 
bij de verkrijging met een uitsluitingsclausule de heersende leer is dat voor elke 
vorm van verrijking van de verkrijger ten koste van het vermogen van de gever het 
voordeel buiten de huwelijksgemeenschap blijft.

Nu dit geldt voor de uitsluitingsclausule naar huidig recht zal de in het wets-
voorstel opgenomen uitzondering van artikel 1:94 lid 2 (nieuw) evenmin beperkt 
zijn tot de gift van het goed zelf maar ook van toepassing zijn op de aan een 
verkrijging verbonden materiële bevoordeling.

te denken valt weer aan een goed dat tegen een te lage prijs wordt verkregen of de 
verdeling met toedeling van een goed met een hogere waarde dan het aandeel in 
de gemeenschap zonder voldoening van een overbedelingsvergoeding. Het waar-
deverschil tussen de verschuldigde koopprijs of aandeel in de gemeenschap ten 
tijde van de verkrijging en de aan het goed toe te kennen waarde in het econo-

74 Zie over zaaksvervanging bij bankrekeningen hoofdstuk V.
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misch verkeer is het voordeel dat de verkrijger geniet en is aan te merken als de 
gift. Daarmee valt het verkregen goed zelf niet buiten de huwelijksgemeenschap.

Hiervoor plaatste ik al een kanttekening bij de toepasselijkheid van de uitslui-
tingsclausule op de materiële bevoordeling. De aldaar geuite bezwaren gelden 
nog eens extra in het geval de materiële bevoordeling van rechtswege buiten de 
huwelijksgemeenschap blijft. Het komt erop neer dat door de materiële bevoorde-
ling niet een goed buiten de huwelijksgemeenschap blijft maar uitsluitend een 
vergoedingsrecht ontstaat. Dat is iets heel anders dan het maken van een uitzon-
dering op de boedelmenging waarop artikel 1:94 BW betrekking heeft.

Bij de uitsluitingsclausule moet de gever uitdrukkelijk bepalen dat de bevoorde-
ling buiten de huwelijksgemeenschap blijft. De wil om een echtgenoot te bevoor-
delen staat daarmee vast. Door te aanvaarden dat ook een materiële bevoordeling 
van rechtswege buiten de huwelijksgemeenschap blijft zal eerst de vraag moeten 
worden beantwoord of de bevoordeling is aan te merken als een gift. Immers de 
vervreemder moet uitdrukkelijk de wil hebben gehad om de verkrijgende echtge-
noot te bevoordelen.75 een verkrijging tegen een te lage prijs geeft een voordeel, 
maar de wil om te bevoordelen staat daarmee nog niet vast. Wanneer is het voor-
deel zodanig dat dit aan te merken is als een gift en dus een vergoedingsrecht tot 
gevolg heeft, indien de wil daartoe niet meer kan worden aangetoond? Of beter 
gezegd hoe wordt achteraf – bij de echtscheiding – vastgesteld dat bij verkoop 
sprake is geweest van een te lage prijs, die als een materiële bevoordeling is aan te 
merken en een vergoedingsrecht op de huwelijksgemeenschap tot gevolg heeft?

4.3 Schenkingen tussen echtgenoten

Hiervoor heb ik verdedigd dat naar huidig recht – met doorbreking van de uitslui-
tingsclausule – schenkingen tussen echtgenoten tot een vermogensverschuiving 
kunnen leiden tussen het privévermogen van één van hen en de huwelijksge-
meenschap. Ook in omgekeerde zin acht ik het mogelijk dat door een schenking 
tussen echtgenoten een vermogensverschuiving plaatsvindt van de huwelijksge-
meenschap naar privévermogen.

Het voorgestelde artikel 1:94 lid 3 (nieuw) sluit een dergelijke vermogensverschui-
ving uit. Het bepaalt dat voor giften van gemeenschapsgoederen tussen de echt-
genoten onderling de hoofdregel, dat een gift niet in de huwelijksgemeenschap 

75 HR 15 juni 1994, NJ 1995, 577: voor het aannemen van vrijgevigheid is voldoende dat degene die 
verarmd is de verrijking van de ander partij heeft gewild. Daarbij hoeft niet onderzocht te worden 
of bij eerstgenoemde ook het oogmerk (bedoeling, motief) tot bevoordeling bestaat.
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valt, niet van toepassing is. De strekking ervan is dat moet worden voorkomen dat 
echtgenoten de huwelijksgemeenschap uithollen door aan elkaar gemeenschaps-
goederen te schenken.76 Ik sluit me aan bij Van der Burght dat de motivering wat 
mager is.77 Het voorgestelde lid 3 heeft tot gevolg dat de gift wel een overgang 
van het gemeenschapsgoed van de ene echtgenoot naar de andere echtgenoot 
bewerkstelligt maar geen overgang uit de huwelijksgemeenschap naar het privé-
vermogen van de andere echtgenoot. Het heeft dus alleen een wijziging van de 
bestuursbevoegdheid tot gevolg, hetgeen kennelijk niet in strijd is met de in arti-
kel 1:97 lid 1 BW gegeven regeling over de bestuursbevoegdheid. Ondanks de 
schenking en ongeacht een uitdrukkelijke wil om de andere echtgenoot (in privé) 
te bevoordelen blijft het goed een gemeenschapsgoed.

Voor zover privégoederen aan elkaar worden geschonken geldt de hoofdre-
gel wel: het goed blijft buiten de huwelijksgemeenschap. Bij schenking tussen 
echtgenoten is dus van belang om vast te stellen of het geschonken goed een 
privégoed was van de betreffende echtgenoot.

Op grond van de overgangsbepalingen heeft het voorgestelde derde lid van artikel 
94 (nieuw) – conform de hoofdregel – onmiddellijke werking. Het is in beginsel 
dus ook van toepassing op huwelijksgemeenschappen van vóór de in werkingtre-
ding. Op grond van de overgangsregeling in artikel V lid 2 is op deze gemeen-
schappen echter de algemene uitzondering van artikel 94 lid 2 onder a (nieuw) 
op de boedelmenging in het geheel niet van toepassing. Ik meen dat op deze 
gemeenschappen daarmee ook de uitzondering van het derde lid toepassing mist. 
en dat heeft weer tot gevolg dat op deze gemeenschappen de oude regeling van 
toepassing blijft. Dit betekent dat voor deze echtgenoten de mogelijkheid blijft 
bestaan om goederen van de gemeenschap onder uitsluitingsclausule te schenken 
aan de andere echtgenoot.

4.4 Voorhuwelijkse giften

Voor alle duidelijkheid benadruk ik dat de hiervoor genoemde (bijzondere) uit-
zondering in het voorgestelde artikel 1:94 lid 3 (nieuw) op de (algemene) uitzon-
dering op het stelsel, zoals vermeld in artikel 1:94 lid 2 (nieuw), alleen geldt voor 
echtgenoten. Giften gedaan door aanstaande echtgenoten vallen erbuiten. Daar-

76 Tweede Nota van Wijziging 28 867, nr. 9, p. 23.
77 Echter anders dan die van Van der Burght is mijn opvatting dat naar huidig recht een schenking 

van een onder het bestuur van de ene echtgenoot staand goed aan de ander niet is te vereenzelvi-
gen met een schenking onder een (stilzwijgende) uitsluitingsclausule, waarmee het goed buiten 
de huwelijksgemeenschap geraakt; Pitlo/Van der Burght, Ebben, nr. 260.
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voor geldt de hoofdregel: zij vallen niet in de huwelijksgemeenschap. Zonder uit-
zondering zijn alle voorhuwelijkse giften van de boedelmenging uitgesloten.78

Vanaf de aanvang van het huwelijk is er privévermogen naast de huwelijksge-
meenschap, zonder dat dit is beschreven, bijvoorbeeld op een lijst van aanbreng-
sten. Bij echtscheiding zal op grond van het hoofdstelsel de echtgenoot die stelt 
dat het goed buiten de huwelijksgemeenschap is gebleven, dit moeten bewijzen.79 
In ieder geval is daarvoor nodig dat op afdoende wijze de verkrijging als gift – 
voorafgaande aan het huwelijk – wordt aangetoond en deze verkrijging nadien 
– tot het begin van de huwelijksgemeenschap – nog als “afzonderlijk” vermogen 
naast het overige vermogen van de echtgenoot was aan te wijzen. Bij gebreke van 
een huwelijksgemeenschap is er echter geen “afzonderlijk” vermogen. Alle goe-
deren behoren tot hetzelfde vermogen en een onderscheid tussen privévermogen 
en gemeenschapsvermogen is er niet. Om aan te tonen dat deze goederen bij aan-
vang van het huwelijk buiten de gemeenschap zijn gebleven moet er dus in feite 
van worden uitgegaan dat de huwelijksgemeenschap er al was en de krachtens 
gift verkregen goederen daar buiten zijn gebleven.80

 De omvang van het uitgezonderde vermogen5 

Indien een echtgenoot enig erfgenaam is blijft een verdeling van de nalatenschap 
achterwege. Door de erfopvolging is hij van rechtswege eigenaar geworden van 
alle daartoe behorende goederen. Bij een making of gift van een of meer bepaalde 
goederen verkrijgt de echtgenoot deze goederen, met dien verstande dat voor de 
verkrijging nog een leveringshandeling vereist is om het goed te brengen in het 
(privé)vermogen van deze echtgenoot.81 De omvang van het uitgezonderde ver-
mogen wordt daarmee bepaald door hetgeen hij als enig erfgenaam, legataris 
of begiftigde onder uitsluitingsclausule verkrijgt. De aldus verkregen goederen 
behoren tot zijn privévermogen.

Indien er meerdere erfgenamen zijn, waarvan de echtgenoot er één is, of bij 
de making van een aandeel in een goed, wordt de verkrijgende echtgenoot deel-
gerechtigde in de goederen van de erflater, tezamen met anderen. Hij heeft geen 
goed of goederen verkregen maar een onverdeeld aandeel daarin. De verkrijging 
krachtens erfopvolging bij versterf, making of gift omvat dus niet altijd een (volle-
dig) recht op een of meer goederen. De echtgenoot die als mede erfgenaam, lega-

78 Tenzij bij de gift sprake is geweest van een gemeenschapsclausule: art. 1:94 lid 3 slot (nieuw).
79 Zie over het wettelijke bewijsvermoeden hierna in dit hoofdstuk.
80 Voor de zaaksvervanging bij belegging en wederbelegging van deze goederen verwijs ik naar 

hoofdstuk IV.
81 HR 11 mei 1984, NJ 1985, 374.



88

II   Erfrechtelijke verkrijgingen en giften

taris of begiftigde onder uitsluitingsclausule verkrijgt, is deelgerechtigde in een 
onverdeeldheid.82 Zolang de verdeling uitblijft behoort tot het privévermogen van 
de echtgenoot een onverdeeld aandeel in de goederen van deze gemeenschap.83

De verdeling van de nalatenschap of andere onverdeeldheid kan tot gevolg hebben 
dat de echtgenoot meer krijgt toegedeeld dan zijn aandeel. Hij verkrijgt bijvoor-
beeld een groter aantal goederen uit de onverdeeldheid of een goed met een hogere 
waarde dan overeenkomt met waarde van zijn aandeel. In beginsel staat daar 
tegenover een verplichting tot vergoeding aan zijn erfgenamen of deelgenoten, de 
overbedelingsvergoeding. Omgekeerd zal de echtgenoot die als deelgenoot bij de 
verdeling geen goederen krijgt toegedeeld (alleen) een vordering hebben op zijn 
mede-erfgenamen of deelgenoten, de vergoeding wegens onderbedeling.

De meeste schrijvers nemen in aanmerking dat elke toedeling aan een echt-
genoot van goederen uit een nalatenschap een verkrijging is krachtens erfop-
volging.84 Hierbij achten zij niet relevant dat het verkregen goed meer waard is 
dan het erfdeel en daarvoor een vergoeding wegens overbedeling moet worden 
voldaan aan de andere erfgenamen/deelgenoten. De door verdeling en toedeling 
verkregen goederen vallen bij een verkrijging onder uitsluitingsclausule niet in 
de huwelijksgemeenschap en behoren tot het privévermogen van de verkrijgende 
echtgenoot. De verschuldigde vergoeding aan de andere erfgenamen/deelgeno-
ten is in deze opvatting aan te merken als een privéschuld van deze echtgenoot. 
een vermogensverschuiving als gevolg van de voldoening van deze schuld uit 
het vermogen van de huwelijksgemeenschap moet dan volgens de regels van de 
vergoedingsrechten worden afgehandeld.

Voor de verkrijging van een goed na een gezamenlijke schenking wordt het 
zelfde aangenomen.85

82 Deze onverdeeldheid kan weer deel uitmaken van een andere onverdeeldheid: de huwelijksge-
meenschap van de erflater indien hij in gemeenschap van goederen gehuwd was en het huwelijk 
door diens overlijden is ontbonden.

83 Ik laat hier dus buiten dat de nalatenschap ook weer onderdeel kan zijn van een onderverdeeld-
heid: de ontbonden huwelijksgemeenschap waarin erflater en zijn echtgenoot waren gehuwd. 

84 De Bruijn/Soons/Kleijn/Huijgen/Reinhartz, nr. 84; Kleijn in zijn noot onder HR 11 mei 1984, NJ 
1985, 527 (Vier huizen); Kraan, Bankrekening en uitsluitingsclausule, EB januari 2000, afl. 1, p. 1; 
Luijten in zijn noot onder HR 27 februari 1987, NJ 1988, 35 (Gardeniers/Boels qq); W.R. Meijer, 
Waarvoor gaat u het geleende geld gebruiken en waarvan gaat u het terugbetalen? WPNR 6440 
(2001), p. 322. Van Mourik-Verstappen, p. 161; Pitlo/Van der Burght, Doek, nr. 319.

85 Zie het voorbeeld van P.W. van der Ploeg in WPNR 4582 (1959) p. 212: A schenkt aan twee onge-
huwde zusters gezamenlijk – ieder voor de onverdeelde helft – een onroerende zaak (uitsluitings-
clausule). Na het huwelijk van een van hen (gemeenschap van goederen) gaan de zusters over tot 
verdeling. De onroerende zaak wordt toegedeeld aan de gehuwde zuster tegen uitkering van de 
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Stel de man, zijn broer en zuster zijn erfgenamen in de nalatenschap van hun 
vader (uitsluitingsclausule). Deze nalatenschap omvat een huis met een waarde 
van € 300.000,–. Ieder van hen verkrijgt als erfgenaam 1/3 onverdeeld aandeel in 
het huis. De waarde van het aandeel dat de man als erfgenaam heeft verkregen 
is € 100.000,–. Het huis wordt verdeeld en toegedeeld aan de man. Bij de toede-
ling voldoet de man een vergoeding wegens overbedeling van € 100.000,– aan 
zijn broer en € 100.000,– aan zijn zuster. De man betaalt deze overbedelings-
vergoeding van totaal € 200.000,– uit vermogen van de huwelijksgemeenschap. 
Met verwijzing naar de rechtspraak is volgens de heersende leer het door de man 
verkregen huis buiten de huwelijksgemeenschap gebleven waarin hij is gehuwd. 
De omvang van de overbedelingsvergoeding als tegenprestatie en de wijze van 
voldoening van deze vergoeding zijn daarvoor niet van belang.

5.1 Rechtspraak

Voor deze ruime uitleg van de uitzondering op de boedelmenging verwijzen de 
meeste schrijvers naar de – in ieder geval – in het recht van vóór 1992 geldende 
declaratieve werking van de verdeling alsmede naar rechtspraak van de Hoge 
Raad, eveneens gewezen vóór invoering van Boek 3, 5 en 6 BW in 1992.

In het arrest HR 11 mei 1984, NJ 1985/527 (Vier huizen) besliste de Hoge 
Raad overeenkomstig de declaratieve werking van de verdeling. Vader en moeder 
waren in algehele gemeenschap van goederen gehuwd. In 1956 overleed moeder. 
Bij testament had zij vader als erfgenaam uitgesloten en hem het levenslang 
vruchtgebruik van haar nalatenschap gelegateerd. Haar beide dochters waren 
benoemd tot erfgenaam onder bepaling dat hetgeen zij verkregen niet in een 
huwelijksgemeenschap zou vallen (uitsluitingsclausule). tot de ontbonden huwe-
lijksgemeenschap/nalatenschap behoorden vier huizen. In 1959 zijn de vader en 
de dochters overgegaan tot verdeling van de ontbonden huwelijksgemeenschap 
en nalatenschap. er werd verdeeld aldus dat elk van beide dochters twee huizen 
toegedeeld kreeg en de vader het levenslang vruchtgebruik van deze huizen. eén 
van de dochters – de vrouw – was eveneens in algehele gemeenschap van goede-
ren gehuwd. In 1972 vond echtscheiding plaats. Bij de verdeling van deze ontbon-
den huwelijksgemeenschap stelde de man dat van de twee tot het vermogen van 
de vrouw behorende huizen er één was aan te merken als privévermogen van de 
vrouw en één in de huwelijksgemeenschap viel. De man stelde daartoe dat bij de 
verdeling tussen de vader en de dochters in 1959 slechts één huis (de helft) deel 

halve waarde aan de ander. Volgens Van der Ploeg blijft het gehele goed buiten de gemeenschap 
en de uit de gemeenschap betaalde uitkering moet aan de gemeenschap worden vergoed; zie ook 
De Bruijn/Soons/Kleijn/Huijgen/Reinhartz, nr. 84. 
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had uitgemaakt van de nalatenschap. Het andere huis (andere helft) was afkom-
stig uit het vermogen van de vader, namelijk uit zijn aandeel in de – door het over-
lijden van moeder – ontbonden huwelijksgemeenschap waarop de uitsluitings-
clausule geen betrekking had. Hierom stelde de man dat hij medegerechtigde 
was van één huis (geen uitsluitingsclausule) dat volgens hem in de (ontbonden) 
huwelijksgemeenschap viel. evenals rechtbank en hof oordeelde de Hoge Raad 
dat de in 1959 totstandgekomen verdeling (scheiding en deling) inhield een ver-
deling van de nalatenschap van de moeder, zodat beide huizen onder uitsluitings-
clausule vielen en van de huwelijksgemeenschap waren uitgezonderd. De Hoge 
Raad overwoog daartoe dat uit de weergegeven feiten volgde dat de in 1959 tot-
standgekomen – mogelijk partiële – scheiding en deling insloot een verdeling van 
de nalatenschap van de moeder tussen de vrouw en haar zuster. Uit artikel 1129 
(oud) BW vloeit voort dat de vrouw de haar toen toegedeelde bloot eigendom van 
twee huizen geacht moet worden “onmiddellijk” te hebben verkregen krachtens 
dezelfde rechtsgrond als die uit hoofde waarvan zij tezamen met haar zuster die 
nalatenschap heeft verkregen, namelijk krachtens erfopvolging als erfgenamen 
van de moeder. Daaraan doet niet af dat die nalatenschap bestond uit een aandeel 
in de huwelijksgemeenschap waarin de moeder met de vader van de vrouw was 
gehuwd, en dat derhalve om tot verdeling van de gemeenschappelijke goederen 
te geraken tevoren of tezelfdertijd ook deze huwelijksgemeenschap tussen de 
vader enerzijds en de beide dochters als erfgenamen anderzijds verdeeld diende 
te worden en ook – bij dezelfde akte – is verdeeld. De Hoge Raad concludeerde dat 
het hof daarom terecht had geoordeeld dat de vrouw geacht moet worden beide 
huizen geheel uit de nalatenschap van de moeder te hebben verkregen, zodat deze 
huizen als gevolg van de uitsluitingsclausule geen van beide in de huwelijksge-
meenschap waren gevallen waarin zij met de man gehuwd was.

A-G Biegman-Hartogh komt in haar conclusie voorafgaande aan dit arrest tot een 
zelfde uitkomst. Zij is van oordeel dat de man uitgaat van een verkeerde rechtsop-
vatting over de betekenis van de scheiding en deling (verdeling) van een gemeen-
schap van goederen. Zij zet uiteen dat bij de verdeling van een gemeenschap, 
waarin elk voor de helft gerechtigd is tot de goederen van de gemeenschap, de 
verdeling niet behoeft te betekenen dat elke deelgenoot de helft van elk tot de 
gemeenschap behorend goed gaat ontvangen (voorzover dat feitelijk al mogelijk 
zou zijn). Zij stelt dat de verdeling van een gemeenschap wel een wijziging in de 
rechten van de deelgenoten brengt: men wordt in plaats van een bepaald breuk-
deel gerechtigd tot het geheel van de gemeenschap of tot een of meer bepaalde 
goederen. Artikel 1129 (oud) BW geeft aan de scheiding en deling haar declaratoir 
karakter en terugwerkende kracht, hetgeen hierop neerkomt dat de deelgenoot 
geacht wordt zonder meer tot het hem toegedeelde goed gerechtigd te zijn geweest 
en wel sinds het moment van het voor verdeling vatbaar worden van een (ont-
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bonden) huwelijksgemeenschap. Zij voegt daar aan toe dat onder gelding van het 
NBW de verdeling van een gemeenschap beide eigenschappen, zowel terugwer-
kende kracht als het declaratoir zijn, verliezen.

In HR 27 februari 1987, NJ 1988, 35 (Gardeniers/Boels q.q.) was (enkel) sprake 
van de verdeling van nalatenschappen. De echtgenoten waren gehuwd in 
gemeenschap van vruchten en inkomsten.86 De vrouw was met nog 15 erfgena-
men gerechtigd tot de nalatenschappen van haar ouders. Bij notariële akte van 1 
maart 1973 vond de verdeling van deze nalatenschappen plaats, waarbij de daar-
toe behorende registergoederen waren verdeeld in 3 kavels. eén van deze kavels 
werd toegedeeld aan de vrouw. Daartoe behoorde een woonhuis met landerijen. 
toedeling vond plaats tegen een prijs van NLG 26.000,–, onder de verplichting 
aan haar mededeelgenoten zijn of haar aandeel in contanten uit te keren. Op 
grond daarvan moest de vrouw een vergoeding wegens overbedeling voldoen van 
NLG 22.000,– aan de overige deelgerechtigden, waarvoor zij een (hypothecaire) 
geldlening had afgesloten. In 1981 werd de man in staat van faillissement ver-
klaard. De curator stelde zich op het standpunt dat het woonhuis met landerijen 
in de gemeenschap van vruchten en inkomsten viel en dus tot de failliete boedel 
behoorde.87 De vrouw verweerde zich hiertegen. Zij stelde dat het woonhuis met 
landerijen tot haar privévermogen behoorde omdat zij deze uit de nalatenschap-
pen van haar ouders had verkregen.88

De rechtbank stelde de curator in het gelijk en gaf een verklaring voor recht 
dat de onroerende zaken in de gemeenschap vielen en dus in de faillissements-
boedel. In hoger beroep bekrachtigde het hof het vonnis van de rechtbank. Het 
hof stelde dat het feit dat aan een boedelscheiding (verdeling) declaratieve wer-
king toekomt geenszins impliceert dat onder alle omstandigheden gezegd kan 
worden dat de goederen welke in het kader van een dergelijke scheiding (verde-
ling) aan een erfgenaam toebedeeld zijn voor de toepassing van artikel 213 (oud) 
BW(1: 124 lid 1 BW) beschouwd kunnen worden als een verkrijging bij erfenis. 
Het hof oordeelde dat voor de vraag of het goed in de gemeenschap valt – en dus 
tot de failliete boedel behoort – doorslaggevend is of de vrouw heeft aangetoond 

86 Art. 1:124 lid 1 BW: deze gemeenschap omvat wat haar baten betreft alle goederen die de echtge-
noten tijdens het bestaan van de gemeenschap verkrijgen anders dan door erfopvolging, making 
en gift in de gemeenschap valt. De echtgenoten waren in 1960 gehuwd, zodat op hun huwelijks-
goederenregime van toepassing was het voor 1 januari 1970 geldende huwelijksvermogensrecht: 
art. 210-222 (oud) BW. Art. 213 (oud) BW bepaalde dat onder winst niet begrepen was hetgeen de 
echtgenoten, staande huwelijk, bij erfenis, making of schenking verkrijgen.

87 Art. 63 lid 1 Fw.
88 Uit de door de curator ingestelde vorderingen leid ik af dat het huis en de landerijen inmiddels 

een waarde hadden van omstreeks NLG 520.000,–.
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dat zij uit privévermogen haar verplichtingen wegens overbedeling aan de andere 
deelgerechtigden heeft voldaan.

Het hof overwoog daartoe onder meer het navolgende.
Het is immers denkbaar dat een erfgenaam zich in het kader van de scheiding en 
deling (verdeling) waarbij hem een bepaald goed toegescheiden wordt financiële 
offers moet getroosten ten einde de gevolgen van de aan zijn zijde opgetreden 
overbedeling ongedaan te maken. Zeker wanneer die offers niet te verwaarlozen 
zijn, is het niet juist de verkrijging van het goed te beschouwen als een “verkrij-
ging bij erfenis”. In het onderhavige geval heeft appellante, aan wie de litigieuze 
kavel voor f 26.000,–- toegedeeld was volgens haar eigen stellingen f 22.000,– 
geleend, welk bedrag zij vervolgens uitsluitend en alleen aangewend heeft om te 
voldoen aan haar uit overbedeling ontstane verplichtingen tegenover de mede-
deelgerechtigden bij de scheiding en deling. Onder die omstandigheden kan niet 
gezegd worden dat hier aan de zijde van appellante sprake is van een verkrijging 
door erfopvolging in de zin van artikel 213 (oud)/124 lid 1 BW.

De Hoge Raad maakte met de overwegingen van het hof korte metten en over-
woog dat de klaarblijkelijk door het hof gehuldigde opvatting dat het van de 
grootte van de offers, welke voor het ongedaan maken van een bij de scheiding en 
deling (verdeling) van een nalatenschap optredende overbedeling moeten worden 
gebracht, afhangt of het aan de betrokken erfgenaam toegedeelde goed al dan 
niet moet worden aangemerkt als verkregen “bij erfenis” in de zin van artikel 213 
(oud) BW/124 lid 1 BW, geen steun vindt in de bewoordingen van die bepaling en 
niet verenigbaar is met de strekking ervan om buiten de gemeenschap te houden 
hetgeen de betreffende echtgenoot – in de bewoordingen van het huidig artikel 
1:124 BW – door erfopvolging of making heeft verkregen. Daarbij dient te worden 
aangetekend dat tegen deze uitleg geen bezwaren kunnen worden ontleend aan 
het gevaar dat aldus bedragen aan de huwelijksgemeenschap kunnen worden 
onttrokken door de voldoening van de overbedelingsvordering van de huwelijks-
gemeenschap op de echtgenoot aan wie het goed wordt toegescheiden, welke 
vordering in geval van faillissement van de andere echtgenoot door de curator in 
verband met het bepaalde in artikel. 63 Fw ten behoeve van de boedel zal kunnen 
worden ingesteld.
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De Hoge Raad vernietigde het arrest van het hof en besliste zelf op de door 
de vrouw tegen het vonnis van de rechtbank gerichte appelgrief.89 De Hoge Raad 
vernietigde ook dat vonnis omdat in de overwegingen van de rechtbank besloten 
lag het onjuist bevonden oordeel dat het goed niet is verkregen bij erfenis als 
bedoeld in artikel 213 (oud) BW.

A-G Asser had in zijn conclusie voor dit arrest er al opgewezen dat het hof ken-
nelijk als criterium voor het antwoord op de vraag of het goed moet worden be-
schouwd als een verkrijging “bij erfenis” (door erfopvolging) in aanmerking 
neemt in hoeverre de verkrijgende echtgenoot “niet te verwaarlozen offers” moet 
getroosten om zijn overbedeling ongedaan te maken. Het hof had niet duidelijk 
gemaakt op welke gronden hij tot dit criterium was gekomen. De A-G stelde dat 
het bij dit criterium – het zich offers getroosten – niet gaat om de vraag wat de 
herkomst is van de benodigde gelden ( privévermogen of huwelijksgemeenschap) 
van de te verrichten tegenprestatie, welke vraag eventueel in verband met een 
beroep op zaaksvervanging van belang zou kunnen zijn. Het hof had dit niet als 
onderdeel van zijn overwegingen gemaakt. Wel had het hof afzonderlijk overwo-
gen dat het van oordeel was dat van het nakomen van financiële verplichtingen 
wegens overbedeling welke een gevolg is van de toedeling van een registergoed, 
door middel van geleende gelden zeer wel gezegd kan worden dat deze gelden voor 
(weder)belegging aangewend worden.90

5.2 Verdeling

Op het eerste gezicht lijkt het oordeel van de Hoge Raad in beide arresten duide-
lijk. In het Vier huizenarrest overweegt de Hoge Raad dat de huizen “onmiddel-
lijk” zijn verkregen krachtens dezelfde rechtsgrond als die uit hoofde waarvan de 
echtgenoot de nalatenschap heeft gekregen, namelijk krachtens erfopvolging. In 
het andere arrest (Gardeniers/Boels q.q.) oordeelt de Hoge Raad dat het woonhuis 
met landerijen verkregen is bij erfenis. In zijn noot onder dit arrest stelt Luijten 

89 In deze grief werd opgekomen tegen de overweging van de rechtbank dat de vrouw het goed uit 
de nalatenschap had verkregen voor het overgrote deel door belegging van gelden welke zij van 
de bank had geleend, zodat zij op de wijze als bepaald in art. 61 lid 4 Fw diende te bewijzen dat 
het hier haar eigen gelden betrof die zij ter belegging of wederbelegging beschikbaar had.

90 Het hof stelde hierbij vast dat geen sprake was van verkrijging van het registergoed door beleg-
ging van aan de vrouw toekomende privégelden. De lening werd dus aangemerkt als een gemeen-
schapsschuld. De vrouw was daardoor niet geslaagd in het bewijs als bedoeld in art. 61 lid 4 Fw. 
De rechtbank had de stelling van de vrouw op die grond verworpen. Anders dan de rechtbank 
onderzocht het hof in de eerste plaats of het goed was verkregen door erfopvolging, omdat het 
goed in dat geval al op grond van art. 61 Fw buiten de gemeenschap zou vallen. 
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dan ook dat de Hoge Raad in duidelijke bewoordingen de verkrijging via een 
boedelscheiding (verdeling) van een nalatenschap als een erfrechtelijke verkrij-
ging aanmerkt, geheel los van de vraag uit welk vermogen de middelen worden 
geput om eventueel uitkeringen wegens overbedeling te voldoen. Hij ziet dit als 
een bevestiging van de leer dat verdeling van een nalatenschap geen rechtsti-
tel tot eigendomsoverdracht is, maar dat de verdeling de bevestiging is van de 
verkrijging door erfopvolging. Volgens hem is de Hoge Raad in dit arrest het 
declaratieve karakter van de boedelscheiding (verdeling) trouw gebleven.

Ook Kleijn stelt in zijn noot onder het Vier huizenarrest dat in Nederland 
onomstreden is dat de omzetting van een aandeel in een gemeenschap door ver-
deling in een daarbij aan de betreffende deelgenoot toebedeelde kavel meebrengt, 
dat de uitsluitingsclausule, oorspronkelijk geldend voor het aandeel, voortaan 
geldt voor de kavel. Dit volgt uit de op dit terrein algemeen toegepaste figuur 
van de zaaksvervanging. Hij voegt hier echter aan toe dat gezien het feit dat de 
Hoge Raad zich beroept op het beginsel van de onmiddellijke verkrijging van 
artikel 1129 (oud) BW de conclusie voor de hand lijkt te liggen dat de Hoge Raad 
een beroep op het enkele zaaksvervangingprincipe voor dit geval onvoldoende 
acht. De zaaksvervangingregel krijgt nu speciaal bij de scheiding en deling een 
opmerkelijke uitbreiding op grond van dit beginsel van onmiddellijke werking 
van artikel 1129 (oud) BW.91

De vraag die ik mij stel is of de Hoge Raad naar het thans geldende vermogensrecht 
tot een zelfde oordeel zal komen als is overwogen en beslist in beide voorgaande 
arresten. Is daarvoor voldoende de conclusie van Luijten dat de declaratieve wer-
king van de verdeling in ons vermogensrecht is gehandhaafd. 92 Of moet hier ook 
gekeken worden naar de regels van zaaksvervanging nu het gaat om de omzetting 
van het aandeel in een goed in een verkrijging van het gehele goed.

In zijn noot merkt Kleijn daarover op dat hij denkt dat de situatie gehandhaafd 
blijft omdat hij meent dat met artikel 3:186 lid 2 BW de uit artikel 1129 (oud) BW 
voortvloeiende regel “scheiding zelf is geen titel” is gehandhaafd. Dat wil zeggen 
dat voor het toegedeelde goed de verkrijging in mede-eigendom (erfgenaamschap) 
als titel geldt. Hij vraagt zich echter af of hier voldoende rekening is gehouden 
met het feit dat op deze wijze in de scheiding en deling (verdeling) opgenomen 
(materiele) bevoordelingen eenvoudig onttrokken worden aan de algemene 
consequenties van schenkingen, of althans aan de consequentie, dat een uitslui-
tingsclausule uitdrukkelijk bij een bevoordeling gestipuleerd moet worden (naar 

91 Noot Kleijn onder HR 11 mei 1984, NJ 1985, 527.
92 Over de declaratieve werking van de verdeling naar huidig recht bestaat geen eenstemmigheid. Ik 

verwijs daarvoor naar hoofdstuk XIII.
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huidig recht) om ten aanzien van de bevoordeling het effect te hebben dat het 
goed buiten de gemeenschap blijft.

ten aanzien van het arrest HR 27 februari 1987 (Gardeniers/Boels q.q.) plaats 
ik nog de navolgende kanttekening. Het oordeel van de Hoge Raad richtte zich 
(uitsluitend) op het onjuiste criterium dat door het hof werd gehanteerd. Voor het 
overige wijdt de Hoge Raad geen verdere overweging aan de beslissing dat in de 
overwegingen van de rechtbank besloten ligt “het onjuist bevonden oordeel dat het 
goed niet is verkregen bij erfenis als bedoeld in artikel 213 (oud)”. De Hoge Raad 
verwijst dus naar de voor de gemeenschap van vruchten en inkomsten in de wet 
opgenomen uitzondering van een verkrijging bij erfenis (door erfopvolging).93

terecht dat de Hoge Raad het door het hof aangelegde criterium heeft bestre-
den. Maar het uitgangspunt van het hof was natuurlijk niet zo slecht. Het over-
woog dat het feit dat aan een verdeling declaratieve werking toekomt niet impli-
ceert dat onder alle omstandigheden gezegd kan worden dat de goederen welke 
in het kader van een dergelijke verdeling aan een erfgenaam toegedeeld worden 
voor de toepassing van de uitzondering op de boedelmenging beschouwd kunnen 
worden als een verkijging bij erfenis. Maar daartoe legde het hof een onjuist cri-
terium aan door uit te gaan van de financiële offers die de verkrijger zich moet 
getroosten ten einde de gevolgen van de overbedeling ongedaan te maken en te 
bepalen dat wanneer die offers niet te verwaarlozen zijn het niet juist is de verkrij-
ging van het goed te beschouwen als een verkrijging bij erfenis.

De Hoge Raad komt niet toe aan het antwoord op de vraag of het feit dat aan de 
verdeling declaratieve werking toekomt impliceert dat onder alle omstandigheden 
de verkrijging van een goed uit hoofde van deze verdeling als een erfrechtelijke 
verkrijging heeft te gelden, zodanig dat het verkregen goed bij een verkrijging 
onder een uitsluitingsclausule geheel van de huwelijksgemeenschap is uitgezon-
derd.

Het lijkt er op dat de Hoge Raad daar inmiddels een antwoord op heeft gegeven. 
In dat verband verwijs ik naar het arrest HR 5 oktober 2007, NJ 2008, 296 dat 
de Hoge Raad heeft gewezen in het kader van een fideï-commis de residuo. Daar-

93 A-G Asser stelt in dat verband dat de ratio van art. 213 (oud) BW/124 lid 1 BW enerzijds moet 
worden gezocht in de eerbiediging van de (veronderstelde) wil van de erflater of schenker, die 
als hij niet aan een van de echtgenoten maar aan hen samen had willen nalaten c.q. schenken, 
dit wel uitdrukkelijk had bepaald, en anderzijds in de gedachte dat goederen, verkregen bij erfe-
nis, making of schenking buiten de gemeenschap vallen omdat dergelijke verkrijgingen niet zijn 
te beschouwen als winst zoals deze is gedefinieerd in art. 212 (oud) BW. Deze ratio geldt mijns 
inziens niet voor het huidige stelsel van de huwelijksgemeenschap en de voor dat stelsel gel-
dende uitzondering van de verkrijging krachtens erfopvolging door de uitsluitingsclausule.
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bij moest de vraag beantwoord worden wat tot het fideï-commissaire vermogen 
behoorde nadat met een deel van dat vermogen door de bezwaarde erfgename de 
overbedelingsvergoeding was voldaan aan de andere deelgerechtigde ter verdeling 
van een woning waarvan de bezwaarde erfgename mede-eigenaar was tezamen 
met haar broer en welke woning aan haar werd toegedeeld. De Hoge Raad oor-
deelde dat ingevolge artikel 1129 (oud) BW een verdeling terugwerkende kracht 
had maar dat deze wettelijke fictie er niet aan in de weg staat om te oordelen dat de 
andere helft van de woning geldt als hetgeen door wederbelegging of anderszins 
in de plaats zal treden van het fideï-commissaire kapitaal zoals kennelijk bedoeld 
in de desbetreffende bepaling in het testament van erflater, nu de volledige eigen-
dom van de woning werd verkregen uit hoofde van een verdeling en wat bedoelde 
helft betreft werd gefinancierd met gelden uit het fideï-commissaire kapitaal.94

Het ging om het navolgende. Van een in 1983 opengevallen nalatenschap heeft 
erflater zijn echtgenote (de vrouw) tot enig erfgename benoemd onder de last om 
al hetgeen zij uit de nalatenschap bij haar overlijden onvervreemd en onverteerd 
zal achterlaten uit te keren aan de broer van de man. Hierbij was in het testament 
bepaald dat al hetgeen door wederbelegging in de plaats zal treden van de be-
standdelen van het vermogen, mede zal behoren tot het fideï-commissaire kapi-
taal. De vrouw was ten tijde van het openvallen van de nalatenschap samen met de 
broer van de vrouw deelgerechtigde in een woning (na overlijden ouders). In 1985 
gingen de vrouw en de broer van de vrouw over tot verdeling van deze woning met 
toedeling ervan aan de vrouw. De voldoening van de schuld wegens overbedeling 
aan de broer van de vrouw werd (grotendeels) voldaan uit het fideï-commissaire 
kapitaal. In 2001 overlijdt de vrouw met achterlating van één erfgenaam die ver-
volgens de woning verkoopt.
er ontstaat een geschil tussen de broer van de man en de erfgenaam van de vrouw 
over de uitkering van het fideï-comissaire kapitaal. De erfgenaam van de vrouw 
keert uit het nominale bedrag van het fideï-commissaire kapitaal. De broer van 
de man stelt echter aanspraak te hebben op de helft van de koopopbrengst van 
de woning omdat de helft van de woning door zaaksvervanging is gaan behoren 
tot het fideï-commissaire kapitaal. Het hof oordeelde dat door de financiering van 
een uitkering wegens overbedeling uit het fideï-commissaire kapitaal in beginsel 
sprake is van zaaksvervanging, waarbij niet van belang is of het daarbij gaat om 
de verkrijging van een zaak door overdracht of om een opheffing van de onver-

94 Zie over dit arrest E.A.A. Luijten en W.R. Meijer, Belegging door de bezwaarde van fideï-commis-
vermogen, Tijdschrift Erfrecht, 2007, nr. 6, p.111-114; T.J. Mellema-Kranenburg, Zaaksvervanging 
of vergoedingsrecht in geval van een fideï-commis de residuo? WPNR (2007) 6734, p. 1021-1023 ; 
S. Perrick, Zaaksvervanging en de regels van het goederenrecht, WPNR (2008) 6753, p. 345-253. 
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deeldheid. In navolging van de rechtbank oordeelde het hof op grond van diverse 
feiten vervolgens dat ook hier sprake was van zaaksvervanging, hetgeen leidde tot 
een aanspraak op de verkoopopbrengst van het goed overeenkomstig het halve 
aandeel. In cassatie beroept de erfgenaam van de vrouw zich er onder meer op dat 
het hof ten onrechte tot uitgangspunt heeft genomen dat de vrouw slechts gerech-
tigd was tot de helft van de woning en dat zij door de betaling aan haar broer van 
de overbedelingsvergoeding de “andere helft van de woning” verkreeg. De erfge-
naam van de vrouw wijst daarbij op de gevolgen die de verdeling in het recht van 
vóór 1992 had. De Hoge Raad verwerpt dit betoog en stelt dat ook het recht van 
vóór 1992 er niet aan in de weg staat om te oordelen dat “de andere helft van de 
woning” geldt als hetgeen door wederbelegging van het fideï-commissaire kapi-
taal, zoals – naar de uitleg van het hof – bedoeld in de desbetreffende bepaling in 
het testament van erflater, is verkregen, nu de volledige eigendom van die woning 
werd verworven uit hoofde van een verdeling in 1985 en wat bedoelde helft betreft 
werd gefinancierd met gelden afkomstig uit het fideï-commissaire kapitaal.

Dit arrest geeft aanknopingspunten om te mogen veronderstellen dat de Hoge 
Raad niet zwaar tilt aan de declaratieve werking van de verdeling om daarmee tot 
een ruime uitleg van de uitzondering te kunnen concluderen. De Hoge Raad aan-
vaardt immers dat in beginsel zaaksvervanging plaatsvindt.95 Omdat de schuld 
wegens overbedeling ter verkrijging van de (hele) woning bij de verdeling van de 
nalatenschap, tussen de vrouw en haar broer, is voldaan uit het fideï-commissaire 
kapitaal wordt de woning in het berechte geval op grond van zaaksvervanging 
voor de helft deel is gaan uitmaken van het bezwaarde vermogen.96 In gelijke zin 
kan dit gelden voor de huwelijksgemeenschap. Bij de verdeling van een goed uit 
een nalatenschap, waarin de echtgenoot deelgerechtigd is en waarbij is bepaald 
dat het verkregene niet in de huwelijksgemeenschap valt, is het enkele feit van de 
uitsluitingsclausule onvoldoende om het hele goed buiten de huwelijksgemeen-
schap te laten vallen, indien de vergoeding wegens overbedeling is voldaan uit 
de huwelijksgemeenschap. Indien de verkrijging van het aandeel van de andere 
deelgenoot is gefinancierd met gelden afkomstig uit de huwelijksgemeenschap 
is er dus alle reden uit te gaan van het hoofdstelsel zodat dit aandeel tot de huwe-
lijksgemeenschap gaat behoren. Waarom zou de Hoge Raad tot een ander oordeel 
komen indien – op overeenkomstige wijze als in het hiervoor vermelde arrest – de 
verkrijging van de onverdeelde helft is gefinancierd met goederen of gelden van 
de huwelijksgemeenschap? In dat geval zal evenzo een declaratieve werking van 
de verdeling er mijns inziens niet aan in de weg staan dat de betreffende echt-

95 Voor zaaksvervanging verwijs ik naar hoofdstuk IV. Het arrest wordt daar evenzo behandeld.
96 Zie S. Perrick, Zaaksvervanging en de regels van het goederenrecht, WPNR (2008) 6753, p. 349.
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genoot dat aandeel verkrijgt als belegging of wederbelegging van vermogen van 
de huwelijksgemeenschap en het betreffende aandeel als een goed van de huwe-
lijksgemeenschap is te beschouwen. een dergelijke enge uitleg en deze beperking 
van de uitzondering acht ik geheel in overeenstemming met het stelsel van de 
huwelijksgemeenschap.

5.3 Pro rata aandeel

Ook in de voorgestelde regeling in het  wetsvoorstel Wet aanpassing wettelijke 
gemeenschap van goederen vind ik voldoende aanknopingspunten voor mijn 
opvatting dat de uitzondering op het hoofdstelsel beperkt is tot het erfdeel of 
het onverdeeld aandeel en niet – na verdeling – het gehele goed omvat. Indien 
de goederen op grond van de verdeling van de nalatenschap aan een erfgenaam 
zijn toegedeeld is ten aanzien van het buiten de huwelijksgemeenschap blijvende 
erfdeel een rechtshandeling – de verdeling – verricht en de daarbij overeengeko-
men tegenprestatie (overbedelingsvergoeding) voldaan. Door die rechtshandeling 
en de voltooiing ervan is het recht op het aandeel in het goed of de goederen 
vervangen door een recht op het goed of de goederen zelf. Deze omzetting van 
erfdeel in de verkrijging van het goed bevindt zich niet meer op het terrein van de 
uitzonderingen op de boedelmenging van artikel 1:94 lid 2 onder a (nieuw), maar 
valt onder het bereik van de zaaksvervanging van artikel 1:95 en 1:96 (nieuw). De 
verkrijging na de verdeling moet dus (mede) beoordeeld worden aan de hand van 
de regels van zaaksvervanging.97

Vooruitlopend op de behandeling van de zaaksvervanging in hoofdstuk IV 
vermeld ik hier alvast dat de regels van de zaaksvervanging van toepassing zijn in 
alle gevallen dat een goed wordt verkregen anders dan om niet.98 Dat kan het geval 
zijn omdat het goed is gekocht maar evenzo indien het goed na een verdeling van 
een nalatenschap is verkregen. Indien sprake is van de voldoening van een over-
bedelingsvergoeding moet de echtgenoot voor de verkrijging een tegenprestatie 
verrichten. Het goed wordt anders dan om niet verkregen. Daarvan uitgaande is 
de overbedelingsvergoeding aan te merken als de tegenprestatie bij de verkrijging 
van het (onverdeeld) aandeel in de goederen. Van belang is of deze tegenprestatie 
ten laste is gekomen van de huwelijksgemeenschap of ten laste van het privéver-
mogen. Van de tegenprestatie is het deel dat overeenkomt met de waarde van het 
aandeel van de echtgenoot in de nalatenschap (onverdeeldheid) te beschouwen 
als een tegenprestatie afkomstig uit het privévermogen en dit aandeel in het goed 
blijft van de huwelijksgemeenschap uitgezonderd.

97 Vergelijk noot Kleijn onder HR 11 mei 1984, NJ 1985/527.
98 Art. 1:95 lid 1 (nieuw); naar huidig recht is art. 1:124 lid 2 BW van overeenkomstige toepassing.
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Overeenkomstig de regels van de zaaksvervanging valt het andere aandeel (of 
aandelen) van het goed in de huwelijksgemeenschap of het gaat (in zijn geheel) 
behoren tot het privévermogen. 99 Is een deel ervan voldaan uit privévermogen 
en een deel uit de huwelijksgemeenschap dan ontstaat een vergoedingsrecht, 
afhankelijk van de omvang van de financiering uit de huwelijksgemeenschap en 
het privévermogen.

Stel wederom dat de man, zijn broer en zuster erfgenamen zijn in de nalatenschap 
van hun vader (uitsluitingsclausule). Het tot de nalatenschap behorende huis met 
een waarde van € 300.000,– wordt verdeeld en toegedeeld aan de man. Bij de 
toedeling voldoet de man een vergoeding wegens overbedeling van € 200.000,– 
aan zijn broer en zuster en betaalt deze uit vermogen van de huwelijksgemeen-
schap. De tegenprestatie voor de verkrijging van deze aandelen in het huis is (voor 
meer dan de helft) afkomstig uit de gemeenschap.100 tot het privévermogen van 
de man blijft behoren het 1/3 aandeel in de woning. Het 2/3 onverdeeld aandeel 
is voldaan uit de huwelijksgemeenschap. Omdat de tegenprestatie voor de ver-
krijging van het 2/3 aandeel – de aandelen van de broer en zusters – (voor meer 
dan de helft) is voldaan met gemeenschapsgelden, valt 2/3 deel van de woning op 
grond van zaaksvervanging in de huwelijksgemeenschap. Indien een deel van de 
tegenprestatie (voor het 2/3 aandeel) is voldaan uit privévermogen ontstaat een 
vergoedingsrecht.

Op vorenstaande wijze is een goed afkomstig uit de nalatenschap en na verdeling 
van die nalatenschap te onderscheiden in deels een gemeenschapsgoed en deels 
een privégoed. Het krachtens erfopvolging verkregen aandeel is het deel van het 
goed dat krachtens erfopvolging is verkregen en blijft buiten de huwelijksgemeen-
schap. Het resterende deel valt in de huwelijksgemeenschap tenzij sprake is van 
een gift (uitsluitingsclausule) of de voor de verkrijging verschuldigde tegenpresta-
tie voor meer dan de helft ten laste is gekomen van het privévermogen.101

Goederenrechtelijk zie ik tegen deze opvatting geen bezwaar. Ook niet in het 
licht van de ratio van de uitzondering op de boedelmenging. er kan slechts tegen 
ingebracht worden dat dit de rechtszekerheid niet ten goede komt. Dat de minis-
ter in dat verband in het wetsvoorstel Wet aanpassing wettelijke gemeenschap 
van goederen bij de regels van de zaaksvervanging niet kiest voor een pro rata 
aandeel in de goederen is mijns inziens onvoldoende om daarmee te concluderen 

99 Zaaksvervanging wordt behandeld in hoofdstuk IV; vergoedingsrechten in hoofdstuk VI.
100 Art. 1:95 lid 1 (nieuw).
101 Zoals het geval was in HR 11 mei 1984, NJ 1985/527 (Vier huizen).
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tot een ruime uitleg van de uitzondering.102 Uit hoofde van rechtszekerheid kan 
hiertegen geen enkel bezwaar bestaan omdat het zoveel mogelijk aansluit bij de 
gevolgen verbonden aan ons hoofdstelsel.

5.4 Verrekenbeding

Ik ben mij er terdege van bewust dat het verbintenisrechtelijke verrekenbeding 
andere gevolgen heeft dan de goederenrechtelijke huwelijksgemeenschap. toch 
acht ik in verband met mogelijke bezwaren vanwege de rechtszekerheid tegen 
de door mij verdedigde enge uitleg van de uitzondering een vergelijking op zijn 
plaats.

Ingevolge artikel 1:133 lid 2 BW heeft de verplichting tot verrekening geen 
betrekking op vermogen dat krachtens erfopvolging, making of gift wordt ver-
kregen. Het krachtens erfopvolging verkregen vermogen valt buiten de verreke-
ning. Bij dit wetsartikel vermeldt de Memorie van toelichting alleen dat indien 
de echtgenoten de algehele gemeenschap van goederen hebben uitgesloten en 
zij een verrekenbeding zijn overeengekomen de bedoeling veelal is dat alleen 
het door gemeenschappelijke inspanning vergaarde vermogen tussen hen wordt 
verrekend. Het is in overeenstemming met dit uitgangspunt de verrekening geen 
betrekking te laten hebben op (ondermeer) vermogen dat krachtens erfopvolging 
wordt verkregen.103 Doch dat geldt niet voor de besteding uit de inkomsten van de 
echtgenoten. De verkrijging krachtens erfopvolging heeft dan eenzelfde gevolg 
als in de door mij verdedigde opvatting bij de huwelijksgemeenschap. Dit houdt 
in dat bij de afhandeling van het niet uitgevoerd periodiek verrekenbeding onder 
toepassing van artikel 1:136 BW het na verdeling van een nalatenschap verkre-
gen goed niet zonder meer buiten de verrekening blijft omdat het is verkregen 
“krachtens erfopvolging”. Het zal afhankelijk zijn van de wijze waarop de overbe-
delingsvergoeding is voldaan. Indien deze vergoeding is betaald uit te verrekenen 
inkomsten of vermogen is het verkregen goed voor dat deel aan te merken als te 
verrekenen vermogen en niet als “eigen vermogen”.104 De wijze waarop het na 
verdeling van de nalatenschap verkregen goed in de verrekening wordt betrokken 
sluit dus aan bij de hiervoor verdedigde enge uitleg: een deel van het goed wordt 
aangemerkt als te verrekenen vermogen en een deel niet.105

102 MvT 28 867, nr. 3, p. 22.
103 MvT 27 544, nr. 3, p. 12
104 Het niet te verrekenen deel wordt – mijns inziens ten onrechte – aangemerkt als ”eigen vermo-

gen” (MvT 27 544, nr. 3, p. 14).
105 De Memorie van Toelichting geeft als voorbeeld de aanschaf van een waardevolle antieke klok die  

voor 10.000 is betaald uit te verrekenen vermogen en voor 5.000 uit een erfenis. De klok wordt 
voor 2/3 tot het eigen vermogen gerekend en voor 1/3 tot het “eigen vermogen”; zie MvT 27 544, 
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Uitgaande van het hierboven gegeven voorbeeld zal tot het te verrekenen vermo-
gen van de man behoren het 2/3 deel van de na verdeling van de nalatenschap van 
zijn vader verkregen huis indien de overbedelingsvergoeding is voldaan uit te ver-
rekenen inkomsten of vermogen. Datzelfde zal gelden indien de overbedelings-
vergoeding is gefinancierd met een geldlening en op deze geldlening gedurende 
het huwelijk is afgelost uit te verrekenen inkomsten. Hoewel een aanwijzing daar-
voor ontbreekt neem ik aan dat dit overeenkomt met de algemene opvatting over 
het verrekenbeding. 106

In het wetsvoorstel Wet aanpassing wettelijke gemeenschap van goederen wordt 
gekomen tot aanpassing van artikel 1:133 lid 2 BW. De redactie van deze bepaling 
wordt daarmee afgestemd op die van artikel 94 lid 2 sub a BW (nieuw).107 Daaruit 
leid ik af dat de strekking ervan hetzelfde is als bij de huwelijksgemeenschap. 
Het lijkt me dan onjuist dat er andersoortige gevolgen aan verbonden zouden zijn 
in het geval sprake is van een verbintenisrechtelijke afhandeling in plaats van 
een goederenrechtelijke. De omstandigheid dat in artikel 1: 94 BW staat vermeld 
“goederen” en in art 1:133 BW “vermogen” vind ik niet doorslaggevend.

5.5 Legaat tegen inbreng

een enkele opmerking over het legaat. Hiervoor vermeldde ik de in artikel 4:117 
lid 1 BW gegeven omschrijving van een legaat als een uiterste wilsbeschikking 
waarin de erflater aan één of meer personen een vorderingsrecht toekent. Op deze 
wijze kan de erflater één of meer goederen uit de nalatenschap, een som geld of 
het vruchtgebruik van de gehele nalatenschap of een gedeelte ervan legateren. Ik 
verwijs hiervoor naar de handboeken.108 Omdat artikel 4:201 BW bepaalt dat een 
legaat wordt verkregen zonder dat dit een aanvaarding vereist door de legataris 
ga ik ervan uit dat de verkrijging plaatsvindt op het tijdstip van overlijden zonder 
dat een medewerking van de legataris daarvoor nodig is.109 Het vorderingsrecht 
blijft buiten de huwelijksgemeenschap. Het geeft een recht op afgifte van het 
gelegateerde goed. Maar het legaat zelf heeft geen goederenrechtelijk effect. 

nr. 3, p. 14; zie over de vaststelling van het te verrekenen en niet te verrekenen deel in een goed 
onder andere: L.C.A. Verstappen, Hoe niet-uitgevoerde periodieke (Amsterdamse) verrekenbe-
dingen alsnog uitgevoerd kunnen worden, EB 2004, afl. 4, p. 49-53.

106 Voor zover mij bekend is dit vraagstuk tot heden niet in de literatuur behandeld. 
107 Tweede Nota van Wijziging 28 867 nr. 9, p. 25; zie ook Derde Nota van Wijziging 28 867 nr. 12, p. 

6.
108 Asser-Perrick, Erfrecht, p.2; Pitlo/Van der Burght, Ebben, p. 322; Handboek Erfrecht, F.W.J.M. 

Schols, p. 146.
109 Zie ook C.A. Kraan, Boekbespreking, WPNR 6645 (2005), p. 967. 
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Afgifte moet plaatsvinden door een levering op de voor het goed voorgeschreven 
wijze.110

Door de erflater kan in de uiterste wilsbeschikking aan de legataris een ver-
plichting opgelegd zijn: het legaat tegen inbreng. Het gaat dan meestal om een 
verplichting de waarde van het gelegateerde goed geheel of gedeeltelijk in te bren-
gen in de nalatenschap. Blijft nu het door afgifte van het legaat verkregen goed 
buiten de gemeenschap ongeacht of de prestatie die moet worden verricht ten 
laste komt van de huwelijksgemeenschap?

Stel dat erflater bij uiterste wilsbeschikking aan de vrouw zijn huis (€ 300.000,–) 
heeft gelegateerd tegen inbreng van de waarde ervan in de nalatenschap. De 
vrouw, haar broer en zuster zijn benoemd tot erfgenamen. Inbreng door de vrouw 
in de nalatenschap vindt plaats door voldoening van € 200.000,– die de vrouw uit 
de huwelijksgemeenschap financiert. De resterende € 100.000,– van de inbreng 
wordt verrekend met haar aandeel in de nalatenschap. Is nu het door de vrouw 
verkregen huis van de huwelijksgemeenschap uitgezonderd omdat dit legaat met 
een uitsluitingsclausule is verkregen of “krachtens making” als bedoeld in artikel 
94 lid 2 sub a (nieuw), ondanks de voldoening van de inbreng uit de huwelijksge-
meenschap?

De Bruijn kwam tot het oordeel dat een legaat tegen inbreng van de waarde niet 
krachtens een uitsluitingsclausule buiten de gemeenschap kon blijven omdat 
daaraan elk voordeel ontbrak. De bevoordeling werd door hem als rechtsgrond 
beschouwd om een uitzondering op de boedelmenging te rechtvaardigen.111

Kraan stelt heel nadrukkelijk dat op deze wijze het legaat wel buiten de huwe-
lijksgemeenschap blijft en de inbrengverplichting aan te merken is als een pri-
véschuld.112

eerder behandelde ik de ratio van de uitsluitingsclausule bij erfrechtelijke ver-
krijgingen en giften als uitzondering op de boedelmenging en van de voorge-
stelde algehele uitsluiting daarvan in het wetsvoorstel Wet aanpassing wettelijke 
gemeenschap van goederen. Deze moet mijns inziens mede gevonden worden in 
het genoten voordeel. Bij een legaat tegen inbreng van de waarde valt niet zonder-
meer in te zien dat voor de daaraan verbonden gevolgen een verschil bestaat met 
een goed dat verkregen is uit koop. In beide gevallen staat tegenover het recht op 
levering de verplichting de waarde (koopprijs) als tegenprestatie te voldoen.

110 Pitlo/Van der Burght, Ebben, p. 325; Handboek Erfrecht, F.W.J.M. Schols, p. 146.
111 De Bruijn, p. 75.
112 Kraan, p. 63.



103

 Vruchten

Bij een legaat onder uitsluitingsclausule valt het vorderingsrecht tot afgifte van 
het goed buiten de huwelijksgemeenschap. Het vorderingsrecht is een privégoed. 
De afgifte van het goed en daarmee de verkrijging ervan vloeit echter rechtstreeks 
voort uit dit vorderingsrecht.113 een opvatting dat alleen het vorderingsrecht tot 
afgifte buiten de huwelijksgemeenschap blijft en niet het gelegateerde goed zelf, 
omdat dit niet rechtsreeks door de legatering is verkregen acht ik goederenrech-
telijk onjuist.

De aan het legaat verbonden verplichting tot inbreng is opgelegd door de erfla-
ter. Het is onderdeel van de uiterste wilsbeschikking en onlosmakelijk verbonden 
met het gelegateerde goed, dat van de huwelijksgemeenschap is uitgezonderd. 
Deze verplichting blijft daarmee eveneens buiten de huwelijksgemeenschap.114 
Hierdoor zal een dergelijk legaat altijd buiten de gemeenschap blijven, ongeacht 
de daaraan verbonden tegenprestatie.

 Vruchten6 

Artikel 3:9 BW maakt een onderscheid tussen natuurlijke vruchten en burger-
lijke vruchten.

Natuurlijke vruchten zijn zaken die volgens verkeersopvatting als vruchten 
van andere zaken worden aangemerkt. Deze vruchten worden met hun afschei-
ding zelfstandige roerende zaken. Ze vallen niet in de huwelijksgemeenschap.

Burgerlijke vruchten zijn de vruchten die worden voortgebracht door andere 
goederen dan zaken. Ook daarvoor is de verkeersopvatting beslissend. Het zijn 
de vorderingen die worden voortgebracht door andere goederen dan zaken, zoals 
het eigendomsrecht. De burgerlijke vrucht wordt een zelfstandig recht door haar 
opeisbaar worden.115

Dat de erflater kan bepalen dat ook de vruchten buiten de huwelijksgemeenschap 
vallen is niet geheel onomstreden. De meeste schrijvers nemen aan dat de uit-
sluitingsclausule dit mede kan omvatten.116 Stille gaat uit van de opvatting dat 
een erflater niet in goederenrechtelijke zin kan beschikken over vermogensbe-
standdelen die niet tot zijn nalatenschap behoren.117 Hij is van mening dat met de 

113 Het blijft daarmee ook binnen het bereik van art. 1: 94 (nieuw).
114 Vgl. art. 1: 95 lid 6 onder a (nieuw).
115 Ik verwijs verder naar de handboeken: Asser-Mijnssen-De Haan-Van Dam, nr. 75-77;
 Pitlo/Reehuis, Heisterkamp, p.10; Snijders/Rank-Berenschot, nr. 43.
116 Klaassen-Luijten-Meijer nr. 175; Pitlo/Van der Burght, Doek, nr. 316; Kraan, p. 63; De Bruijn/

Soons/Kleijn/Huijgen/Reinhartz, nr. 88; Van Mourik, p. 81. 
117 A.L.G.A Stille, Gemene Huwelijksvruchten, in “Luijten en Kleijn nader bekeken” (bundel 2000), 
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invoering van het nieuwe erfrecht in Boek 4 het buiten de gemeenschap houden 
van de vruchten ook niet (meer) kan worden bereikt. Hij wijst op artikel 4:42 lid 1 
BW dat slechts uiterste wilsbeschikkingen toestaat die in Boek 4 zijn geregeld of 
in de wet als zodanig worden aangemerkt. Bij gebreke van vermelding in artikel 
1:94 lid 3 BW van de vruchten ontbreekt daarvoor een wettelijke basis. Om te 
bewerkstellingen dat ook de vruchten van de onder de uitsluitingsclausule verkre-
gen goederen niet in de huwelijksgemeenschap vallen stelt hij voor artikel 1:94 
lid 3 aan te vullen.118

De heersende leer is echter dat ook zonder deze aanvulling de vruchten van 
de krachtens uitsluitingsclausule verkregen goederen buiten de gemeenschap 
kunnen blijven indien dit uitdrukkelijk door de erflater of gever is bepaald. 119 Bij 
het ontbreken van een dergelijk beding vallen de vruchten echter in de gemeen-
schap.

In het wetsvoorstel Wet aanpassing wettelijke gemeenschap van goederen is gere-
geld dat de vruchten van de krachtens erfrecht of gift verkregen goederen van 
rechtswege buiten de huwelijksgemeenschap vallen. Artikel 1:94 lid 5 (nieuw) 
bepaalt daartoe dat vruchten van goederen die niet in de gemeenschap vallen, 
evenmin in de gemeenschap vallen.120

Gezien de onmiddellijke werking als hoofdregel van ons overgangsrecht zal deze 
uitzondering bij eventuele inwerking treden van het wetsvoorstel van toepassing 
zijn op de vruchten van alle van de huwelijksgemeenschap uitgesloten goede-
ren.121 Dus ook op de vruchten van de goederen die op grond van een uitsluitings-
clausule buiten de huwelijksgemeenschap zijn gebleven, zonder dat dit uitdruk-
kelijk is bepaald. De vruchten van vóór het tijdstip van in werking treden zullen 
in overeenstemming met de heersende leer in de huwelijksgemeenschap vallen 
tenzij de erflater of schenker uitdrukkelijk heeft bepaald dat ook de vruchten van 
de huwelijksgemeenschap zijn uitgezonderd.122

p. 7 e.v. 
118 A.L.G.A Stille, (On)gemene vruchten, en de uitsluitingsclausule in het (nieuw)e erfrecht, WPNR 

6618 (2005), p. 315-316. 
119 Asser-De Boer, nr. 320. De Bruijn/Soons/Kleijn/Huijgen/Reinhartz, nr. 88; Klaassen-Luijten-

Meijer nr. 175. Pitlo/Van der Burght, Doek, nr. 316; Van Mourik-Verstappen, p. 169; Anders Stille, 
WPNR 6618 (2005), p. 315.

120 Art. 1:94 lid 5 (nieuw): vruchten van goederen die niet in de gemeenschap vallen, vallen evenmin 
in de gemeenschap

121 In art. V lid 2 wordt op een gemeenschap van goederen ontstaan vóór inwerkingtreding van de 
wet, art. 1: 94 lid 5 (nieuw) niet van toepassing uitgezonderd. 

122 De wetgever neemt dit kennelijk ook als uitgangspunt. Zie hierover MvT 27 554, nr. 3 p. 12 naar 
aanleiding van de invoering van een wettelijke regeling van de uitsluitingsclausule in art. 1:134 BW 
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 De gemeenschapsclausule in het wetsvoorstel Wet aanpassing wettelijke 7 
gemeenschap van goederen

Als (bijzondere) uitzondering op de in het wetsvoorstel Wet aanpassing wettelijke 
gemeenschap van goederen opgenomen (algemene) uitzondering op het hoofd-
stelsel bepaalt artikel 1:94 lid 3 (nieuw) tweede zin dat in afwijking van de regel 
van lid 2 de gemeenschap wél omvat de goederen waarvan bij uiterste wilsbe-
schikking of bij de gift is bepaald dat ze in de gemeenschap vallen. De wil van 
de erflater of gever kan derhalve het stelsel doorbreken met als gevolg dat deze 
goederen in de huwelijksgemeenschap vallen. De tweede Nota van Wijziging 
waarin deze aanvulling is opgenomen vermeldt alleen als toelichting dat deze 
aanpassing onder omstandigheden kan voorzien in een behoefte van de erfla-
ter om goederen aan een kind na te laten, zodanig dat deze in afwijking van de 
hoofdregel niet buiten de gemeenschap vallen waarin het kind is gehuwd.123

Kraan noemt als ratio voor deze clausule de besparing van successierechten bij 
ontbinding van het huwelijk van de verkrijger door overlijden.124 Hij komt daarbij 
tot de conclusie dat ook deze clausule, evenals de uitsluitingsclausule, voorwaar-
delijk kan worden gemaakt. Ik deel die opvatting niet, zoals blijkt uit de door mij 
hiervoor geuite bezwaren tegen een voorwaardelijke uitsluitingsclausule. Ik zie 
de ratio meer vanuit de liberaliteit van de erflater of gever waarbij deze de vrijheid 
moet hebben om op eenvoudige wijze te bereiken dat het beoogde voordeel niet 
aan één van de echtgenoten toekomt, maar aan hen beiden. 125 Om dit te bereiken 
moet de erflater of gever wel bekend zijn met het huwelijksgoederenregime van 
de echtgenoten. Door deze clausule vallen de verkregen goederen in de huwelijks-
gemeenschap. Dat gevolg is niet verbonden aan een erfrechtelijke verkrijging of 
gift gedaan aan beide echtgenoten gezamenlijk. De aldus gezamenlijk verkregen 
goederen vallen niet in de huwelijksgemeenschap maar vormen een afzonderlijke 
gemeenschap.126

Zoals ook geldt voor de uitsluitingsclausule kan de gever slechts ten tijde van de 
gift bepalen dat het verkregene in de huwelijksgemeenschap valt. Anders dan 
bij een uiterste wilsbeschikking is een algemene gemeenschapsverklaring voor 
giften ook hier niet mogelijk. Overigens acht ik aanpassing van artikel 4:97 BW 

in geval van een verrekening.
123 Tweede Nota van Wijziging 28 867, nr. 9, p. 23.
124 C.A. Kraan, Een drastisch gereviseerd wetsvoorstel tot aanpassing van de wettelijke gemeen-

schap van goederen. FTV maart 2006 (13), p. 17.
125 Deze clausule heeft geen betrekking op het bestuur over deze goederen. 
126 De bestuursregeling van art. 1:97 BW is hier niet van toepassing. Het bestuur over deze goederen 

komt nu toe aan beide echtgenoten krachtens art. 3:170 lid 3 BW.
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op zijn plaats en – evenals dat geldt voor de uitsluitingsclausule – ook voor de 
gemeenschapsclausule de mogelijkheid bestaat om voor bepaalde goederen te 
volstaan met een handgeschreven stuk (codicil) in plaats van een uiterste wils-
beschikking.

Anders dan mijn visie bij de uitsluitingsclausule meen ik dat de echtgenoten 
een verkrijging onder gemeenschapsclausule niet (goederenrechtelijk) kunnen 
doorbreken, aldus dat zij verklaren dat de goederen alsnog privégoederen zijn. 
De verkregen goederen vallen in de huwelijksgemeenschap, alsmede hetgeen  
– na vervreemding – daarvoor in de plaats treedt. Goederenrechtelijk kunnen de 
echtgenoten de (nog aanwezige) goederen derhalve ook niet buiten de verdeling 
houden van de ontbonden huwelijksgemeenschap. Wel zijn de echtgenoten vrij in 
de wijze van verdeling van deze goederen en daarbij (alleen) in materiële zin deze 
clausule doorbreken. Indien de rechter verdeelt heeft hij die vrijheid niet.

Het vorenstaande doet niet af aan de mogelijkheid om bij huwelijkse voorwaar-
den te bepalen dat krachtens insluiting verkregen goederen buiten de huwelijks-
gemeenschap blijven, zoals uit de toelichting blijkt.127 Daarin stelt de minister dat 
er vooralsnog geen behoefte lijkt te bestaan aan een regel dat de werking van de 
gemeenschapsclausule prevaleert boven een uitdrukkelijk andersluidende bepa-
ling in de huwelijkse voorwaarden. In dat geval is het goed dus nooit in de huwe-
lijksgemeenschap gevallen, ondanks de aan de verkrijging verbonden clausule.

Of veel erflaters of gevers van een gemeenschapsclausule gebruik zullen gaan 
maken om tot een doorbreking te komen van een dergelijke op het hoofdstelsel 
gegeven algemene uitzondering, vraag ik mij af. Hier geldt een voorlichtende 
taak voor de notaris, door de toekomstige erflater bij het maken van een uiterste 
wilsbeschikking op deze mogelijkheid te wijzen en hem te informeren over de 
daaraan verbonden gevolgen.128

In ieder geval zal een dergelijke regeling van de gemeenschapsclausule met 
zich meebrengen dat bij ontbinding van de huwelijksgemeenschap na echtschei-
ding niet volstaan kan worden met de enkele constatering dat alle erfrechtelijke 
verkrijgingen en giften van de echtgenoten – gehuwd onder het voorgestelde stel-
sel – niet in de huwelijksgemeenschap zijn gevallen. ten behoeve van de omvang 
van de (ontbonden) huwelijksgemeenschap zal onderzocht moeten worden of het 
stelsel door het daarop van toepassing zijn van deze clausule is doorbroken.

127 Tweede Nota van Wijziging 28 867, nr. 9, p. 23.
128 Dezelfde vraag stel ik mij ten aanzien van de in art. 1:121 a (nieuw) bedoelde bepaling in huwe-

lijkse voorwaarden inhoudende dat de krachtens erfopvolging, making, lastbevoordeling of gift 
verkregen goederen dan wel de vruchten ervan in de gemeenschap van goederen vallen. Op 
grond van art. 1:121a (nieuw) blijven buiten de gemeenschap de goederen waarvan bij uiterste 
wilsbeschikking van de erflater of bij de gift is bepaald dat zij buiten de gemeenschap blijven.
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De bewijsregel in het wetsvoorstel Wet aanpassing wettelijke gemeenschap 8 
van goederen

Bij een geschil tussen de echtgenoten of een goed een gemeenschapsgoed is of 
een privégoed van één van hen ontbreekt naar huidig recht een in de wet opgeno-
men bewijsregel. Vanwege de boedelmenging als hoofdregel van ons stelsel zal 
de echtgenoot die stelt dat een goed niet in de gemeenschap is gevallen moeten 
bewijzen dat het goed hiervan is uitgezonderd.129 Daarvoor geldt een vrije bewijs-
levering.

In het wetsvoorstel Wet aanpassing wettelijke gemeenschap van goederen is voor 
de huwelijksgemeenschap een bewijsvermoeden opgenomen. Artikel 1:94 lid 7 
(nieuw) bepaalt dat het goed als een gemeenschapsgoed wordt aangemerkt in het 
geval geen van de echtgenoten zijn recht op het goed kan bewijzen.130

Artikel 1:94 lid 7 (nieuw):
Bestaat tussen echtgenoten een geschil aan wie van hen beiden een goed toebe-
hoort en kan geen van beiden zijn recht op dit goed bewijzen, dan wordt dat goed 
als gemeenschapsgoed aangemerkt. Het vermoeden werkt niet ten nadele van 
schuldeisers.

Deze bepaling komt grotendeels overeen met artikel 1:131 lid 1 BW dat van toepas-
sing is op echtgenoten die bij huwelijkse voorwaarden van het hoofdstelsel zijn 
afgeweken. Wanneer tussen de echtgenoten een geschil bestaat aan wie van hen 
beiden een recht aan toonder of een goed dat geen registergoed is, toebehoort 
en kan geen van beiden zijn recht op het goed bewijzen, dan wordt dat goed als 

129 Vgl. HR 20 december 1991, NJ 1992, 624. Partijen waren in 1950 gehuwd in gemeenschap van 
vruchten en inkomsten. Bij de echtscheiding stelde de man dat hij in 1964 voor de financiering 
van de aankoop van de echtelijke woning NLG 16.508,01 uit eigen vermogen had ingebracht. Hij 
stelde daartoe dat hij aandelen bezat die tot zijn privévermogen behoorden en deze had verkocht, 
waarmee een deel van de aankoop van de woning was gefinancierd. De vrouw stelde daartegen-
over dat de man blijkens de staat van aanbrengst bij aanvang van het huwelijk geen privéver-
mogen had. Voor zover de man tijdens het huwelijk aandelen had verworven vielen deze in de 
gemeenschap. Het hof verwierp dit verweer van de vrouw als onvoldoende gemotiveerd en over-
woog dat in de tijdsperiode van 14 jaar na aanvang van het huwelijk de situatie aan de zijde van de 
man zeer wel kon zijn gewijzigd. De Hoge Raad vernietigde het arrest omdat het hof op deze wijze 
had miskend dat de stelplicht en de bewijslast ter zake van de stelling van de man dat hij in 1964 
– niet in de gemeenschap vallende – aandelen bezat op de man rusten. Deze stelplicht en bewijs-
last vloeien voort uit de wettelijke regeling van de gemeenschap van vruchten en inkomsten. Uit 
het (toen) op het huwelijksgoederenregime van toepassing zijnde art. 214 (oud) BW volgde dat 
effecten staande huwelijk gekocht voor winst worden gehouden, tenzij van het tegendeel blijkt. 

130 Aanvankelijk art. 1:94 lid 8, gewijzigd bij Tweede Nota van Wijziging, TK 28 867, nr. 9.
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gemeenschapsgoed aangemerkt, wanneer tussen hen een gemeenschap bestaat 
die dit goed kan omvatten.131 In de Memorie van toelichting wordt hierover opge-
merkt dat het een belangrijke bewijsregel is, waarmee de eenvoudige, heldere 
en praktisch toe te passen bewijsregel van artikel 1:131 lid 1 BW wordt gehand-
haafd.132 Volgens de toelichting is deze bewijsregel van belang in het geval tussen 
de echtgenoten geen overeenstemming bestaat over de vraag of een bepaald goed 
tot het privévermogen van een echtgenoot gerekend moet worden dan wel in de 
gemeenschap van goederen valt.133 De verantwoordelijkheid voor het te leveren 
bewijs ligt dan bij de echtgenoot die stelt dat het goed tot zijn privévermogen 
behoort.134 Hier wordt aan toegevoegd dat in gevolge deze regel de echtgenoten 
zelf verantwoordelijk zijn om bij te houden wat niet tot de huwelijksgemeenschap 
behoort, aangezien anders de kans bestaat dat in de verhouding tot de andere 
echtgenoot het goed geacht moet worden gemeenschapsgoed te zijn.135

8.1 Wettelijk bewijsvermoeden

Uit deze toelichting volgt dat de wetgever met deze bepaling beoogt een algemeen 
vermoeden te regelen dat de door de echtgenoten verkregen goederen gemeen-
schapsgoederen zijn, tenzij de echtgenoot, wiens goed het betreft, kan aantonen 
dat het goed een privégoed goed is. De bedoeling is dus kennelijk dat in geval 
van ontbinding van de gemeenschap na echtscheiding de aan de echtgenoten 
toebehorende goederen geacht worden gemeenschapsgoederen te zijn – en voor 
verdeling in aanmerking komen – tenzij het tegendeel wordt aangetoond. Hier-
voor geldt weer een vrije bewijslevering, die ter beoordeling van de rechter staat.

De voorgestelde regeling dekt deze lading niet. Bij de huwelijksgemeenschap is 
van minder gewicht dat een geschil tussen de echtgenoten kan bestaan over de 
vraag aan wie van hen een goed toebehoort.136 De beantwoording van die vraag 

131 Voorgesteld wordt ook art. 1:131 lid 1 BW aan te passen: Bestaat tussen niet in gemeenschap van 
goederen gehuwde echtgenoten een geschil aan wie van hen beiden een recht aan toonder of een 
zaak die geen registergoed is, toebehoort en kan geen van beiden zijn recht op dit goed bewijzen, 
dan wordt het goed geacht aan ieder der echtgenoten voor de helft toe te behoren. 

132 Anders dan de regeling van art. 1:131 BW ziet deze bewijsregel op alle goederen inclusief de regis-
tergoederen.

133 MvT 28 867, nr. 3, p. 21. 
134 Ik laat hier buiten behandeling de bewijslevering tegenover schuldeisers. Zie daarvoor art. 1: 96 

lid 5 (oud) BW. 
135 Tweede Nota van Wijziging 28 867, nr. 9, p. 13.
136 Op grond van de voorgestelde aanpassingen van de bestuursregeling in art. 1:97 lid 1 (nieuw) van 

het wetsvoorstel is ook voor het bestuur van de meeste gemeenschapsgoederen niet relevant 
door wie van de echtgenoten het goed is verkregen. 
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is ook maar ten dele relevant voor het antwoord op de vraag of het goed in de 
huwelijksgemeenschap valt.137 Immers ongeacht aan wie het goed toebehoort, het 
valt op grond van het stelsel in beginsel in de huwelijksgemeenschap. een geschil 
over de vraag aan wie een goed toebehoort hoeft dus helemaal niet tussen de 
echtgenoten te bestaan om een geschil te hebben over de vraag of het goed een 
privégoed van een echtgenoot is of een gemeenschapsgoed is. Zoals de regeling 
nu luidt ziet het dus eigenlijk alleen op het geval dat beide echtgenoten stellen 
eigenaar/rechthebbende te zijn van een goed en beiden ook stellen dat het goed 
een privégoed goed is. Bij gebreke van voldoende bewijs aan beide zijden wordt 
het goed als een gemeenschapsgoed aangemerkt. De regeling van artikel 1:131 lid 
1 BW heeft ook alleen deze strekking: bij gebreke van een gemeenschap waarin 
het verkregen goed valt dient bij geschil over de eigendom ervan te worden vast-
gesteld tot wiens vermogen het goed behoort. Deze bewijsregel vervangt de in 
ons vermogensrecht geldende processuele functie van artikel 3:119 lid 1 BW.138 
Voor het antwoord op de vraag of een goed tot de gemeenschap behoort of tot het 
privévermogen van een echtgenoot is dat niet nodig.

Deze bewijsregel sluit dus niet aan bij de huwelijksgemeenschap en voldoet 
niet aan hetgeen er kennelijk mee wordt beoogd. Daarvoor is een regel nodig 
die inhoudt dat bij het einde van het huwelijk, althans bij ontbinding van de 
huwelijksgemeenschap, de aan de echtgenoten toebehorende goederen gemeen-
schapsgoederen zijn tenzij het tegendeel wordt bewezen.139 Door een dergelijke 
regeling zou in de wet ook in goederenrechtelijk opzicht ervan mogen worden 
uitgegaan dat alle goederen in de gemeenschap vallen en dus bij ontbinding van 
het huwelijk moeten worden verdeeld. Alleen de goederen waarvan het tegendeel 
is bewezen zijn privégoederen en blijven buiten de huwelijksgemeenschap. een 
verdeling van deze goederen blijft achterwege. Niet alleen voor de echtgenoten 
maar ook voor de rechter die de verdeling vaststelt is een dergelijk rechtsvermoe-
den van groot belang. Zolang het tegendeel niet is gebleken of bewezen zal hij 
alle goederen van de echtgenoten mogen aanmerken als gemeenschapsgoederen. 
Deze goederen kunnen door hem worden verdeeld. Bij gebreke van een derge-
lijk wettelijk bewijsvermoeden zal de rechter, die de verdeling vaststelt, in feite 
telkens moeten onderzoeken welke goederen van de echtgenoten gemeenschaps-
goederen zijn en welke goederen privégoederen zijn. Hij is slechts bevoegd om te 

137 Ik verwijs hiervoor naar de zaaksvervanging. Alleen de echtgenoot aan wie een goed toebehoort 
kan ten aanzien van dat goed eventueel een beroep doen op zaaksvervanging. HR 18 december 
1964, NJ 1965, 158. Zie hierover verder hoofdstuk IV.

138 Asser-De Boer, nr. 439. Pitlo/Van der Burght, Doek, nr. 567. 
139 Deze bewijsregel sluit aan bij het bewijsvermoeden zoals geregeld in art. 1:141 lid 3 BW voor het 

niet uitgevoerd periodiek verrekenbeding.
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beslissen over de verdeling van de ontbonden huwelijksgemeenschap en niet over 
de privégoederen van de echtgenoten.

Van Duijvendijk-Brand bepleit om in de wet op te nemen een (weerlegbaar) wette-
lijk vermoeden van privé zijn van geërfde of geschonken gelden.140 Zij wil daarmee 
bewerkstelligen dat in weerwil van de aanpassing van ons stelsel op grond van het 
wetsvoorstel Wet aanpassing wettelijke gemeenschap van goederen de gevolgen 
ervan bij echtscheiding nauwelijks merkbaar zullen zijn omdat een echtgenoot 
niet zal kunnen bewijzen dat de door hem krachtens erfenis of schenking verkre-
gen gelden nog aanwezig zijn. Aan de hand van een voorbeeld zet zij uiteen hoe 
moeilijk het zal zijn om aan te tonen dat deze gelden privévermogen zijn.141 Niet 
alleen het hiervoor beschreven bewijsvermoeden maar ook de wettelijke regels 
van zaaksvervanging spelen daarbij een rol. Wil de aanpassing van ons stelsel 
zinvol zijn dan dient er naar haar mening ook een deugdelijke bewijsregel te 
zijn ten aanzien van als privévermogen ontvangen geldsommen. Daarmee wordt 
het grootste deel van de door haar geconstateerde problematiek in haar visie 
opgelost.142 Zij kiest er uitdrukkelijk voor het bewijsvermoeden te beperken tot 
geldsommen en niet van toepassing te doen zijn op zaken. Het bewijsvermoeden 
houdt in dat wanneer een echtgenoot een krachtens erfopvolging, making of gift 
als privévermogen verkregen geldsom heeft ontvangen dit vermoed wordt nog 
onverteerd en niet-belegd aanwezig te zijn. Het is een weerlegbaar vermoeden 
en het staat de echtgenoten vrij te bewijzen dat het eigen vermogen is belegd als 
bedoeld in artikel 1:95 lid 1 BW.

Om voor de verkrijging van een geldsom een uitzondering te maken op het 
algemene bewijsvermoeden dat goederen worden aangemerkt als gemeenschaps-
goed vind ik minder juist. een geldsom is overigens geen (afzonderlijk) goed 
meer zodra dit onderdeel uitmaakt van het betalingsverkeer en is voldaan op een 
bankrekening.143 Ik verwijs daarvoor verder naar mijn visie op de gevolgen die 
verbonden zijn aan de voldoening van een geldsom op een bankrekening van een 
van de echtgenoten die ik in hoofdstuk V meer uitgebreid behandel. Kort samen-
gevat komt deze erop neer dat de ontvangen geldsom (vorderingsrecht) alleen 

140 J. van Duijvendijk-Brand, Van een algehele naar een beperkte gemeenschap; hoe blijft wat privé 
is privé?, EB 2006, afl. 1, p. 1-8. Zie hierover ook hoofdstuk VI.

141 De voorbeelden handelen over de vraag of bij echtscheiding privévermogen bewezen kan worden 
van een krachtens erfopvolging ontvangen bedrag van E 20.000,– dat is voldaan op een alleen op 
naam van de verkrijgende echtgenoot gestelde of een en/of rekening, zonder dan wel met nadien 
plaatsgevonden mutaties op de rekening. 

142 Dit betreft de problematiek van de niet boekhoudende echtgenoten, aldus dat bij echtschei-
ding onvoldoende administratie voorhanden is om de herkomst van de dan aanwezige gelden 
afdoende te traceren.

143 Vgl. Mijnssen, p. 47. 
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een privégoed is – zijnde het saldo van de bankrekening – indien de betaling 
plaatsvindt op een speciaal daartoe geopende of speciaal voor het betalingsverkeer 
van diens privévermogen aangehouden bankrekening. Bij voldoening op andere 
wijze is de (ontvangen) geldsom in de gemeenschap gevallen. een dergelijke ver-
mogensverschuiving doet vergoedingsrechten ontstaan. De echtgenoten zullen 
daarvoor meestal wel op afdoende wijze beschikken over de administratie van het 
betalingsverkeer om de vermogensverschuiving bij ontbinding van de huwelijks-
gemeenschap aan te tonen.144 In zoverre is een dergelijk bewijsvermoeden – ook 
na een eventuele aanpassing van het stelsel – evenzo overbodig.

8.2 Vaststellingsovereenkomst

ervan uitgaande dat met het voorgestelde artikel 1:94 lid 7 (nieuw) met name 
wordt beoogd een bewijsregel te geven in een geschil tussen de echtgenoten over 
de vraag of een goed van een echtgenoot een gemeenschapsgoed is of een pri-
végoed, zal een dergelijk geschil zich veelal eerst voordoen bij de echtscheiding. 
Pas dan wordt de omvang van de (ontbonden) huwelijksgemeenschap vastgesteld, 
waarvan de privégoederen zijn uitgezonderd. ter vermijding van een procedure 
daarover kunnen de echtgenoten bij overeenkomst vaststellen dat een goed een 
gemeenschapsgoed is of een privégoed. Ook tijdens het aanhangig zijn van een 
procedure daarover kan onder leiding van de rechter alsnog overeenstemming 
worden bereikt. een dergelijke overeenkomst is aan te merken als een vaststel-
lingsovereenkomst als bedoeld in artikel 7:900 BW en kan vormvrij tot stand 
komen.145 een vaststellingsovereenkomst kan de regels aangaande de eigendoms-
verkrijging niet opzij zetten en heeft op grond van artikel 7:901 lid 1 BW geen 
declaratieve werking. Voor de vaststelling dat een goed in de huwelijksgemeen-
schap valt of een privégoed is van een van de echtgenoten, is dat niet relevant. 
Het goed is al door de betreffende echtgenoot in eigendom verkregen, zij het 
dat niet duidelijk is of de verkrijging tot gevolg heeft gehad dat het goed door 
boedelmenging in de gemeenschap is gevallen. een leveringshandeling kan dus 
achterwege blijven.146 Dat is alleen anders indien het geschil – overeenkomstig de 
letterlijke tekst van artikel 1:94 lid 7 (nieuw) – betreft de vraag wiens privégoed 

144 Zo ook Van Duijvendijk-Brand, p. 4.
145 Wanneer de echtgenoten vaststellen dat geen van beiden zijn recht op het goed kan bewijzen is 

geen sprake van een vaststellingsovereenkomst. Van rechtswege wordt het goed aangemerkt als 
een gemeenschapsgoed.

146 Wellicht is te verdedigen dat hier nog een traditio brevi manu (art. 3:115 sub b BW) zal moeten 
plaatsvinden. De daartoe vereiste verklaring kan in dat geval onderdeel zijn van de vaststellings-
overeenkomst. 



112

II   Erfrechtelijke verkrijgingen en giften

goed het betreft.147 Hoewel verkregen door de één zal door de vaststellingsover-
eenkomst het goed kunnen toekomen aan de andere echtgenoot. ter uitvoering 
van de vaststellingsovereenkomst zal dan nog een levering moeten plaatsvinden, 
terwijl niet uitgesloten is dat al een levering aan de betreffende echtgenoot heeft 
plaatsgevonden.148

 De vergeten uitsluiting9 

tot slot enige opmerkingen over de vergeten uitsluiting. Ik bedoel daarmee dat bij 
de verdeling van de ontbonden huwelijksgemeenschap er geen rekening mee is 
gehouden dat bepaalde goederen vanwege een uitsluitingsclausule of van rechts-
wege buiten de huwelijksgemeenschap zijn gebleven.149

Met de in het wetsvoorstel Wet aanpassing wettelijke gemeenschap van goederen 
voorgestelde uitzondering op het stelsel is elke gift en elke erfrechtelijke verkrij-
ging in beginsel van rechtswege een privégoed. en daar zullen ongetwijfeld veel 
roerende zaken onder vallen van fotolijstje, bloemenvaas en schilderij tot auto, 
caravan of pleziervaartuig.

Zeer wel denkbaar is dat bij de verdeling vergeten is dat de zaak krachtens erf-
opvolging of door een gift (uitsluitingsclausule) is verkregen en dus niet in de 
huwelijksgemeenschap is gevallen. Het goed kan dus niet verdeeld worden. 
Desondanks is het bij de vaststelling van de omvang van de ontbonden huwe-
lijksgemeenschap betrokken en “verdeeld”. De verdeling op grond van het zijn 
van deelgerechtigde is dan geen grondslag voor de verkrijging van dit goed. 
Het behoorde immers niet tot de (ontbonden) huwelijksgemeenschap. Hoewel 
het goed zal zijn verkregen met inachtneming van een leveringshandeling als 
bedoeld in artikel 3:186 lid 1 BW is het de vraag of het goed wel in het vermogen 
van de “verkrijgende” echtgenoot is overgegaan.150 De uitvoering van de “verde-
ling” kan in ieder geval niet bewerkstelligen dat het goed vanuit het vermogen 
van de ontbonden huwelijksgemeenschap – waartoe het niet behoorde – overgaat 
in het eigen vermogen.

147 Een geschil hierover zal geen betrekking kunnen hebben op registergoederen. Ingevolge HR 2 
april 1976, NJ 1976, 450 (Modehuis Nolly I) is eigenaar degene op wiens naam het registergoed 
in de openbare registers staat ingeschreven.

148 Vgl. Asser-De Boer, nr. 445; De Bruijn/Soons/Kleijn/Huijgen/Reinhartz, nr. 207; Van Mourik-Ver-
stappen, p. 263; Pitlo/Van der Burght, Doek, nr. 515.

149 Zie bijvoorbeeld Rechtsvraag I, WPNR 5642 (1983) en Sassen in WPNR 6427 (2000).
150 Zie hierover hoofdstuk XIII.
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Voor zover het goed is ‘‘toegedeeld’’ aan de echtgenoot wiens privégoed 
het was, is er in goederenrechtelijk opzicht niet zo veel aan de hand. Het goed 
behoorde al tot zijn privévermogen en dat is ongewijzigd gebleven. De echtge-
noot was al voor deze “toedeling” beschikkingsbevoegd. Dat is anders wanneer 
het goed is “verdeeld” en is “toegedeeld” aan de andere echtgenoot. Het goed 
is in het vermogen gebleven van de echtgenoot aan wie het goed nu juist niet 
is “toegedeeld”. Beschikkingsbevoegdheid bij de andere echtgenoot aan wie is 
“toegedeeld” ontbreekt. Voor een overdracht aan een derde ontbreekt weer één 
van de vereisten.151

Afhankelijk van het goed (roerende zaken of registergoederen en andere ver-
mogensrechten) kan een derde-verkrijger eventueel een beroep doen op derden-
bescherming. Voor roerende zaken kan dat op grond van artikel 3:86 lid 1 BW. 
Indien de zaak door een derde (te goeder trouw) is verkregen anders dan om niet 
zal de derde zich kunnen beroepen op een geldige overdracht. Voor een regis-
tergoed geldt die derdenbescherming niet. De ongeldige verdeling is niet aan te 
merken als een ongeldige overdracht als gevolg van een gebrek in de titel in de zin 
van artikel 3:88 BW.152 Voorts acht ik uitgesloten dat de derde/verkrijger zich met 
vrucht kan beroepen op artikel 3:25 BW. De akte van levering die is ingeschreven 
in de openbare registers is niet aan te merken als een onjuist feit, waartegen 
de derde bij de inschrijving van de leveringsakte in de openbare registers wordt 
beschermd.153 Buiten de derdenbescherming zie ik de verjaring als enige moge-
lijkheid dat het registergoed alsnog overgaat in het vermogen van de echtgenoot 
aan wie het goed is “toegedeeld”.154 Het vorenstaande heeft dus tot gevolg dat 
een “verdeling” van buiten de gemeenschap gebleven goederen aan de andere 
echtgenoot in hun onderlinge verhouding pas door verjaring goederenrechtelijke 
gevolgen heeft.155 Daar zal een bezit te goeder trouw van 3 of 10 jaar voor nodig 
zijn (artikel 3: 99 BW).

Komen de echtgenoten overeen dat het privégoed dient toe te komen aan de 
andere echtgenoot dan degene wiens privégoed goed het betreft dan zal – los 
van de verdeling – een overdracht van dat goed moeten plaatsvinden. Datzelfde 
is ook het geval indien de echtgenoten er naderhand achter komen dat het pri-

151 Art. 3:84 lid 1 BW.
152 C.A. Kraan, Echtscheidingsconvenant en huwelijkse voorwaarden, EB 2001, afl. 7/8, p. 108.
153 Asser-Mijnssen-De Haan-Van Dam, nr. 375; Pitlo/Reehuis, Heisterkamp, nr. 77. Vergelijk ook dis-

cussie tussen J.Th Smalbraak en J.J.M. de Vries in WPNR 5650 (1983) p. 288 naar het recht van 
voor 1992.

154 In WPNR 5642 (1983), p. 146-147 en WPNR 5650 (1983) p. 287-288 behandelen J.J.M. De Vries en 
J.Th. Smalbraak de gevolgen van een vergeten uitsluiting met betrekking tot een registergoed dat 
na echtscheiding is “toegedeeld” aan de andere echtgenoot naar het recht van voor 1992. 

155 Uitgezonderd de derdenbescherming waarbij het goed uit het vermogen van de echtgenoot over-
gaat in het vermogen van de derde-verkrijger. 
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végoed is “toegedeeld” aan de andere echtgenoot.156 ter voorkoming van de 
hiervoor beschreven goederenrechtelijke gevolgen kunnen de echtgenoten ook 
op voorhand overeenkomen dat de bereikte overeenstemming over de verdeling 
tevens inhoudt een overdracht van de goederen aan de andere echtgenoot voorzo-
ver mocht blijken dat goederen tot het privévermogen van de andere echtgenoot 
behoren. Aan de levering van de goederen ligt dan een andere – geldige – titel ten 
grondslag zodat aan alle vereisten voor een geldige overdracht is voldaan en het 
goed tezamen met de verdeelde goederen tot het vermogen van deze echtgenoot 
gaat behoren. De rechter die de verdeling vaststelt heeft een dergelijke mogelijk-
heid niet. Immers hij is alleen geroepen om de huwelijksgemeenschap te verde-
len. Hij heeft geen bevoegdheid ten aanzien van de goederen die daar geen deel 
van uitmaken.

Conclusie10 

De in dit hoofdstuk behandelde goederen en schulden die op grond van hun wijze 
van verkrijging zijn uitgezonderd van de huwelijksgemeenschap leveren naar 
huidig recht niet veel problemen op. De uitzondering is ook beperkt omdat deze 
alleen door de uitsluitingsclausule – dus door toedoen van de erflater of gever – 
van toepassing is. en lang niet alle erfrechtelijke verkrijgingen en giften vinden 
plaats onder een uitsluitingsclausule. Bij de erfrechtelijke verkrijging en giften 
met een uitsluitingsclausule is de ratio ervan duidelijk en te rechtvaardigen. De 
liberaliteit van de erflater of gever maakt dat hij moet kunnen bepalen dat de te 
verkrijgen goederen buiten de huwelijksgemeenschap blijven. De reikwijdte is 
echter beperkt. Vanwege de bestuursregeling heeft een echtgenoot de mogelijk-
heid de werking van de uitsluitingsclausule van een goed te doorbreken en door 
de overdracht ervan aan de andere echtgenoot het goed alsnog binnen de huwe-
lijksgemeenschap te brengen.

156 Indien een echtgenoot tot de conclusie komt dat een goed ten onrechte bij de verdeling is betrok-
ken is mijns inziens onduidelijk of de echtgenoot wiens privégoed het betreft de vernietiging van 
de verdeling kan verlangen overeenkomstig de daarvoor geldende regeling in afdeling 3 van titel 
7 van Boek 3. Het aan vernietiging op grond van dwaling gestelde vereiste van benadeling voor 
meer dan ¼ in art. 3:196 lid 1 BW ziet op benadeling in de waarde van de tot de gemeenschap 
behorende goederen. Bij een vergeten uitsluiting is de benadeling niet gelegen in een dwaling 
omtrent de waarde maar een dwaling omtrent de omvang. Omdat het goed niet in de gemeen-
schap valt, lijkt het mij mogelijk dat ten aanzien van dit specifieke goed de vernietiging van de 
overeenkomst kan worden ingeroepen door de benadeelde echtgenoot op grond van art. 6:228 
lid 1 sub c BW. Overigens zal de vernietiging gericht zijn op het ongedaan maken van de benade-
ling. Dat zal er praktisch op neerkomen dat de andere echtgenoot de halve waarde van het goed 
vergoedt.
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Conclusie

Over de omvang van het onder deze uitzondering vallende vermogen kom 
ik tot een beperkte invulling ervan indien de verkrijging zelf ook weer deel uit-
maakt van een gemeenschap, waarin de verkrijgende echtgenoot deelgerechtigde 
is. Anders dan de heersende leer ben ik van mening dat het na de verdeling van 
die gemeenschap verkregen goed niet zondermeer van de huwelijksgemeenschap 
is uitgezonderd en een privégoed is van de verkrijgende echtgenoot. Afhankelijk 
van de financiering van het te verkrijgen goed zal dit deels in de huwelijksge-
meenschap kunnen vallen. tegen de verkrijging van een pro rata aandeel van een 
goed in de huwelijksgemeenschap bestaan in mijn visie weinig bezwaren.

In het wetsvoorstel Wet aanpassing wettelijke gemeenschap van goederen wordt 
voorgesteld dat alle erfrechtelijke verkrijgingen en giften van de huwelijksge-
meenschap zijn uitgezonderd. Indien dit voorstel in de huidige vorm wordt aan-
genomen zal dat een wijziging van de aan ons hoofdstelsel verbonden gevolgen 
teweegbrengen, welke zich met name bij echtscheiding zullen openbaren. Naar 
mijn opvatting is een dergelijke aanpassing van ons stelsel goed te verdedigen nu 
de ratio ervan is dat aan een dergelijke verkrijging geen enkele inspanning van de 
echtgenoten ten grondslag ligt, het persoonlijke karakter ervan en de eventuele 
liberaliteit van de erflater of gever. Daar wegen eventuele praktische bezwaren 
niet tegen op.
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een andere uitzondering op de boedelmenging geldt voor verknochte goederen. 
Op grond van artikel 1:94 lid 3 BW vallen goederen en schulden die aan een der 
echtgenoten op enigerlei bijzondere wijze verknocht zijn slechts in de gemeen-
schap voor zover die verknochtheid zich hiertegen niet verzet. De verknochtheid 
van een goed of schuld kan daarmee tot gevolg hebben dat het goed of die schuld 
niet in de huwelijksgemeenschap valt.

De term verknochtheid is in de wet opgenomen door de wijziging die artikel 
1.7.1.2 ONBW bij invoering van Boek 1 BW heeft ondergaan. Het aanvankelijke lid 
2 beperkte zich tot “hoogst persoonlijke en onvervreemdbare goederen”.1

Voorgesteld werd de tekst aan te passen en in een nieuw lid 3 tot uitdrukking 
te brengen dat naast goederen (actieve zijde) ook schulden (passieve zijde) niet in 
de gemeenschap zouden kunnen vallen. Gelijktijdig werd het begrip “verknocht” 
geïntroduceerd.

Niet duidelijk werd gemaakt wat precies met dit begrip werd bedoeld. Naar 
aanleiding van daarover gestelde vragen antwoordde de minister dat de term 
“hoogstpersoonlijke en onvervreemdbare goederen” te eng is en er nog andere 
goederen zijn die niet of niet in alle opzichten als gemeenschapsgoed behoren te 
worden aangemerkt. er werd voorts voor een terminologie gekozen die niet alleen 
voor goederen maar ook voor schulden bruikbaar is.2

In dit hoofdstuk besteed ik aandacht aan de verknochte goederen. In een afzon-
derlijk hoofdstuk worden de schulden van de huwelijksgemeenschap behandeld 
en daarbij de verknochte schulden.3

1 Parl. Gesch. Boek 1 BW, p. 280. Art. 1.7.1.2. lid 2 Ontwerp luidde: Onvervreemdbare en hoogst-
persoonlijke goederen vallen in de gemeenschap voor zover het bijzondere karakter van die goe-
deren zich daartegen niet verzet. 

2 Parl. Gesch. Inv. Boek 1 BW, p. 1186-1187.
3 Hoofdstuk V.
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Vele schrijvers hebben zich inmiddels verdiept in de verknochtheid.4 een eens-
luidend en welomlijnd beeld van de inhoud van het begrip “verknochtheid” is 
daaruit niet af te leiden.

Dat komt mede omdat bij de introductie van het begrip “verknochtheid” in 
de wet tot uitdrukking is gebracht dat de verknochtheid van een goed (of schuld) 
tweeërlei mogelijkheden openlaat. een voor of staande het huwelijk door een 
echtgenoot verkregen goed kan in afwijking van de desbetreffende hoofdregel in 
het geheel niet in de gemeenschap vallen en is daarmee een privégoed. er kan 
echter ook sprake zijn van het minder vergaand gevolg, dat het goed weliswaar in 
de gemeenschap valt, doch slechts in bepaalde opzichten onderworpen is aan de 
regels die ten aanzien van de goederen van de huwelijksgemeenschap gelden.5

Afgezien is van een opsomming van goederen die hier in ieder geval onder 
vallen.

De wetgever heeft het aan de wetenschap en aan de rechter overgelaten om 
telkens een antwoord te geven op de vraag of een goed of een schuld op een zoda-
nige bijzondere wijze aan een van de echtgenoten verknocht is dat deze niet in de 
gemeenschap valt, althans slechts in bepaalde opzichten onderworpen is aan de 
regels die gelden voor de huwelijksgemeenschap. 6

Op deze wijze zijn inmiddels in de wetenschap vragen aan de orde gesteld 
omtrent de verknochtheid van de opgebouwde aanspraken op ouderdomspensi-
oen en bijbehorende nabestaandenpensioen. 7 De Hoge Raad heeft nadien aan 
de verknochtheid daarvan een verdere beperking gegeven in HR 27 november 
1981, NJ 1982, 503 (Boon/van Loon). De Hoge Raad oordeelde enerzijds dat het 
pensioenrecht aan de persoon van de rechthebbende echtgenoot is verknocht, 

4 R.C. Gisolf, Verknochtheid in het huwelijksvermogensrecht (dissertatie 1974). M.J.A. van Mourik, 
De onderneming in het nieuwe huwelijksvermogensrecht (dissertatie 1970) p. 56 e.v.; J. van 
Duijvendijk-Brand, Afrekenen bij (echt)scheiding) (dissertatie 1990) Ars Notariatus XLVI, p. 27 
e.v.; L.C.A. Verstappen, Rechtsopvolging onder algemene titel (dissertatie 1996), Ars Notariatus 
LXXII, p. 376 e.v; W.R. Meijer, Verknochtheid in het huwelijksvermogensrecht, EB klassiek, 2003, 
p. 23 e.v.; F.M.J.J. Duynstee, Verknochtheid, Luijten-bundel, p. 57 e.v. Zie voorts Asser-De Boer, 
nr. 300 e.v.; De Bruin/Soons/Kleijn/Huijgen/Reinhartz, nr. 69 e.v.; Kraan, p. 68 e.v.; Klaassen-
Luijten-Meijer, nr. 184 e.v.; Meijer, nr. 21 e.v.; Pitlo/Van der Burght, Doek nr. 326 e.v.; Van Mourik-
Verstappen, p. 111 e.v.. 

5 Daartoe wordt vervolgens als voorbeeld genoemd dat er gemeenschapsgoederen zijn die niet onder 
de verdelingsregeling van art. 1.7.3.3 (thans art. 1:100 BW) vallen, al moet bij de verdeling wel met 
de waarde van deze goederen rekening worden gehouden. Parl. Gesch. Inv. Boek 1 BW, p. 1186.

6 De Memorie van Toelichting Invoering sluit af met de volgende zinsnede: “Zoals uit de literatuur 
en de gepubliceerde rechtspraak blijkt kan het in de voorgestelde bepaling uitgedrukte beginsel 
in velerlei gevallen en in verschillende nuances toepassing vinden. De uitwerking daarvan blijve, 
zowel voor schulden als voor goederen, aan de wetenschap en rechtspraak overgelaten.” Zie Parl. 
Gesch. Inv. Boek 1 BW, p. 1187.

7 Onder andere Th. L.J.Bod, Pensioen en Privaatrecht (dissertatie 1979).
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maar anderzijds dat een niet te verwaarlozen band bestaat met de persoon van 
de andere echtgenoot. Die band bestaat, voor wat betreft het ouderdomspensi-
oen, hierin dat het pensioenrecht vanuit maatschappelijk oogpunt bestemd is 
te voorzien in de behoeften van beide echtgenoten en dat de opbouw van het 
pensioen in verband met de gehele of gedeeltelijke financiering daarvan uit 
de gemeenschap en de bij velen bestaande taakverdeling binnen het huwelijk 
in beginsel moet worden gezien als het resultaat van de gemeenschappelijke 
inspanning van beide echtgenoten, voortvloeiend uit de zorg die zij aan elkaar 
verschuldigd zijn. Maar deze verknochtheid verzet zich niet tegen verrekening 
van de tijdens het huwelijk opgebouwde pensioenrechten bij de verdeling van de 
ontbonden huwelijksgemeenschap door echtscheiding. De opgebouwde rechten 
in het “hoogstpersoonlijke” ouderdomspensioen vielen weliswaar formeel dus 
niet in de gemeenschap maar moesten voortaan wel – door verrekening van de 
waarde – mede ten goede komen aan de andere echtgenoot.8 De wetgever heeft dit 
vervolgens opgepakt, hetgeen heeft geleid tot de Wet verevening Pensioenrechten 
bij scheiding.9 Gelijktijdig is artikel 1:94 BW aangepast, waaraan lid 4 werd toe-
gevoegd inhoudende dat de onder deze wet vallende pensioenrechten niet (meer) 
in de huwelijksgemeenschap vallen.10 Daarmee kwam een einde aan de vragen 
over de verknochtheid van dergelijke vermogensrechten. Ze vallen krachtens de 
wet buiten de huwelijksgemeenschap.11

 Verknochtheid1 

Verstappen geeft in zijn dissertatie een overzicht van de verschillende nuances 
die de diverse schrijvers in aanmerking nemen bij de beantwoording van de vraag 
of en in welke mate het beginsel van verknochtheid, zoals dat in de wet tot uit-
drukking wordt gebracht, er toe leidt dat een goed in het geheel niet in de huwe-
lijksgemeenschap valt of dat ten aanzien van een goed niet alle gevolgen van de 
huwelijksgemeenschap van toepassing zijn.12 er blijkt uit dat bijvoorbeeld Kleijn 
categorieën van verknochtheid onderscheidt.13 Andere schrijvers, waaronder Luij-

8 HR 27 november 1981, NJ 1982, 503.
9 Wet van 28 april 1994, Stb. 342, in werking getreden op 1 mei 1995.
10 Vgl. HR 12 augustus 2005, NJ 2005, 228 (Reservistenpensioen).
11 Voor pensioenen die niet krachtens de Wet VPS voor verevening in aanmerking komen, blijft in 

beginsel het arrest Boon/Van Loon van kracht. Vgl. Meijer, nr. 35; P.G. Siegman, p. 37.
12 Verstappen, p. 382-389. Dit overzicht is geactualiseerd ook terug te vinden in Van Mourik-Ver-

stappen, p. 117-119.
13 De Bruijn/Soons/Kleijn/Huijgen/Reinhartz, nr. 69 e.v.: categorie A: het goed valt noch juridisch, 

noch economisch in de gemeenschap; categorie B: het goed blijft juridisch buiten de huwelijks-
gemeenschap maar economisch niet; categorie C: het goed valt in de gemeenschap maar bij de 
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ten, onderscheiden meer in gradaties van verknochtheid, waaraan verschillende 
gevolgen worden verbonden voor het van toepassing zijn van de regels van de 
huwelijksgemeenschap.14

De meeste handboeken behandelen de verknochtheid aan de hand van een aantal 
afzonderlijke vermogensbestanddelen met vermelding van het standpunt (of de 
diverse standpunten) dat ten aanzien van het leerstuk van de verknochtheid voor 
die goederen wordt ingenomen.15 Ik noem onder meer alimentatie, lijfrente en 
levensverzekering, vruchtgebruik en rechten van gebruik en bewoning, onderne-
mingsvermogen, aandeelhouderschap, vergunningen en goodwill. Met uitzonde-
ring van het recht op alimentatie nemen vrijwel alle schrijvers voor deze goederen 
het standpunt in dat er geen sprake is van een zodanige verknochtheid dat het 
goed niet in de huwelijksgemeenschap valt, althans dat in ieder geval de waarde 
van het goed op enigerlei wijze deel uitmaakt van de huwelijksgemeenschap. 
Deze laatste vorm van verknochtheid heeft volgens deze schrijvers tot gevolg 
dat bij de verdeling na ontbinding van de huwelijksgemeenschap weliswaar het 
goed (formeel) buiten de verdeling blijft maar met de waarde ervan bij de omvang 
wel rekening gehouden moet worden, zodat het dus materieel bij de huwelijks-
gemeenschap hoort.16 In goederenrechtelijk opzicht acht ik dit uitgangspunt 

verdeling zal het goed steeds aan de rechthebbende echtgenoot worden toebedeeld zonder waar-
deverrekening; categorie D: Het goed valt in de gemeenschap, maar bij de beëindiging daarvan 
zal de gerechtigde echtgenoot steeds het goed toegedeeld krijgen, waarbij de waarde van het 
goed in beginsel moet worden verrekend; categorie E: Het goed valt in de gemeenschap terwijl 
een echtgenoot op grond van de redelijkheid en billijkheid aanspraak kan maken op toedeling 
bij verdeling. Zie ook J.I. Driessen-Kleijn, Verknochtheid van baten en schulden, JBN, mei 2007, 
nr. 23. 

14 Klaassen-Luijten-Meijer nr. 184: 1. er is onvervreemdbaarheid; 2. er is slechts een beperkte moge-
lijkheid tot vervreemding; 3. het vermogensbestanddeel is wel vervreemdbaar, doch het is gebon-
den aan de levensduur van een van de echtgenoten; 4. het is wel vervreemdbaar, doch het is aan 
de betrokken echtgenoot toegekend op grond van hem persoonlijk betreffende omstandigheden; 
5. het is wel vervreemdbaar, doch er bestaat een – wellicht meer in de gevoelssfeer liggende – affi-
niteit met de persoon van een van de echtgenoten. 

15 Asser-De Boer, nr. 302-314; Klaasen-Luijten-Meijer, nr. 189-228. De Bruijn/Soons/Kleijn/Huijgen/
Reinhartz, nr. 69-76; Pitlo/Van der Burght, Doek nr. 329-334; Van Mourik-Verstappen, p. 121-149; 
Kraan, p. 70-85; zie ook Meijer, nr. 22 e.v.

16 Zie voorgaande noot. Hierbij wordt overigens veelal gewezen op (oude) rechtspraak, die dateert 
van voor de invoering van art. 1:94 lid 3 BW. Zie bijvoorbeeld voor goodwill. Verwezen wordt naar 
HR 9 maart 1951, NJ 1952, 46 (belichaamde goodwill) en Rechtbank Rotterdam 8 januari 1962, NJ 
1962, 480. In de arresten HR 12 oktober 2001, NJ 2003, 534 (Medische maatschap) en HR 31 mei 
2002, NJ 2003, 342 (Advocatenmaatschap) kwam de Hoge Raad niet toe aan beantwoording van 
vragen over verknochtheid. In het eerste arrest was tussen de echtgenoten niet (meer) in geschil 
dat de goodwill in de huwelijksgemeenschap viel en bij de ontbinding door echtscheiding voor 
verdeling in aanmerking kwam. In het tweede arrest beantwoordde de Hoge Raad de vraag of de 
vrouw een aanspraak op vergoeding had met betrekking de bij de maatschap geldende inverdien-
regeling negatief omdat er geen zelfstandige waarde aan kon worden toegekend en ter zake daar-
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voor verknochtheid minder juist. Het goed valt krachtens boedelmenging in de 
huwelijksgemeenschap of het valt er buiten omdat de verknochtheid zich er tegen 
verzet. Indien het goed er buiten valt is er mijns inziens geen ruimte om één of 
meer gevolgen van de boedelmenging toch aan het goed te verbinden.17 evenmin 
kunnen naar mijn mening de echtgenoten zelf invulling geven aan de verknocht-
heid. Zij kunnen de goederenrechtelijke gevolgen van de boedelmenging bij een 
huwelijksgemeenschap niet veranderen door overeen te komen dat een goed 
vanwege verknochtheid niet in de huwelijksgemeenschap valt, uitgezonderd de 
vaststellingsovereenkomst.18 Verknochtheid is een objectief criterium.

Kennelijk bestaat er in de praktijk maar voor weinig goederen onduidelijkheid 
over de vraag of een goed verknocht is zodanig dat het niet in de huwelijksge-
meenschap valt. Het door de meeste schrijvers ingenomen standpunt dat (vrij-
wel) geen goederen verknocht zijn en formeel of – tenminste – materieel in de 
huwelijksgemeenschap vallen volgt in zoverre navolging dat hierover nauwelijks 
rechtspraak bestaat. Bij de verdeling na ontbinding van de huwelijksgemeen-
schap door echtscheiding worden derhalve niet of nauwelijks goederen buiten 
de verdeling gelaten omdat het goed op grond van verknochtheid tot het privéver-
mogen van een van de echtgenoten behoort, zodanig dat ook de waarde van deze 
goederen bij de verdeling niet tot een verrekening daarvan noopt.19 In ieder geval 
volgt uit de literatuur en de (geringe) rechtspraak dat er geen roerende zaken en 
onroerende zaken zijn die zodanig verknocht zijn dat zij buiten de huwelijksge-
meenschap blijven.20 Dit komt ook overeen met de toelichting op de aanvankelijk 
voorgestelde regeling inhoudende dat alleen onvervreemdbare en hoogstpersoon-

van bij het uittreden van de man ook niets geregeld was. Het rendement op de bij de maatschap 
geldende inverdienregeling werd niet aangemerkt als goodwill.

17 De vermelding van de term “voorzover” in art. 1:94 lid 3 BW heeft tot gevolg dat er gradaties zijn 
in de verknochtheid. In goederenrechtelijk opzicht kunnen die gradaties niet tot gevolg hebben 
dat een goed goederenrechtelijk in de gemeenschap valt en – bij ontbinding – wel een aanspraak 
geeft op verrekening. Zie ook Van Mourik, p. 89.

18 Anders J.I. Driessen-Kleijn, Verknochtheid van baten en schulden, JBN, mei 2007, nr.23, p. 3. Zij 
neemt – mijns inziens ten onrechte – als uitgangspunt dat echtgenoten bij convenant kunnen 
regelen dat bepaalde goederen op grond van verknochtheid buiten de gemeenschap vallen. Een 
zekere nuancering is overigens terug te vinden in haar conclusie (p. 9), waar is toegevoegd dat 
echtgenoten dit kunnen doen in geval van duidelijke onzekerheid of geschil. Vgl. Voorzieningen-
rechter Rechtbank Arnhem, 27 september 2005, LJN: AU5576.

19 Wellicht kan als uitzondering genoemd worden het melkquotum. Zie Gerechtshof Arnhem 5 
februari 1999, NJ 1992, 52. Echter niet kwam aan de orde de vraag of melkquotum als goed ver-
knocht is aan een van de echtgenoten. Het hof besliste dat het een overdraagbaar recht is dat in 
de huwelijksgemeenschap valt.

20 HR 8 februari 2008, RvdW 2008, 205, een bruidsschat (een religieus/cultureel bepaalde schen-
king), bestaande uit sieraden tijdens het huwelijksfeest aan de vrouw geschonken, is niet aan de 
vrouw verknocht. 
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lijke goederen niet in de huwelijksgemeenschap vallen voorzover het bijzondere 
karakter van die goederen zich daartegen verzet. Uit de toelichting blijkt namelijk 
dat dit betrekking heeft op onvervreemdbare en hoogstpersoonlijke rechten.21

Hiermee zij tevens duidelijk dat voor dergelijke zaken de (rechts)betrekking 
tussen de echtgenoot en de zaak niet relevant is. Verknochtheid is geen emotie, 
zoals een bepaalde gehechtheid aan de zaak (sieraad) of de historie van de zaak 
(erfstuk).22

Voor de andere goederen dan roerende en onroerende zaken, met name vorde-
ringsrechten, geldt het vorenstaande evenzo. een uitzondering daarop is de uit-
werking van het beginsel van verknochtheid bij aanspraken op schadevergoeding 
en inkomensderving. Voor deze aanspraken en voor de uitkeringen die uit hoofde 
daarvan gedurende het huwelijk zijn ontvangen wordt het begrip “verknochtheid” 
en de daaraan verbonden gevolgen verschillend uitgewerkt. Hier speelt de recht-
spraak wel een belangrijke rol.

1.1 De aard van het goed

In geschillen over de verknochtheid van rechten inzake schadevergoeding en 
inkomensderving is sedert HR 23 december 1988 NJ 1989, 700 (Invaliditeits-
pensioen) inmiddels vaste rechtspraak dat daarvoor bepalend is de “aard van het 
goed, zoals deze aard mede door de maatschappelijke opvattingen wordt bepaald”. 
De man had gedurende het huwelijk een recht op invaliditeitspensioen verkre-
gen. Bij de ontbinding van de huwelijksgemeenschap door echtscheiding kwam 
de vraag aan de orde of deze aan de man toekomende aanspraak op dit invalidi-
teitspensioen in de gemeenschap viel en voor verdeling in aanmerking kwam. De 
vrouw vorderde daartoe de doorbetaling aan haar van de helft van de na ontbin-
ding van de gemeenschap door de man te ontvangen (periodieke) uitkeringen uit 
hoofde van dit invaliditeitspensioen.23 De man beriep zich op verknochtheid van 
dit recht.

De Hoge Raad overwoog dat het antwoord op de vragen of een goed op bij-
zondere wijze aan een der echtgenoten is verknocht en, zo ja, in hoeverre die 
verknochtheid zich er tegen verzet dat het goed in de gemeenschap valt – een en 

21 Parl. Gesch. Boek 1 BW, p. 280.
22 G. van der Burght, Relatieve gevolgen van verknochtheid, Estateplanner, april 2007, nr. 3, p. 4.
23 De rechtbank kwam tot het oordeel dat het recht op invaliditeitspensioen aan te merken is als 

een vorderingsrecht en in de gemeenschap valt, maar dat de waarde van het recht, voor zover het 
de uitkeringstermijnen betreft (na echtscheiding) voorafgaande aan het bereiken van de pensi-
oengerechtigde leeftijd niet door verrekening in het kader van de verdeling in aanmerking komt 
omdat de verknochtheid aan de persoon van de rechthebbende zich tegen een zodanige verreke-
ning verzet. Het hof oordeelde vervolgens – anders dan de rechtbank – dat het recht zozeer aan 
de persoon van de rechthebbende is gebonden dat het niet in de gemeenschap valt.
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ander als bedoeld in art. 1:94 lid 3 BW – afhangt, voor zover hier van belang, “van 
de aard van het goed, zoals deze aard mede door de maatschappelijke opvattingen 
wordt bepaald”.

De verknochtheid werd daarom beoordeeld aan de hand van de aard van een 
invaliditeitspensioen, in de zin van een recht op periodieke uitkeringen ter ver-
vanging van de door invaliditeit wegvallende arbeidsinkomsten gedurende een 
tijdvak voorafgaande aan het tijdstip waarop de deelname aan het arbeidsproces 
wegens ouderdom pleegt te eindigen. Voor het vaststellen van de aard van de aan-
spraak achtte de Hoge Raad deze en nog een aantal andere omstandigheden van 
belang waaronder de omstandigheid dat de uit een arbeidsverhouding voortvloei-
ende rechten op loon na ontbinding van de gemeenschap, als vermogensrecht 
niet in de gemeenschap vallen.

Voor het vaststellen van die aard oordeelde de Hoge Raad een viertal omstandig-
heden van belang:

 a. een invaliditeitspensioen strekt tot vervanging van arbeidsinkomsten welke 
bij het ontbreken van invaliditeit zouden (kunnen) worden behaald. De uit een 
bestaande arbeidsverhouding voortvloeiende aanspraak op voor nog te ver-
richten arbeid te ontvangen loon valt niet in de gemeenschap.

 b. Invaliditeitspensioenen berusten niet of in beperkte mate op een geleidelijke 
opbouw, gekoppeld aan het voortduren van de arbeidsverhouding.

 c. De grootte en de duur van een invaliditeitspensioen zijn in de regel afhanke-
lijk van de graad van arbeidsongeschiktheid en het voortduren ervan, derhalve 
strikt individuele en soms wisselende omstandigheden aan de zijde van de 
rechthebbende.

 d. Invaliditeit leidt in de regel niet alleen tot verlies van arbeidsinkomsten, maar 
ook tot vermindering van de mogelijkheden tot levensgeluk en tot verdere 
ontplooiing. Het verkrijgen van invaliditeitspensioen zal in de praktijk mede 
noodzakelijk zijn om aan de hieruit voortvloeiende achterstand het hoofd te 
kunnen bieden.

Volgens de Hoge Raad gaven deze omstandigheden steun aan de zienswijze dat 
een invaliditeitspensioen in voormelde zin naar zijn aard moet worden beschouwd 
als een strikt persoonlijk recht van degene die door invaliditeit wordt getroffen. 
Hetgeen tot de slotsom leidde dat een invaliditeitspensioen zo sterk aan de per-
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soon van de door invaliditeit getroffen echtgenoot verknocht is dat het niet in de 
gemeenschap valt, ook niet bij wege van verrekening.24

A-G Hartkamp behandelt in zijn conclusie voor dit arrest de vraag wanneer een 
aanspraak op invaliditeitspensioen een goed is. Bij ontbinding van de huwelijks-
gemeenschap beschouwt hij het nog niet ingegane invaliditeitspensioen als een 
toekomstig recht, hetgeen meebrengt dat het niet in de gemeenschap valt. Het in-
validiteitspensioen dat al ten tijde van de ontbinding is ingegaan, is een verkregen 
vermogensrecht met een bepaalde waarde, derhalve een goed dat in de gemeen-
schap valt tenzij de verknochtheid zich hiertegen verzet.
Hij stelt voorts dat het invaliditeitspensioen, anders dan het ouderdomspensioen, 
vatbaar is voor wijziging op grond van hoogst persoonlijke omstandigheden aan 
de kant van de uitkeringsgerechtigde. Dat heeft zijns inziens tot gevolg dat het 
ingegane recht wel een kapitaliseerbaar vermogensrecht is dat echter als een aan 
de persoon van de gerechtigde verknocht recht is te beschouwen. Hij acht dit een 
wezenlijk verschil met rechten uit particuliere ongevallenverzekeringen en met 
rechten op schadevergoeding uit onrechtmatige daad terzake van ongevallen en 
inkomensderving (incl. het recht op immateriële schadevergoeding) die in de hu-
welijksgemeenschap vallen.

1.2 De maatschappelijke opvattingen

Gezien de hierboven weergegeven maatstaf wordt voor de beoordeling van de 
verknochtheid mede belang gehecht aan maatschappelijke opvattingen. Anders 
dan het begrip “verkeersopvatting” komt dit begrip niet in de wet voor.25 Het sluit 
mijns inziens wel aan bij het begrip verkeersopvatting, maar is niet geheel het-
zelfde. Bij verkeersopvatting kan het nog de vraag zijn welk “verkeer” de wetgever 
voor ogen heeft. Bij maatschappelijke opvattingen is dat duidelijk: het gaat om 
de opvattingen zoals deze in de samenleving – bij haar burgers – leven.26 Ken-
nelijk gaat het daarbij om de opvatting die bij een belangrijke meerderheid van de 
burgers leeft. In concreto moet dus worden onderzocht wat de in het maatschap-
pelijk verkeer geldende opvattingen zijn ten aanzien van de aard van het goed. 

24 De Hoge Raad erkent dat er kan worden gewezen op omstandigheden die voor een tegengestelde 
opvatting pleiten, met name de omstandigheden dat de tijdens het huwelijk de premies voor het 
verkrijgen van het invaliditeitspensioen in de regel zijn bekostigd uit de gemeenschap en een 
 tijdens het huwelijk ingaand invaliditeitspensioen voorziet in de behoefte van beide echtgenoten. 
Aan die omstandigheden komen volgens de Hoge Raad echter minder gewicht toe.

25 Zie bijvoorbeeld voor het goederenrecht: art. 3:4 BW: al hetgeen volgens verkeersopvatting 
onderdeel uitmaakt van een zaak, is bestanddeel van die zaak.

26 Zie hierover B.G.P. Rogmans, Verkeersopvattingen, (Monografieën BW A20), p. 17 e.v.
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Daarvoor is overigens niet uitsluitend bepalend de opvatting die in de samen-
leving daarover leeft. Ook de wet, de rechtspraak en de rechtsliteratuur kunnen 
daarvan vindplaats zijn.27 Bij geschillen over de verknochtheid zal de rechter de 
maatschappelijke opvatting ten aanzien van de aard van het goed dus moeten 
onderzoeken, deze vaststellen en bij zijn oordeel moeten betrekken. Voor het ach-
terhalen van de maatschappelijke opvatting ten aanzien van een specifiek goed 
zijn meestal geen concrete maatstaven aan te wijzen. De rechter zal daarbij veelal 
slechts af kunnen gaan op aanwijzingen die in een bepaalde richting gaan en 
deze aanwijzingen waarderen. Die waardering is geen billijkheidsoordeel, maar 
een afweging van de aanwijzingen gebaseerd op feiten. en dan nog kan de aard 
van het goed in een andere richting wijzen dan de maatschappelijke opvattingen. 
Het verplicht de rechter dus tot een grondige motivering van zijn oordeel over de 
aard van het goed. Het is rechterswerk en dat kan er toe leiden dat bij onduide-
lijkheid daarover de ene rechter aan de ene aanwijzing meer waarde hecht dan 
aan de andere en – alle aanwijzingen afwegende – tot een ander oordeel over de 
verknochtheid komt.

een duidelijk voorbeeld hiervan is terug te vinden in HR 15 februari 2008, NJ 
2008, 275. Daarin kwam de vraag aan de orde of een recht van de man op een 
overbruggingsuitkering (OBU), die recht geeft op periodieke uitkeringen tot men 
65 jaar wordt, zozeer aan de man verknocht is dat deze verknochtheid zich ertegen 
verzet dat dit recht in de huwelijksgemeenschap zou vallen. De rechtbank besliste 
over de aard van de OBU dat deze verknocht was aan de man maar dat het recht 
wel in de huwelijksgemeenschap was gevallen omdat er geen sprake was van een 
zo uitzonderlijk geval dat deze verknochtheid zich daartegen verzette. Het hof 
kwam tot een tegenovergesteld oordeel. evenals de rechtbank ging het hof uit van 
de hiervoor weergegeven maatstaf voor de verknochtheid en leidde uit de (zelfde) 
feiten af dat er tijdens het huwelijk van partijen geen premies waren voldaan, dus 
ook geen premies ten laste van de tot de gemeenschap behorende middelen voor 
het verkrijgen van het recht op OBU. Anders dan de rechtbank oordeelde het hof 
dat die feiten tezamen met dit laatste steun gaven aan de opvatting dat de OBU 
naar zijn aard moet worden beschouwd als een strikt persoonlijk recht van de 
man. Vervolgens motiveerde het hof die zienswijze aan de hand van de stellingen 
van de vrouw, doch het hof oordeelde dat die stellingen de aard van het goed als 
strikt persoonlijk recht van de man niet wijzigde. De Hoge Raad verwierp het 
cassatieberoep. Bij de beoordeling van de laatste klacht overwoog de Hoge Raad 
ondermeer dat daarmee niet was opgekomen tegen het – juiste – oordeel van het 
hof dat de door het hof aangegeven omstandigheden steun geven aan het stand-

27 B.G.P. Rogmans, Verkeersopvattingen (Monografieën BW A20), p. 17.
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punt dat de OBU naar zijn mede door de maatschappelijke opvattingen bepaalde 
aard moet worden beschouwd als een strikt persoonlijk recht.

1.3 Strikt persoonlijk recht

Uit de overweging van de Hoge Raad in het Invaliditeitspensioenarrest en in het 
hiervoor vermelde arrest over de OBU leid ik af dat de Hoge Raad voor de verknocht-
heid van een goed onderzoekt of de aard van het goed moet worden beschouwd als 
een strikt persoonlijk recht. Het antwoord op de vraag of daarvan sprake is wordt 
mede gevonden aan de hand van de daarover bestaande maatschappelijke opvat-
tingen. Alleen de als strikt persoonlijke rechten op te vatten goederen van een van 
de echtgenoten blijven op grond van verknochtheid buiten de huwelijksgemeen-
schap. Het komt overeen met het oorspronkelijk in de wet opgenomen criterium. 
Naast onoverdraagbare goederen waren alleen strikt persoonlijke goederen van 
de boedelmenging uitgezonderd. Het thans in de rechtspraak ontwikkelde crite-
rium voor verknochtheid, als uitzondering op de boedelmenging, heeft tot gevolg 
dat dit met name beperkt blijft tot de strikt persoonlijke rechten. Dit pleit ervoor 
om de wettelijke regeling – voor wat betreft verknochte goederen – weer aan te 
passen. een in overeenstemming met de vóór 1971 bestaande regeling dat strikt 
persoonlijke rechten niet in de huwelijksgemeenschap vallen geeft meer helder-
heid dan het vage beginsel van verknochtheid. Door aan de hand van de aard van 
het goed, zoals mede door maatschappelijke opvattingen bepaald, te toetsen of 
sprake is van een strikt persoonlijk recht is voldoende omlijnd welke rechten niet 
in de huwelijksgemeenschap vallen.

In verband met de in het wetsvoorstel Wet aanpassing wettelijke gemeenschap 
van goederen gedane voorstellen tot aanpassing van het stelsel zou dit wetsvoor-
stel een goed moment geweest zijn om het in 1971 ingevoerde beginsel van ver-
knochtheid nader te evalueren, nu het wetsvoorstel overigens wel voorziet in een 
nadere invulling van de uitzonderingen op de boedelmenging.

 Smartengeld2 

een strikt persoonlijk recht is de aanspraak op immateriële schadevergoeding. 
Bij smartengeld gaat het om een vergoeding van andere schade dan vermogens-
schade. Deze aan de persoon van een van de echtgenoten verbonden schade wordt 
nooit geleden door de gemeenschap. De aard van het goed is mede zoals die aard 
door de maatschappelijke opvattingen wordt bepaald te beschouwen als een per-
soonlijk recht van de betreffende echtgenoot.
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In HR 3 januari 1986, NJ 1987, 73 (Smartengeld) oordeelde de Hoge Raad nog 
dat het recht op vergoeding van een nadeel, zijnde een nadeel dat niet bestaat uit 
vermogensschade (immateriële schade), kan worden aangemerkt als een goed 
in de zin van artikel 1: 94 lid 1 BW wanneer een vordering terzake is ingesteld 
vóór of staande het huwelijk van de echtgenoten.28 De man had op grond van een 
voorafgaande aan zijn huwelijk overkomen bedrijfsongeval een vordering inge-
steld tegen zijn werkgever tot vergoeding van onder meer immateriële schade. 
De werkgever werd aansprakelijk bevonden. De man was inmiddels in gemeen-
schap van goederen gehuwd, doch dit huwelijk werd binnen 2 jaar weer door 
echtscheiding ontbonden. Kort na de echtscheiding werd de werkgever veroor-
deeld tot vergoeding van de immateriële schade. De vrouw legde maritaal beslag 
onder de werkgever. In de procedure tot opheffing van het beslag oordeelde het 
hof dat de schade-uitkering zodanig aan de man verknocht was dat deze niet in de 
huwelijksgemeenschap was gevallen. De Hoge Raad kwam echter tot het oordeel 
dat er geen reden is om voor een geval als het onderhavige een uitzondering aan 
te nemen op de hoofdregel van artikel 1:94 lid 1 BW. De enkele omstandigheid 
dat het gaat om een vergoeding voor door de man hoogst persoonlijk ondergaan 
leed brengt niet met zich mee dat sprake is van “verknochtheid” in de zin van lid 
3 die zich ertegen verzet dat dit recht in de gemeenschap valt. een toetsing van 
de verknochtheid van een dergelijke aanspraak aan de hand van de “aard van het 
goed, zoals deze aard mede door de maatschappelijke opvattingen wordt bepaald” 
vond niet plaats.

tien jaar later werd de verknochtheid van een gelijksoortig vermogensrecht 
echter opnieuw aan de Hoge Raad voorgelegd in HR 24 oktober 1997, NJ 1998, 
693 (Whiplash I). In afwijking van het Smartengeldarrest en in navolging van 
het Invaliditeitspensioenarrest gaf de Hoge Raad nu een invulling aan het begin-
sel van verknochtheid door dit te toetsen aan het in het laatst genoemde arrest 
gegeven criterium van “de aard van het goed, zoals deze aard mede door de maat-
schappelijke opvattingen wordt bepaald”.

De vrouw had tijdens het huwelijk de aansprakelijkheidsverzekeraar van de ver-
oorzaker van een ongeval, waarbij zij een whiplash had opgelopen, aangesproken 
tot vergoeding van de door haar geleden materiële en immateriële schade. Ge-
durende het huwelijk was een voorschot uitgekeerd van NLG 12.000,–. ten tijde 
van ontbinding van de huwelijksgemeenschap door echtscheiding was nog geen 
overeenstemming bereikt over de omvang van de uit te keren schadevergoeding.
Door het ongeval had de vrouw dusdanig letsel opgelopen dat zij haar beroep van 

28 Dit arrest wordt ook aangeduid met “Antilliaan”. 
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fysiotherapeute niet meer kon uitoefenen. Na de echtscheiding (en ontbinding van 
de gemeenschap) werd overeenstemming bereikt over de totale uitkering. Dien-
tengevolge werd aan de vrouw nog uitgekeerd een bedrag van NLG 178.000,–. 
ten aanzien van de ontbonden huwelijksgemeenschap kwamen de echtgenoten 
een partiële verdeling overeen, waarbij het tijdens het huwelijk ontvangen voor-
schot – kennelijk als vermogen nog aanwezig – bij helfte werd verdeeld. De man 
vorderde vervolgens een verklaring voor recht dat de aanspraken terzake van de 
materiële en immateriële schade, als hiervoor bedoeld, voor zover nog niet op de 
datum van de ontbinding van de gemeenschap voldaan, behoorden tot het actief 
van de (inmiddels ontbonden) huwelijksgemeenschap. In reconventie vorderde de 
vrouw vervolgens – voorwaardelijk, indien de aanspraken in de huwelijksgemeen-
schap zouden vallen – een verklaring voor recht dat haar aanspraken bij toedeling 
aan haar niet tussen partijen behoorden te worden verrekend. De rechtbank wees 
beide vorderingen toe.
Het hof stelde – verder onbestreden – vast dat van het totaalbedrag van  
NLG 190.000,– een bedrag van NLG 20.000,– had gestrekt ter vergoeding van 
immateriële schade en NLG 170.000,– ter vergoeding van materiële schade, waar-
onder inkomensschade. Ook werd vastgesteld dat de tijdens het huwelijk door de 
huwelijksgemeenschap geleden materiële schade niet uitging boven het voor de 
ontbinding van de gemeenschap betaalde bedrag van NLG 12.000,–. Het hof 
kwam tot het oordeel dat de aanspraak op immateriële schadevergoeding naar 
zijn aard is bestemd om te dienen als compensatie voor het door de vrouw onder-
gane leed zoals pijn, verdriet en verminderde levensvreugde. Gelet op de aard van 
het letsel (een whiplash) gold bovendien dat de vergoeding ook betrekking had op 
de immateriële nadelen voor de vrouw die in de toekomst (na ontbinding van het 
huwelijk) voelbaar zouden blijven, aldus het hof.
ten aanzien van de (aanspraak op) vergoeding van materiële schade stelde het 
hof dat evenzeer geldt, dat deze betrekking had op financiële nadelen die na de 
ontbinding van het huwelijk uitsluitend door de vrouw geleden zouden worden. 
De inkomensschade betrof immers het nadeel als gevolg van het verlies van haar 
verdiencapaciteit; de vergoeding strekte dan ook tot vervanging van de arbeidsin-
komsten die de vrouw – voornamelijk na ontbinding van het huwelijk – zal derven 
door haar arbeidsongeschiktheid. Ook de vergoeding voor het verlies aan zelf-
werkzaamheid en voor de kosten van huishoudelijke hulp strekte ter compensatie 
voor in de toekomst door de vrouw te maken extra onkosten als gevolg van haar 
letsel.

Het hof kwam tot het oordeel dat in het onderhavige geval zowel de aanspraak op 
immateriële, als die op materiële schadevergoeding – voorzover deze niet reeds 
vóór de ontbinding van het huwelijk was ontvangen – naar hun aard in ieder 
geval in zoverre aan de vrouw waren verknocht, dat zij bij de ontbinding van de 
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gemeenschap door echtscheiding buiten de verdeling dienden te blijven.29 ten 
overvloede overwoog het hof nog dat voorzover moet worden aangenomen dat 
de aanspraak op immateriële en/of de aanspraak op materiële schadevergoeding 
wél in de gemeenschap vallen de eisen van redelijkheid en billijkheid die partijen 
bij de verdeling jegens elkaar in acht hebben te nemen, in ieder geval meebren-
gen dat de schadevergoeding – voorzover het bedrag van NLG. 12.000,– te boven 
gaande – zonder nadere verrekening aan de vrouw moest worden toegedeeld, 
zoals ook de rechtbank had overwogen.

De Hoge Raad herhaalt letterlijk het criterium terug te vinden in het Invali-
diteitspensioenarrest. Vervolgens beoordeelt de Hoge Raad hetgeen het hof heeft 
overwogen over de aard van de aanspraak op immateriële schadevergoeding en 
materiële schadevergoeding. De Hoge Raad herhaalt dat op grond van hetgeen het 
hof hierover heeft overwogen het hof heeft geoordeeld dat zowel de aanspraak op 
vergoeding van immateriële schade als die op materiële schade naar hun aard op 
bijzondere wijze aan de vrouw zijn verknocht en dat die bijzondere verknochtheid 
meebrengt dat deze aanspraken bij de ontbinding van de gemeenschap door echt-
scheiding buiten de verdeling moet blijven. 30 De Hoge Raad geeft vervolgens – in 
slechts één zin – zijn eigen oordeel hierover door te overwegen dat de oordelen 
van het hof en de daaraan ten grondslag gelegde overwegingen “geen blijk geven 
van een onjuiste opvatting met betrekking tot de in artikel 1:94 lid 3 vervatte 
maatstaven; zij zijn ook niet onbegrijpelijk of ongenoegzaam gemotiveerd”.31

Verstappen en Kraan constateren dat de Hoge Raad – onder toepassing van het 
criterium uit het Invaliditeitspensioenarrest – tot een gewijzigd oordeel komt over 

29 Gerechtshof Amsterdam, 28 maart 1996, NJkort 1996, 56.
30 Het hof volstond ermee te oordelen dat de verknochtheid tot gevolg heeft dat het goed (de aan-

spraak op vergoeding) in geval van ontbinding van de gemeenschap bij echtscheiding buiten de 
verdeling blijft. Met het oordeel van het hof lijkt in feite geen antwoord gegeven te zijn op de 
vraag of de verknochtheid zich ertegen verzet dat het goed niet in de gemeenschap valt. Toch 
moet naar mijn mening geconcludeerd worden dat de aanspraak als vermogensrecht niet in de 
gemeenschap valt en in zoverre geen nadere nuancering wordt aangebracht. Immers indien een 
goed buiten de verdeling dient te blijven zal hiermee niet anders bedoeld kunnen zijn buiten de 
verdeling van de goederen die tot de huwelijksgemeenschap behoren. Dit is gelijk te stellen aan 
het oordeel dat het goed niet in de huwelijksgemeenschap valt. Een goed kan immers niet gelijk-
tijdig wel in de huwelijksgemeenschap vallen en buiten de verdeling blijven. Het komt ook over-
een met de overweging ten overvloede van het hof waarbij het hof in aanmerking neemt het geval 
dat het goed eventueel wèl in de huwelijksgemeenschap valt. Hieruit volgt dat het oordeel van 
het hof feitelijk inhoudt dat het niet in de huwelijksgemeenschap valt. Bovendien werd de door de 
man gevorderde verklaring voor recht dat de aanspraak op schadevergoeding tot het actief van de 
huwelijksgemeenschap behoorde, afgewezen.

 De Hoge Raad heeft zich niet uitgelaten over de overweging ten overvloede van het hof.
31 Zie (één na) laatste zin van r.o. 3.3.
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de verknochtheid van een aanspraak op immateriële schadevergoeding.32 Van der 
Burght hoopt dat het Smartengeldarrest hiermee als rechtshistorie mag worden 
beschouwd.33

Meijer concludeert uit dit arrest dat de Hoge Raad kennelijk inmiddels aan-
vaardt dat voor het antwoord op de vraag of een goed verknocht is niet alleen 
de aard van het goed zelf – een vordering tot betaling van een geldsom – wordt 
beoordeeld, maar ook de rechtsbetrekking in aanmerking mag worden genomen 
die aan de aanspraak op vergoeding ten grondslag ligt.34

Daaraan voegt Meijer toe dat in feite bij ieder recht op vergoeding nagegaan 
zou moeten worden of en welk deel van een te betalen geldsom bestemd is voor 
een periode dat het huwelijk van de echtgenoot/schuldeiser is ontbonden.

Dat de conclusie van Meijer juist is blijkt uit een tweede arrest dat de Hoge Raad 
met betrekking tot een uitkering van materiële schadevergoeding heeft gewezen. 
In Hoge Raad 3 november 2006, NJ 2008, 258 (Whiplash II) ging het wederom 
over de schade van een vrouw die tijdens het huwelijk een whiplash had opgelo-
pen. Anders dan in het hiervoor aangehaalde arrest was de omvang van de vorde-
ring tot schadevergoeding reeds gedurende het huwelijk vastgesteld en ook aan 
de vrouw uitgekeerd.

Nadat de echtgenoten in mei 1990 waren gehuwd is de vrouw in oktober 1990 
een verkeersongeval overkomen waarbij zij een whiplash opliep. De verzekeraar 
van de veroorzaker van het ongeval heeft vervolgens NLG 270.000,– aan de vrouw 
uitgekeerd, waarvan een gedeelte van NLG 32.500,– voor immateriële schade.
Van het door de vrouw ontvangen bedrag aan materiële schadevergoeding heeft 
de vrouw vervolgens een bedrag van NLG 147.500,– besteed aan de bouw van een 
woning op een door de echtgenoten aangekocht perceel bouwgrond.
In 2000 hebben de echtgenoten de woning verkocht en hebben zij de netto-op-
brengst van NLG 773.000,– bij helfte verdeeld. In 2001 is het huwelijk door echt-
scheiding ontbonden.
In het verdelingsgeschil stelde de vrouw dat de schadevergoeding die door haar is 
ontvangen vanwege het ongeval aan haar is verknocht, zodat dit bedrag buiten de 
verdeling dient te blijven. Zij stelde voorts dat van het gedeelte dat is aangewend 
ter financiering van de bouw van de woning de man ten onrechte de helft van 
de uitgekeerd heeft gekregen en zij vorderde dat de man ter afwikkeling van de 
verdeling dit bedrag aan haar zou betalen, vermeerderd met wettelijke rente. De 

32 Van Mourik-Verstappen, p. 148; Kraan, p. 71.
33 G. van der Burght, Relatieve gevolgen van verknochtheid, Estateplanner, april 2007, nr. 3, p. 8.
34 W.R. Meijer, Verknochtheid in het huwelijksvermogensrecht, EB klassiek, 2003, p. 31.
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rechtbank overwoog dat de vergoeding voor immateriële schade buiten de verde-
ling behoort te blijven omdat deze uitsluitend is afgestemd op de aan de persoon 
van de gelaedeerde verbonden nadelige gevolgen van het ongeval en dat deze uit-
kering aan de vrouw verknocht is. Met betrekking tot de materiële schadevergoe-
ding maakte de rechtbank een onderscheid in de materiële schade die tijden het 
huwelijk is geleden en welke eerst na ontbinding van de huwelijksgemeenschap 
is of zal worden geleden. De man diende daarom te bewijzen dat de huwelijksge-
meenschap daadwerkelijk schade had geleden tot een bedrag van NLG 237.500,– 
of meer. In haar eindvonnis concludeerde de rechtbank dat de man niet in het 
bewijs was geslaagd en stelde (onder meer) de vordering vast die vrouw had op 
de man.
In hoger beroep overwoog het hof dat de kern van het geschil de vraag is of de 
in de woning bedrag van NLG 147.500,– in de gemeenschap is gevallen. Het hof 
overwoog voorts dat de vraag of een aanspraak op een schadevergoeding in de ge-
meenschap valt geen bespreking behoefde nu de schadevergoeding was betaald. 
ten aanzien van de uitgekeerde schadevergoeding nam het hof het criterium over 
uit het Invaliditeitspensioenarrest en oordeelde voor de immateriële schadever-
goeding dat deze naar zijn aard bestemd is om te dienen als compensatie voor 
leed, zoals pijn, verdriet en verminderde levensvreugde, die de gelaedeerde heeft 
ondergaan en nog zal ondergaan, zodat uit de aard van het goed volgt dat een 
dergelijke schadevergoeding niet snel in de gemeenschap zal vallen. Wat betreft 
de materiële schadevergoeding stelde het hof vast dat bij de uitgekeerde schade-
vergoeding is uitgegaan van blijvende medische beperkingen. Vervolgens conclu-
deerde het hof dat het gedeelte van de materiële schadevergoeding dat strekt tot 
vergoeding van de vóór ontbinding van het huwelijk geleden schade geacht moet 
worden in de gemeenschap te zijn gevallen, in tegenstelling tot de na dat moment 
geleden schade. Voor de vordering van de vrouw op de man berekende het hof dit 
als volgt. In het totaal is NLG 237.500,– uitgekeerd aan materiële schadevergoe-
ding. Omdat niet valt vast te stellen tot welke datum de materiële schadevergoe-
ding geacht moet worden te zijn verstrekt gaat het hof ervan uit dat dit tenminste 
de pensioengerechtigde leeftijd van de vrouw betreft. Daarvan uitgaande is onge-
veer NLG 70.000,– in de gemeenschap gevallen en NLG 167.500,– daarbuiten. 
Omdat de vrouw haar vordering had beperkt tot NLG 73.750,– oordeelde het hof 
dit bedrag in ieder geval voor toewijzing vatbaar.

Met verwijzing naar de hiervoor genoemde rechtspraak overweegt de Hoge Raad 
ook nu dat het hof terecht tot uitgangspunt heeft genomen dat het antwoord op 
de vraag of een goed op bijzondere wijze aan een van de echtgenoten is verknocht 
en zo ja, in hoeverre die verknochtheid zich ertegen verzet dat het goed in de 
gemeenschap valt, afhangt van de aard van het goed, zoals deze aard mede door 
de maatschappelijke opvattingen wordt bepaald. De Hoge Raad voegt daar aan toe 
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dat er geen grond is om bij de beantwoording van deze vragen telkens te betrek-
ken of de redelijkheid en billijkheid die de rechtsverhouding tussen de deelge-
noten beheerst, in een andere richting wijzen. “ten aanzien van die vragen is de 
redelijkheid en billijkheid reeds in de maatstaf verdisconteerd door de invloed die 
wordt toegekend aan de maatschappelijke opvattingen. Deze objectieve maatstaf 
dient de rechtszekerheid welke ten aanzien van de omvang van de huwelijksge-
meenschap haar gewicht in de schaal werpt in verband met de mogelijke rechten 
van derden”, aldus de Hoge Raad. Hiermee bleef in stand het oordeel van het hof 
dat het gedeelte van de ontvangen materiële schadevergoeding dat strekte tot ver-
goeding van de schade voorzover het de huwelijkse periode betrof in de gemeen-
schap was gevallen en het gedeelte van de schadevergoeding dat betrekking had 
op de periode na ontbinding van de huwelijksgemeenschap erbuiten.

Bij gebreke van een cassatiemiddel daarover hoefde de Hoge Raad in het hier-
voor vermelde Whiplash II-arrest niet te oordelen over de overweging van het hof 
dat immateriële schadevergoeding naar zijn aard bestemd is om te dienen als 
compensatie voor leed, zoals pijn, verdriet en verminderde levensvreugde, dat de 
gelaedeerde heeft ondergaan en nog zal ondergaan, zodat uit de aard van het goed 
volgt dat een dergelijke schadevergoeding niet snel in de gemeenschap zal vallen. 
In het Whiplash I-arrest had de Hoge Raad dat wel gedaan en in stand gelaten het 
oordeel van het hof dat de aanspraak op vergoeding van immateriële schadever-
goeding naar zijn aard op bijzondere wijze aan de vrouw verknocht was.

De conclusie dat een aanspraak op immateriële schadevergoeding vanwege ver-
knochtheid – als strikt persoonlijk recht – niet in de gemeenschap valt ondervindt 
geen tegenspraak in de literatuur.35 Het mag inmiddels als een nadere invulling 
van het beginsel van verknochtheid als uitzondering op de boedelmenging 
worden beschouwd, zoals dit de minister bij invoering van deze regeling voor 
ogen heeft gestaan. evenals dat gebeurd is met betrekking tot de opgebouwde 
aanspraken ouderdomspensioen kan deze uitzondering in feite in een afzonder-
lijk lid in artikel 1:94 BW worden opgenomen aldus dat aanspraken op immateri-
ele schadevergoeding niet in de huwelijksgemeenschap vallen.

35 Asser-De Boer, nr. 316; Klaasen-Luijten-Meijer, nr. 193; De Bruijn/Soons/Kleijn/Huijgen/Rein-
hartz, nr. 69A; Pitlo/Van der Burght, Doek nr. 332; Van Mourik-Verstappen, p. 148; Kraan, p. 70; 
zie ook Meijer, nr. 27.
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2.1 Smartengelduitkering verknocht?

Zolang een wettelijke regeling hierover ontbreekt geldt dat de aanspraken op 
immateriële schadevergoeding op grond van verknochtheid buiten de gemeen-
schap vallen. Geldt die verknochtheid ook voor de uitkering zelf?

Het lijkt er op dat de Hoge Raad in de Whiplash-arresten voor de beoorde-
ling van verknochtheid mede in aanmerking neemt de rechtsbetrekking van het 
goed.36 Die rechtsbetrekking – de aard van het goed – kan echter niet (meer) 
in aanmerking genomen worden nadat de aanspraak tot voldoening van het  
– vastgestelde of overeengekomen – schadebedrag door de betaling is nageko-
men, de geldsom is ontvangen en/of daartoe bijschrijving op een bankrekening 
heeft plaatsgevonden.37 Met de betaling gaat de (verknochte) aanspraak/vordering 
te niet en daarmee het verknochte goed. Daarvoor treedt – als vermogensbestand-
deel die de waarde van het (tenietgegane) goed vertegenwoordigt – de uitkering 
of de vordering op de bankinstelling in de plaats. een rechtsbetrekking van het 
goed is dan niet meer aanwezig. een aanwijzing om daarmee de uitkering als 
verknocht te beschouwen evenmin.

Meijer is van mening dat het geen verschil mag uitmaken of de uitkering reeds 
heeft plaatsgevonden of dat het recht daarop vaststaat, maar nog niet is betaald.38 
Zij stelt dat het de mening van velen is dat deze vergoedingen, zeker met betrek-
king tot immateriële schade, eigenlijk na echtscheiding alleen aan het slachtoffer 
zouden moeten toekomen.39 Van Duijvendijk-Brand stelt dat de smartengelduit-
kering zodanig verknocht is dat het bij de ontbinding van de huwelijksgemeen-
schap (door echtscheiding) buiten de verdeling en verrekening dient te blijven. Na 
inning van de aanspraak wordt het vorderingsrecht vervangen door een geldsom. 
Deze geldsom gaat behoren tot het privévermogen is haar overtuiging. Zij is voorts 
van oordeel dat het (ontvangen) bedrag op zijn beurt ook weer een verknocht goed 
is, althans vragen rond vervanging van verknochte goederen dienen in haar visie 
opgelost te worden aan de hand van het leerstuk van de verknochtheid en niet via 
zaaksvervanging.40

36 Zie in deze zin W.R. Meijer, Verknochtheid in het huwelijksvermogensrecht, EB klassiek, 2003, p. 
31.

37 Zie voor girale betaling: art. 6:114 BW.
38 W.R. Meijer, Verknochtheid in het huwelijksvermogensrecht, EB klassiek, 2003, p. 31: zie ook 

C.A. Kraan, Vallen smartengeld en vergoeding voor inkomensschade niet (meer) in de gemeen-
schap?, EB 1998, nr.1, p. 7-9, die bij de bespreking van het whiplash-arrest geen onderscheid 
maakt tussen een aanspraak op de vergoeding en de vergoeding zelf.

39 Meijer, nr. 27.
40 Van Duijvendijk-Brand, p. 37 en p. 50.
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Kleijn, in zijn noot onder het Whiplash I-arrest, lijkt de mening toegedaan 
dat de verknochtheid beperkt is tot tijdens de echtscheiding nog niet voldane 
aanspraken. Hij vraagt zich juist af of de verknochtheid ook via een soort zaaks-
vervanging op de uitgekeerde som kan worden toegepast.41

Luijten is van oordeel dat een ontvangen som ineens die wordt uitgekeerd 
ter vergoeding van immateriële schade in beginsel tot de huwelijksgemeenschap 
moet worden gerekend.42 Hij voegt er aan toe dat een beroep op de redelijkheid en 
billijkheid zal baten om ten aanzien van de ontvangen som (of de daarvoor in de 
plaats getreden waarde) een recht op toedeling met een beperkte verrekenplicht 
aan te nemen, nu zij immers ook voldaan werd als vergoeding van schade die na 
de ontbinding van de huwelijksgemeenschap nog zou voortduren.

Dit komt overeen met hetgeen Gisolf reeds heeft vermeld in zijn dissertatie.43 
Hoewel hij slechts summier het onderwerp smartengeld behandelt bepleit hij 
dat de persoonlijke bestemming er aan in de weg dient te staan dat de andere 
echtgenoot door het van toepassing zijn van de regels betreffende de algehele 
gemeenschap, de helft van de waarde van de aanspraak toekomt. Anderzijds geeft 
hij aan dat indien voor een verknochte aanspraak een vermogensrecht in de plaats 
treedt die dit verknochte karakter mist, in feite iedere hinderpaal voor de toepas-
selijkheid van de rechtsregels (aangaande verknochtheid) vervalt. Wanneer dit in 
concreto tot onbillijkheden aanleiding geeft dan kan volgens hem de corrigerende 
werking van de redelijkheid en billijkheid de balans tussen de echtgenoten in 
evenwicht brengen.44

Naar mijn opvatting is de ontvangen uitkering op grond van een (toegewezen of 
erkende) aanspraak op vergoeding van immateriële schade niet zelf aan te merken 
als een verknocht goed.45 De door de Hoge Raad gehanteerde maatstaf voor ver-
knochtheid – de aard van het goed dat te beschouwen is als een strikt persoonlijk 
recht – is niet meer van toepassing op een reeds ontvangen uitkering.

41 Noot onder NJ 1989, 693.
42 Klaassen-Luijten-Meijer, nr. 193.
43 Gisolf, p. 55.
44 Gisolf, p. 151.
45 Anders: Gerechtshof Arnhem 3 mei 2005, LJN: AT5389. In hoger beroep stelde de man dat de 

rechtbank ten onrechte geen onderscheid had gemaakt tussen een aanspraak op en een betaalde 
schadevergoeding en stelde dat zodra een aanspraak is vastgelegd in een schadevergoeding in 
geld de verknochtheid vervalt. Het hof volstaat er mee te overwegen dat het de stelling van de 
man verwerpt dat een eenmaal uitgekeerde schadevergoeding altijd in de gemeenschap valt en 
dat reeds uit de tekst van art. 1:94 BW volgt dat die stelling niet juist is. In cassatie kwam dit niet 
verder aan de orde (HR 6 november 2006, NJ 2008, 258).
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De aanspraak op een vergoeding is een vorderingsrecht en daarmee een 
goed.46 Van een goed kan beoordeeld worden of het in de huwelijksgemeenschap 
valt dan wel vanwege bijzondere verknochtheid niet in de huwelijksgemeenschap 
valt. Voor een uitkering die voldaan is – oftewel voor de geldsom die uit hoofde 
van de bestaande vordering is voldaan – ligt dat anders. Door de voldoening van 
de verschuldigde geldsom aan de echtgenoot/schuldeiser gaat de vordering als 
vermogensrecht teniet. Na ontvangst van het geldbedrag bestaat op geen enkele 
wijze meer een bijzondere rechtsbetrekking tussen de uitkering en de geleden 
schade. Het geldbedrag is ontvangen en/of is gestort op een bankrekening. Van 
een dergelijk ontvangen bedrag kan niet meer worden gesteld dat nog sprake is 
van een “aard van het goed” dat zodanig verknocht is dat het niet in de huwelijks-
gemeenschap valt. een verknochtheid die zich ertegen verzet dat het bedrag in 
de huwelijksgemeenschap valt kan voor de verkregen smartengelduitkering op 
grond hiervan niet worden aangenomen.

een enveloppe met geld of een positief saldo op een bankrekening kan het ge-
volg zijn van een bepaalde rechtsbetrekking die aanspraak heeft gegeven op de 
voldoening ervan en waaruit dit vermogen is voortgevloeid, maar is geen goed 
waarvan de aard afwijkt van enig andere (ontvangen) enveloppe met geld of ander 
banksaldo.

2.2 Zaaksvervanging?

Indien de uitkering niet op grond van verknochtheid buiten de huwelijksgemeen-
schap is gebleven kunnen de regels van zaaksvervanging dat gevolg nog teweeg-
brengen.

De smartengelduitkering treedt in de plaats van de (verknochte) aanspraak/
vordering die door de betaling is tenietgegaan. Het vorderingsrecht, waarvan de 
rechtsbetrekking tot gevolg had dat het goed verknocht was, is tenietgegaan. De 
plaatsgevonden uitkering of gedane bijschrijving op de bankrekening – waardoor 
de vordering is tenietgegaan – hangt dus onmiddellijk samen met dit verloren of 
teniet gegane goed.

Naar huidig recht ontbreekt in titel 7 Boek 1 voor de huwelijksgemeenschap 
een regeling van de zaaksvervanging. De zaaksvervanging behandel ik in hoofd-
stuk IV.

Naar mijn mening is het naar huidig recht niet mogelijk onder toepassing van 
(een niet bestaande wettelijke regeling van) zaaksvervanging tot het oordeel te 

46 Zie HR 3 januari 1986, NJ 1987, 73; HR 23 december 1988 NJ 1989, 700 en met name de conclusie 
van A-G Hartkamp; HR 24 oktober 1997, NJ 1998, 693.
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komen dat de verkregen uitkering buiten de huwelijksgemeenschap blijft. Voor 
een dergelijke zaaksvervanging, die inhoudt dat de geïnde verknochte vordering 
krachtens zaaksvervanging buiten de huwelijksgemeenschap blijft, is een wet-
telijke basis vereist en die ontbreekt vooralsnog.

Zaaksvervanging sluit wel aan bij de door Hammerstein gegeven uitleg van (onei-
genlijke) zaaksvervanging: het toerekenen van een goed aan een bepaald vermo-
gen op grond dat dit goed is verkregen in de plaats van een oorspronkelijk tot dat 
vermogen behorend goed.47 De ontvangen smartengelduitkering of de bijschrij-
ving op de (voor de ontvangst van de uitkering) aangehouden bankrekening (ook 
een vorderingsrecht) wordt verkregen in de plaats van de tenietgegane aanspraak/
vordering.
Zaaksvervanging lijkt voorts in overeenstemming met de door Van Duijvendijk-
Brand in aanmerking genomen uitgangspunten voor de toepasbaarheid daarvan. 
Zij stelt dat zaaksvervanging toepasbaar is indien een vermogensverschuiving on-
gegrond te noemen is en een rechtsverhouding ontbreekt.48 Desondanks beant-
woordt zij de vraag of bij verknochte goederen ook plaats is voor zaaksvervanging 
ontkennend. Zij wil deze vraag beantwoorden aan de hand van de verknochtheid 
zelf.49

2.3 De inning van een verknochte vordering in het wetsvoorstel Wet aanpassing 
wettelijke gemeenschap van goederen

In het wetsvoorstel Wet aanpassing wettelijke gemeenschap van goederen is wel 
een zodanige regeling opgenomen die ervoor moet zorgen dat de ontvangen 
uitkering op een vordering die buiten de gemeenschap valt zelf óók buiten de 
gemeenschap gaat vallen.50 In de Derde Nota van Wijziging is daartoe (alsnog) 
voorgesteld artikel 1:94 lid 5 (nieuw) nader aan te passen en uit te breiden en 
ondermeer een bepaling toe te voegen dat buiten de gemeenschap valt hetgeen 
geïnd wordt op een vordering die buiten de gemeenschap valt.51

Uit de toelichting blijkt dat de minister hierbij in het bijzonder het oog heeft op 
goederen die op een andere grond dan de verknochtheid niet in de gemeenschap 
vallen, zoals (met uitsluitingsclausule) uit erfenis verkregen goederen, waaronder 

47 Hammerstein, p. 97. Zie hierover verder in Hoofdstuk IV.
48 Van Duijvendijk-Brand, p. 169. 
49 Van Duijvendijk-Brand, p. 49-50 en p. 170. 
50 De hierboven weergegeven beschouwingen dat een dergelijke uitkering zonder wettelijke basis 

niet op grond van zaaksvervanging tot het privévermogen van de echtgenoot gaat behoren wordt 
in feite ook door de minister onderschreven. 

51 Derde Nota van Wijziging 28 867, Nr. 12.
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vorderingen.52 Ook voor dergelijke vorderingen heeft de verknochtheid ervan niet  
tot gevolg dat hetgeen in de plaats treedt van het goed eveneens in het privéver-
mogen van de betreffende echtgenoot valt. De regeling maakt echter geen uit-
drukkelijk onderscheid in de grondslag van het privékarakter van de vordering. 
Daaruit concludeer ik dat deze regel van zaaksvervanging evenzo van toepassing 
is op een verknochte aanspraak. Zo zal de inning van de vordering, uit hoofde van 
de (verknochte) aanspraak op immateriële schadevergoeding, van rechtswege tot 
gevolg hebben dat de uitkering niet in de huwelijksgemeenschap valt.

2.4 De wijze van betaling

Uitgaande van het privé zijn van de aanspraken op immateriële schadevergoe-
ding en hetgeen op deze vordering wordt geïnd, zal de wijze waarop de vordering 
tijdens het huwelijk is betaald tot gevolg hebben dat het geïnde bedrag toch in de 
huwelijksgemeenschap valt.

Gezien de gangbaarheid van het giraal betalingsverkeer zal in de meeste 
gevallen betaling plaatsvinden door bijschrijving van het bedrag op een door 
de echtgenoot aangehouden bankrekening. een bankrekening is een rekening-
courantverhouding met de betreffende bankinstelling: daardoor ontstaat een vor-
deringsrecht van de houder van de bankrekening (de begunstigde) op de bank ter 
grootte van het saldo.53 een reeds bestaande bankrekening valt als vermogenrecht 
in de huwelijksgemeenschap (tenzij deze destijds is geopend voor de verwerving 
van privégelden). Indien op deze bankrekening bedragen worden bijgeschreven 
heeft dit tot gevolg dat een wijziging optreedt in de omvang van de vordering of 
schuld uit hoofde van de rekening-courantverhouding die tot de huwelijksgemeen-
schap behoort.54 Wordt het smartengeld (privévordering) op deze wijze voldaan, 
dan valt het ontvangen bedrag in de gemeenschap.55 Ook een betaling gedaan 
op een door de andere echtgenoot aangehouden bankrekening of gezamenlijke 
(en/of) rekening heeft tot gevolg dat de ontvangen uitkering – die deel is gaan 
uitmaken van de rekening-courantverhouding – in de huwelijksgemeenschap 

52 De toelichting op deze aanpassing vermeldt dat de wijziging buiten twijfel stelt dat ook onder het 
nieuwe recht de thans in art. 1:124 lid 3 BW opgenomen, algemeen ook op de wettelijke gemeen-
schap van goederen toepasselijk geachte, regeling van eenvoudige zaaksvervanging blijft gelden. 
Voorts wordt verwezen naar de in art. 3:213 BW opgenomen regeling van zaaksvervanging bij 
vruchtgebruik. Derde Nota van Wijziging 28 867, Nr. 12, p. 5/6.

53 G. van Empel, Betaling, waardepapier en documentair krediet (5e druk) p. 39-41. Zie ook art. 6:140 
BW.

54 De rekening-courantverhouding is geregeld in art. 6:140 BW; zie hierover Mijnssen, p. 45 e.v. en 
meer uitgebreid: F.H.J. Mijnssen, De rekening-courantverhouding, studiepockets privaatrecht, 
nr. 19 (3e druk 1995).

55 Gisolf, p. 141. 
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valt.56 De eventuele beleggingen en wederbeleggingen door aanwending van het 
saldo van deze rekening-courantverhouding vallen eveneens in de gemeenschap. 
De betreffende echtgenoot, wiens privévordering op deze wijze is voldaan heeft 
alleen een vergoedingsrecht op de gemeenschap.57

Slechts een betaling die wordt gedaan op een ten behoeve van de inning van 
deze vordering geopende rekening of op een anderszins reeds tot het privévermo-
gen behorende rekening, blijft buiten de huwelijksgemeenschap. De ter beleg-
gingen en wederbeleggingen door aanwending van het saldo van deze (privé) 
bankrekening door deze echtgenoot verkregen goederen behoren eveneens tot 
diens privévermogen en vallen niet in de gemeenschap.58

2.5 Redelijkheid en billijkheid

Is eenmaal vastgesteld dat de aanspraak op immateriële schadevergoeding een 
verknocht goed is en – op grond van de wijze van voldoening – het uitgekeerde 
bedrag evenzo een verknocht goed is dan valt deze gehele vergoeding buiten de 
huwelijksgemeenschap. Met een beroep op de redelijkheid en billijkheid kan de 
rechter in een geschil daarover vervolgens niet de conclusie trekken dat een deel 
van deze uitkering (bij echtscheiding) alsnog in de huwelijksgemeenschap valt en 
moet worden verdeeld. Door de verknochtheid van het goed – als geheel – blijft de 
uitkering als goed geheel buiten de gemeenschap. Van dit goed kan niet achteraf, 
bij echtscheiding, nog eens bepaald worden dat het deels in de huwelijksgemeen-
schap valt omdat dit onredelijke gevolgen heeft voor de andere echtgenoot. 59 

56 Tenzij de door de andere echtgenoot of de door beide echtgenoten aangehouden rekening des-
tijds is geopend ter verwerving van privégelden.

57 Vgl. de vordering in HR 3 november 2006, NJ 2008, 258 (Whiplash II).
58 In deze zin ook Kraan, Bankrekening en uitsluitingsclausule, EB januari 2000, nr. 1, p. 1-4.
59 Vgl. Rechtbank Zwolle 21 augustus 2002, LJN: AF5277: de man heeft gedurende het huwelijk (in 

1992) in verband met een bedrijfsongeval, waarbij hij zijn rechterbeen verloor, NLG. 110.000,– 
ontvangen als smartengeld. Van dit bedrag is NLG 99.000,– aangewend ter financiering van een 
(eerste) woning en nadien mede gebruikt voor de financiering van een (tweede) woning. De echt-
scheiding vindt plaats in 2001. 

 De rechtbank overweegt in de eerste plaats met verwijzing naar HR 24 oktober 1997, NJ 1998, 693 
dat een (aanspraak op) vergoeding van immateriële schade op bijzondere wijze aan betrokkene 
is verknocht en dat die bijzondere verknochtheid meebrengt dat de (aanspraak op) vergoeding 
bij ontbinding van de gemeenschap door echtscheiding buiten de verdeling moet vallen. Niet het 
volle bedrag wordt echter buiten de verdeling van de gemeenschap gelaten. De rechtbank over-
weegt daartoe dat de wijze waarop het smartengeld wordt aangewend, alsmede het tijdsverloop, 
in die zin dat het huwelijk na het letsel dan wel de smartengelduitkering nog voor langere peri-
ode heeft voortgeduurd, omstandigheden kunnen zijn dat de smartengelduitkering, hoewel ver-
knocht, naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid niet (geheel) buiten de verdeling behoort 
te worden gelaten. De rechtbank stelt vervolgens het bedrag dat naar maatstaven van redelijkheid 
en billijkheid buiten de verdeling blijft vast op NLG 80.000,–. 
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evenmin geldt dat voor de lotsverbondenheid gedurende het huwelijk waardoor 
de immateriële schade mede is gedragen door andere echtgenoot.60

De verknochtheid van de aanspraak op smartengeld is goederenrechtelijke 
van aard. Aan een afzonderlijke beoordeling van de daaraan verbonden gevolgen 
en of die gevolgen wel redelijk zijn, komen we dan niet meer toe.

 Vergoeding van materiële (inkomens)schade3 

Bij vergoeding van materiële schade valt (mede) te denken aan inkomensverlies 
dat een echtgenoot in het vervolg zal lijden. De (ontvangen) uitkering kan daarmee 
betrekking hebben op vergoeding van schade die door de huwelijksgemeenschap 
wordt geleden. Het kan echter ook de vergoeding van schade betreffen die na 
een (toekomstige) ontbinding van de huwelijksgemeenschap door echtscheiding 
vervolgens alleen door de betreffende echtgenoot (in zijn vermogen) zal worden 
geleden.

In het Whiplash I-arrest heeft de Hoge Raad uitsluitend moeten oordelen over 
een aanspraak op materiële schadevergoeding, welke aanspraak tijdens de huwe-
lijksgemeenschap nog niet was uitgekeerd. Het hof stelde – verder onbestreden –  
vast dat de tijdens het huwelijk geleden materiële schade niet uitging boven het 
voor de ontbinding van de gemeenschap betaalde bedrag van NLG 12.000,– dat 
reeds tussen de echtgenoten was verdeeld.61 In feite handelde het geschil dus 
alleen over de verknochtheid van een aanspraak op materiële schadevergoeding, 
als afzonderlijk vorderingsrecht, welke recht ten tijde van de ontbinding van de 
huwelijksgemeenschap bestaat. Het hof had daarvan geoordeeld dat deze aan-
spraak op vergoeding naar zijn aard op bijzondere wijze aan de vrouw verknocht 
is en dat die bijzondere verknochtheid meebrengt dat deze aanspraken bij ont-
binding van de gemeenschap door echtscheiding buiten de verdeling moeten 
blijven. Uit de overige overwegingen van het hof kan overigens geconcludeerd 
worden dat het hof hiermee tot het oordeel kwam dat dit vorderingsrecht niet in 
de huwelijksgemeenschap viel. De Hoge Raad besliste dat dit oordeel van het hof 
geen blijk geeft van een onjuiste rechtsopvatting. Ik trek hieruit de conclusie dat 
een ten tijde van ontbinding van de huwelijksgemeenschap bestaande aanspraak 
op materiële vergoeding die (uitsluitend) betrekking heeft op toekomstige vermo-
gensschade (met name inkomensschade) op grond van verknochtheid niet in de 

60 Vgl. Rechtbank Leeuwarden, 30 mei 2007, RFR 2007, 119. 
61 Zie r.o. 3.2.
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gemeenschap valt. De aard van het goed, in aanmerking genomen de rechtsbe-
trekking, brengt dit gevolg met zich mee.

Daarmee is nog niet beslist over de verknochtheid van een aanspraak die mede 
de vergoeding van schade gedurende het bestaan van de huwelijksgemeenschap 
omvat en ten tijde van de ontbinding van de gemeenschap als vorderingsrecht 
bestaat. Het geeft evenmin een oordeel over de vraag of en in welke mate een 
ontvangen uitkering in de huwelijksgemeenschap valt.

Op het eerste gezicht lijkt het erop dat deze laatste vraag in het Whiplash 
II-arrest door de Hoge Raad is beantwoord. Immers de Hoge Raad verwerpt het 
beroep. Hierdoor blijft in stand het oordeel van het hof dat van de tijdens de huwe-
lijksgemeenschap ontvangen uitkering voor vergoeding van materiële schade een 
gedeelte niet in de gemeenschap valt, voorzover dat betrekking heeft op vergoe-
ding van (eventuele) schade die na ontbinding van de gemeenschap wordt gele-
den. Wat mij echter opvalt is dat het cassatiemiddel niet zozeer dat oordeel als 
zodanig aanvecht maar de door het hof voor de beoordeling van de verknochtheid 
aangelegde maatstaf. en daarover oordeelt de Hoge Raad dat in overeenstemming 
met de eerdere rechtspraak het oordeel of een goed in de gemeenschap valt of niet 
enkel afhangt van de aard van het goed, zoals deze aard naar maatschappelijke 
opvattingen wordt bepaald.62

In hoger beroep had de man gesteld dat de uitkering in de gemeenschap viel 
omdat een uitgekeerde schadevergoeding in geld altijd in de gemeenschap viel. 
Daarbij gaf de man aan dat de rechtbank ten onrechte geen onderscheid maakte 
tussen een aanspraak op en een betaalde schadevergoeding. Deze stellingen ko-
men overeen met het door mij hiervoor weergegeven standpunt dat de inning 
van een verknochte aanspraak niet zelf op grond van verknochtheid buiten de 
gemeenschap blijft of – zonder wettelijke basis – krachtens zaaksvervanging. Met 
het oordeel dat reeds uit de tekst van artikel 1:94 BW volgt dat de stelling van de 
man niet juist is wordt dit standpunt verworpen. Dit oordeel van het hof wordt in 
cassatie verder niet bestreden.

Ik verwijs naar mijn opvatting ten aanzien van de gedurende het huwelijk ont-
vangen smartengelduitkering. Die opvatting geldt ongeacht “de aard” van de 
uitkering en dus zeker voor de ontvangen uitkering ter vergoeding van materiële 
schade.

62 Ze r.o. 3.3.1. en 3.3.2.
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3.1 Echtscheiding

In het Whiplash I-arrest oordeelde het hof nog dat de aanspraken van de vrouw op 
de schadevergoeding buiten de verdeling dienden te blijven bij ontbinding van de 
gemeenschap na echtscheiding. Hierin maakte het hof kennelijk een onderscheid 
in de wijze waarop de huwelijksgemeenschap wordt ontbonden. A-G De Vriesch 
Lentsch-Kostense vat dit oordeel op aldus dat het hof daarmee niet geconcludeerd 
heeft dat de aanspraken op schadevergoeding (in het geheel) niet in de huwelijks-
gemeenschap vallen, maar dat het hof slechts heeft geoordeeld dat de aanspraken 
in zoverre naar hun aard verknocht zijn aan de vrouw dat zij bij ontbinding van 
het huwelijk door echtscheiding buiten de verdeling blijven.63 eerder heb ik al 
vermeld dat ik een dergelijk oordeel in goederenrechtelijk opzicht niet juist vind. 
Het vorderingsrecht (de aanspraak) als goed valt in de huwelijksgemeenschap of 
het valt er buiten. Het goed kan niet in beginsel in de gemeenschap vallen en ver-
volgens in geval van echtscheiding niet. een (latere) ontbinding van de huwelijks-
gemeenschap door echtscheiding kan volgens mij geen afzonderlijke maatstaf 
zijn om de aard van het goed anders te beoordelen dan indien de gemeenschap 
op grond van een andere oorzaak – bijvoorbeeld door overlijden – wordt ontbon-
den. De (latere) ontbinding van de huwelijksgemeenschap kan mijns inziens dus 
geen ander licht werpen op de vraag of het goed al dan niet in de gemeenschap 
valt en de verknochtheid van het goed slechts geldt in geval van ontbinding door 
echtscheiding.64

Bovendien is dit niet in overeenstemming met de rechtszekerheid die haar 
gewicht in de schaal werpt in verband met de mogelijke rechten van derden, zoals 
de Hoge Raad dat vermeldt in het Whiplash II-arrest.

Anders dan in het Whiplash I-arrest is in het Whiplash II-arrest de verknocht-
heid echter niet beperkt tot echtscheiding als grond voor de ontbinding van de 
huwelijksgemeenschap. Zonder verdere nuancering – dus niet beperkt tot een 
verknochtheid in geval van ontbinding van de gemeenschap door echtschei-
ding – besliste het hof dat het gedeelte van de materiële schadevergoeding dat 
strekt tot vergoeding van de na ontbinding het huwelijk geleden schade niet in de 
huwelijksgemeenschap valt. Dat sluit ook aan bij de overweging dat het hof niet 
doorslaggevend acht dat de vrouw na ontbinding van het huwelijk geen schade 
ondervindt, maar of de vrouw en de verzekeraar bij de vaststelling van de hoogte 
van de materiële schadevergoeding ervan uitgingen dat de vrouw blijvend medi-

63 Zie onder 10.
64 Vgl. G. Van der Burght, Relatieve gevolgen van de verknochtheid, Estateplanner, april 2007, nr. 3, 

p. 6.
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sche beperkingen zou ondervinden.65 Kennelijk geldt dit oordeel dus ook indien 
het huwelijk door overlijden van een van de echtgenoten zou zijn ontbonden en 
dus door overlijden van de vrouw. Kortom, ongeacht de grond van de ontbinding 
van de gemeenschap, blijft dit deel van de aanspraak buiten de huwelijksgemeen-
schap.

Mocht uit het Whiplash II-arrest worden geconcludeerd dat een tijdens het 
huwelijk ontvangen uitkering voor materiële schadevergoeding op grond van ver-
knochtheid deels niet en deels wel in de huwelijksgemeenschap kan vallen heb ik 
daartegen mijn bedenkingen.

De ontvangen uitkering is de inning van de vordering die voortvloeit uit de 
aanspraak op vergoeding van de materiële schade. Het is de afkoopsom die (mede) 
ziet op door de gemeenschap geleden en in de toekomst te lijden schade.

Naar mijn mening moet de verknochtheid van dit goed – als geheel – beoor-
deeld worden naar het moment dat de aanspraak ontstaat. Indien op dat moment 
de rechtsbetrekking van het goed (de aanspraak) ziet op vergoeding van schade 
die door de gemeenschap is of zal worden geleden is er geen enkele grond om 
voor deze aanspraak (op dat moment) enigerlei verknochtheid aan te nemen. De 
aard van het goed – de vordering tot vergoeding van materiële schade – is op 
het moment van het ontstaan van de aanspraak niet zodanig verknocht dat deze 
verknochtheid zich ertegen zou verzetten dat de aanspraak in de gemeenschap 
valt. De vordering heeft immers betrekking op vergoeding van schade die – voor-
alsnog – door de huwelijksgemeenschap wordt geleden. Inkomensderving is een 
nadeel dat de gemeenschap draagt.

Dit uitgangspunt komt overeen met hetgeen de Hoge Raad heeft beslist in HR 
22 maart 1996, NJ 1996, 640. Het betrof een aanspraak op vergoeding van ma-
teriële schade (ontbindingsvergoeding vanwege ontslag) die eerst na ontbinding 
van de gemeenschap werd uitgekeerd. Het hof had geoordeeld dat deze vordering 
– en daarmee het (na ontbinding) betaalde bedrag – een goed betrof dat op niet 
zodanig bijzondere wijze aan de man verknocht was dat het niet in de gemeen-
schap was gevallen.
In cassatie bestreed de man dit oordeel en stelde dat een dergelijke uitkering ter 
compensatie van verlies van een dienstbetrekking, welke (ondermeer) de strek-
king heeft een bestaand inkomen uit arbeid te vervangen niet in de gemeenschap 
valt en dat het een goed betreft dat aan de man is verknocht.
De Hoge Raad verwijst naar de hoofdregel van artikel 1:94 lid 1 BW en oordeelt 
dat voor het maken van een uitzondering op deze hoofdregel slechts plaats is in 

65 Zie r.o. 3.2.3.
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uitzonderlijke gevallen. Daaronder valt niet de schadeloosstelling aan een werkne-
mer in verband met beëindiging van de arbeidsovereenkomst.66

Deze uitspraak staat mijns inziens niet op gespannen voet met de latere beslissing 
van de Hoge Raad in het Whiplash I-arrest.67 In het onderhavige arrest is slechts 
beslist dat zowel de aanspraak als de uitkering in de gemeenschap viel; dat de ge-
meenschap de geleden schade niet zou dragen was niet gesteld. In het Whiplash I- 
arrest was vastgesteld dat de aanspraak tot schadevergoeding geen betrekking had 
op schade die door de gemeenschap was geleden. Het ging daar dus uitsluitend 
om een aanspraak tot vergoeding van schade die niet door de gemeenschap was 
geleden en nadeel dat niet door de gemeenschap was gedragen.

Indien een geschil over de verknochtheid van een goed eerst ten tijde van de echt-
scheiding of bij geschillen over de verdeling van de ontbonden huwelijksgemeen-
schap aan de rechter wordt voorgelegd zal naar mijn mening de echtscheiding 
en de ontbinding van de huwelijksgemeenschap geen omstandigheid kunnen 
zijn die de beoordeling daarvan kunnen en mogen beïnvloeden. Verknochtheid 
van een goed is geen vraag van verdelen maar een vraag over de omvang van 
de gemeenschap. een beroep op de verknochtheid van de aanspraak en de uit 
hoofde daarvan (ontvangen) uitkering zal dus beoordeeld moeten worden alsof 
dit geschil aan de rechter wordt voorgelegd op het moment dat de aanspraak is 
ontstaan en de uitkering is ontvangen.

toen het vorderingsrecht, de aanspraak op schadevergoeding, ontstond (en 
nadien de uitkering werd gedaan) was er een huwelijksgemeenschap en geen 
(zicht op) echtscheiding. Indien de uitkering ziet op vergoeding van in de toe-
komst te lijden schade, is daarmee deze toekomstige schade gekapitaliseerd en 
neergelegd in de “afkoopsom”. Het splitsen van de vergoeding in een deel dat 
bestemd is voor vergoeding van nadeel dat geleden is vóór en in een deel dat 
geleden is ná een (toekomstige) echtscheiding is in het geheel niet mogelijk.

Ik acht het niet in overeenstemming met de aan de huwelijksgemeenschap 
verbonden goederenrechtelijke gevolgen dat achteraf, nadat de huwelijksgemeen-
schap door echtscheiding is ontbonden, de rechter alsnog vaststelt dat een deel 
van de uitkering niet in de gemeenschap valt.68 De verknochtheid van een goed 

66 De Hoge Raad noemt de schade-uitkering zelf, hoewel het een aanspraak op een vergoeding 
betrof. Wellicht omdat de Hoge Raad het (subonderdeel) van de klacht van de man aldus heeft 
opgevat dat de man betoogde dat een uitkering als de onderhavige niet in de huwelijksgemeen-
schap valt. Zie over tijdens het huwelijk ontvangen uitkeringen uit hoofde van vergoeding wegens 
inkomensverlies ook Gerechtshof Amsterdam 9 november 1995, NJ 1997, 692 en Gerechtshof 
‘s-Hertogenbosch 7 april 1996, NJ 1996, 740.

67 Vgl. Meijer, nr. 27; zie ook Kraan, p. 71.
68 In feite zou eerst vastgesteld moeten worden dat (alsnog) een deel van de destijds bestaande 

aanspraak op schadevergoeding verknocht is en niet in de gemeenschap valt, zodat de inning van 



144

III   Verknochte goederen

moet beoordeeld worden voor het goed als zodanig, de aanspraak op een uitke-
ring als vorderingsrecht. een nuancering, dat de verknochtheid tot gevolg heeft 
dat het vorderingsrecht en de daaraan gerelateerde (ontvangen) uitkering slechts 
in de huwelijksgemeenschap valt voor zover de aanspraak ziet op gedurende het 
huwelijk geleden schade (inkomensverlies) en overigens niet in de huwelijks-
gemeenschap valt en (alsnog) is aan te merken als een strikt persoonlijk recht 
van de betreffende echtgenoot, is naar mijn mening niet mogelijk. Het is niet 
in overeenstemming met het goederenrechtelijke karakter van de huwelijksge-
meenschap. In ieder geval zal een dergelijke nuancering nooit tot gevolg kunnen 
hebben dat – achteraf – een goed deels wel en deels niet in de huwelijksgemeen-
schap valt. Voor een aanspraak op schadevergoeding is dit niet anders.69

Ik concludeer hiermee dat een tijdens het huwelijk ontvangen vergoeding 
voor materiële (inkomens)schade altijd volledig in de huwelijksgemeenschap valt. 
De belegging en wederbelegging van de (ontvangen) uitkering vallen daarmee 
dus ook in de gemeenschap.70

3.2 Redelijkheid en billijkheid

Nu kan men mij tegenwerpen dat deze conclusie het onredelijke gevolg heeft dat 
de uitkering, die in de huwelijksgemeenschap is gevallen, deels ziet op vergoeding 
van inkomensverlies (bijvoorbeeld door invaliditeit) die door de echtscheiding na 
ontbinding niet (meer) ten laste zal komen van de huwelijksgemeenschap maar 
alleen de betreffende echtgenoot in zijn eigen vermogen zal treffen. Dit gevolg 
vloeit echter voort uit de wijze van afhandeling van de schade. Door de voldoe-
ning van een “afkoopsom” wordt de toekomstige schade gekapitaliseerd. Deze 
wijze van afhandeling heeft goederenrechtelijke gevolgen.

eerst naderhand blijkt dat de schade waarop de vergoeding (de afkoopsom) 
betrekking heeft vanwege de echtscheiding en het einde van de huwelijksge-
meenschap niet volledig ten laste zal komen van de gemeenschap. ten tijde van 
de uitkering staat de “aard van het goed” vast, maar staat niet vast dat het huwelijk 

daaraan gerelateerde uitkering op grond van zaaksvervanging evenmin in de gemeenschap valt.
69 Gesteld dat in plaats van een uitkering in geld ter vergoeding van geleden en te lijden schade een 

auto wordt gegeven dan zal deze auto in de gemeenschap vallen. Bij echtscheiding zal dan even-
min geoordeeld kunnen worden dat de auto voor de helft wel en voor de helft niet in de gemeen-
schap valt. 

70 Hierdoor is voor deze uitkering minder relevant op welke wijze een betaling heeft plaatsgevon-
den. Alleen indien betaling zou hebben plaatsgevonden op een door de echtgenoot aangehouden 
bankrekening (rekening-courantverhouding) die tot zijn privévermogen behoort is er een vergoe-
dingsaanspraak van de gemeenschap op het privé vermogen van deze echtgenoot. Zie voor de 
uitkering van de (verknochte) smartengelduitkering eerder in dit hoofdstuk.
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op enig moment door echtscheiding zal worden ontbonden en de huwelijksge-
meenschap die schade niet langer zal dragen.

De vraag of deze gevolgen naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid 
aanvaardbaar zijn kan niet opgelost worden aan de hand van een nadere toetsing 
– achteraf – van de verknochtheid.

3.3 Ongerechtvaardigde verrijking

De in artikel 6:212 BW geregelde vordering uit ongerechtvaardigde verrijking 
heeft betrekking op een verrijking en verarming van het aan de personen toebe-
horende vermogen.71 Verrijking van de één en verarming van de ander geeft een 
vergoeding van de schade. De regeling acht ik van overeenkomstige toepassing op 
een verrijking of verarming van vermogens waarbij dezelfde persoon is betrok-
ken: het eigen vermogen van de echtgenoot enerzijds en het daarvan afgezon-
derde vermogen van de (ontbonden) huwelijksgemeenschap anderzijds.

Destijds is door de huwelijksgemeenschap een vergoeding verkregen die 
(mede) betrekking blijkt te hebben op toekomstige schade, die vanwege de echt-
scheiding niet langer door de huwelijksgemeenschap wordt geleden. er is dus een 
bate ontvangen voor nadeel dat verder niet meer door de huwelijksgemeenschap 
wordt gedragen. Op het moment van de ontbinding van de huwelijksgemeen-
schap blijkt dat de gemeenschap is verrijkt met een bate ten nadele van de echt-
genoot die de schade verder zal dragen. Deze echtgenoot zal door het ontbreken 
van een vergoeding voor deze schade in zijn vermogen worden verarmd. De door 
de gemeenschap mede voor deze schade ontvangen uitkering (afkoopsom) heeft 
anderzijds een vermogenstoename aan de zijde van de huwelijksgemeenschap 
tot gevolg. De huwelijksgemeenschap – als afgescheiden vermogen – is hierdoor 
verrijkt ten koste van de het eigen vermogen van de betreffende echtgenoot. Dit 
kan ongerechtvaardigd zijn jegens deze echtgenoot, indien de nadelen niet langer 
gedragen worden door de gemeenschap maar door de betreffende echtgenoot. 
De omstandigheid dat de (destijds) door de gemeenschap ontvangen uitkering 
ook ziet op toekomstige schade, maar die schade niet meer daadwerkelijk zal 
worden gedragen door het privévermogen, kan wel een verrijking van de huwe-
lijksgemeenschap tot gevolg hebben, maar is geen verarming aan de zijde van de 
betreffende echtgenoot.72 Alleen indien de schade voortaan daadwerkelijk wordt 

71 Vgl. Asser-Hartkamp III, nr. 354: “Men zou kunnen zeggen dat bestanddelen van het ene vermo-
gen daaraan zijn onttrokken en zijn toegevoegd aan een ander vermogen”. 

72 Met deze benadering zou bijvoorbeeld het geschil waarover het hof Arnhem (3 mei 2005, LJN: 
AT5389 r.o. 4.7.) besliste tot een andere uitkomst kunnen leiden gezien de stelling van de man dat 
de vrouw ten tijde van de ontbinding van de gemeenschap geen schade meer zou lijden. Het hof 
achtte echter doorslaggevend dat bij de vaststelling van de materiële schadevergoeding daarvan 



146

III   Verknochte goederen

gedragen door deze echtgenoot in zijn vermogen – omdat er nog steeds schade 
geleden wordt – is er aan die zijde sprake van een verarming.73 Deze echtgenoot 
heeft een vordering uit ongerechtvaardigde verrijking die ten laste komt van de 
huwelijksgemeenschap.

Voor een vergoedingsrecht op grond van artikel 6:212 BW dient de verrijking 
ongerechtvaardigd te zijn. De invulling van dit begrip is door de wetgever over-
gelaten aan de rechtspraktijk en wetenschap.74 Hartkamp omschrijft het als de 
rechtvaardigingsgrond voor een vermogensvermeerdering. Deze is niet gerecht-
vaardigd indien voor het behouden daarvan geen redelijke oorzaak, geen recht-
vaardigingsgrond aanwezig is.75 evenals Vriesendorp concludeert hij dat geen 
rechtvaardigingsgrond aanwezig is indien de vermogensvermeerdering niet is 
gebaseerd op ofwel een rechtshandeling tussen de verarmde en verrijkte ofwel 
een wettelijke regeling die tot een vermogensverschuiving strekt.76

De bij echtscheiding aan de orde zijnde vermogensverschuiving tussen de 
huwelijksgemeenschap en het eigen vermogen van de echtgenoot vindt niet zijn 
oorzaak in een overeenkomst tussen de echtgenoten of op grond van de wet maar 
is het gevolg van de ontbinding van de huwelijksgemeenschap door echtschei-
ding. Deze ontbinding kan echter geen rechtvaardiging zijn voor het voordeel dat 
de huwelijksgemeenschap nu geniet doordat de vergoeding van de schade – de 
afkoopsom – al is uitgekeerd, maar de schade nog steeds voortduurt. De verrij-
king van de huwelijksgemeenschap is daarom ongerechtvaardigd.

is uitgegaan en niet of de vrouw na het eindigen van het huwelijk nog schade ondervond van het 
haar overkomen verkeersongeval. Zie Gerechtshof Arnhem 3 mei 2005, LJN: AT5389. 

73 Vgl. HR 11 april 1986, NJ 1986, 622 (Baartman/Huijberts): echtgenoten waren buiten gemeen-
schap van goederen gehuwd. Het aan de vrouw in eigendom toebehorende huis werd gedurende 
het huwelijk door de man ingrijpend verbouwd en was daardoor in waarde gestegen. Bij echt-
scheiding vorderde de man vergoeding van de door hem aan de verbouwing besteedde arbeid 
(onder meer) op grond van ongerechtvaardigde verrijking. Het hof stelde vast dat de man door 
de verrichte arbeid niet was verarmd in zijn vermogen, omdat niet was gebleken dat de man zijn 
arbeidskracht elders tegen betaling had willen of kunnen aanwenden. Het cassatieberoep daarte-
gen wordt verworpen. Dit arrest wordt besproken door Van Duijvendijk-Brand bij haar onderzoek 
naar de causa van vermogensverschuivingen tussen buiten gemeenschap gehuwde echtgenoten: 
Van Duijvendijk-Brand, p. 59 en 67.

74 Parl. Gesch. Boek 6, p. 831. Zie ook J.B.M. Vranken, De strijd om het nieuwe verrijkingsrecht, lite-
ratuur versus rechtspraak, NJB 1998, afl. 33, p. 1496.

75 Asser-Hartkamp III, nr. 356.
76 Hartkamp verwijst hierbij ook naar Parl. Gesch. Boek 6, p. 829 e.v. en p. 832 e.v.; Asser-Hartkamp 

III, nr. 356; R.D. Vriesendorp (e.a.), Verbintenissen uit de wet en Schadevergoeding, studiereeks 
burgerlijk recht, nr. 315.
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Hartkamp beschouwt het leerstuk van de ongerechtvaardigde verrijking boven-
dien als een concretisering van redelijkheid en billijkheid.77 Deze visie volgend 
is goed te verdedigen dat dit leerstuk ook van toepassing is op het vermogen van 
de huwelijksgemeenschap. De maatstaven van redelijkheid en billijkheid spelen 
in de rechtsverhouding tussen echtgenoten bij de afhandeling van hun (ont-
bonden) huwelijksgemeenschap een rol. Deze maatstaven alleen kunnen naar 
mijn mening geen grond zijn voor een vordering van één van de echtgenoten 
ten laste van de huwelijksgemeenschap tot vergoeding van schade. De vordering 
uit ongerechtvaardigde verrijking kan dat wel zijn.78 er is dus een afdoende wet-
telijke grondslag aanwezig om de echtgenoot die in het vervolg de schade zal gaan 
dragen een vergoedingsrecht toe te kennen ten laste van de huwelijksgemeen-
schap indien de ontvangen vergoeding betrekking heeft op deze te lijden schade 
nadat het huwelijk door echtscheiding is ontbonden.79

3.4 Omvang vergoedingsrecht

De omvang van het vergoedingsrecht wordt in de eerste plaats begrensd tot het 
bedrag van de verrijking. Aan de hand van de omvang van de uitkering (afkoop-
som), de toekomstige schade waarop deze betrekking heeft en de duur van het 
huwelijk, kan worden vastgesteld in hoeverre de huwelijksgemeenschap is ver-
rijkt. In de tweede plaats wordt de vordering beperkt door het in artikel 6: 212 lid 
1 BW opgenomen redelijkheidscriterium. Artikel 6:121 lid 2 en 3 BW zijn daar een 
uitwerking van.80

De redelijkheid van het vergoedingsrecht is hier in volle omvang aanwezig. 
De rechter die het vergoedingsrecht beoordeelt mag daarbij alle omstandigheden 
meewegen. Hij heeft een grote mate van vrijheid. Zo kan hij de grondslag van 
de uitkering en de tijd die is verstreken laten meewegen bij het toekennen of 
afwijzing van het vergoedingsrecht.81

77 A.S. Hartkamp, Ongerechtvaardigde verrijking naast overeenkomst en onrechtmatige daad II 
WPNR 6442 (2001), p. 331; zie ook A.F. Salomons, Verrijking, billijkheid en verdelende gerech-
tigheid, WPNR 6467 (2001), p. 993-995. Hij bespreekt ook de andere opvattingen die hierover 
bestaan onder ander van G.E van Maanen en W. Snijders. Zie ook Asser-Hartkamp III, nr. 362.

78 Vranken komt na onderzoek van een aantal uitspraken van de Hoge Raad over ongerechtvaar-
digde verrijking tot de conclusie dat de Hoge Raad serieus werk maakt van de erkenning van deze 
vordering en er een volwaardige plaats voor wil inruimen in het huidige arsenaal van mogelijke 
remedies; J.B.M. Vranken, De strijd om het nieuwe verrijkingsrecht, literatuur versus rechtspraak, 
NJB 1998, afl. 33, p. 1496.

79 Hartkamp stelt dat de vordering uit ongerechtvaardigde verrijking een vordering tot schadever-
goeding is en onderworpen is aan de regels van afdeling 6.1.10 BW: Asser-Hartkamp III, nr. 363.

80 Asser-Hartkamp III, nr. 364.
81 De rechter zal bijvoorbeeld bij een ontvangen ontbindingsvergoeding, waaronder tevens een 

compensatie voor verlies van toekomstige inkomsten uit arbeid anders kunnen beoordelen 
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Bovendien heeft de rechter onder toepassing van artikel 6:212 lid 3 BW de 
ruimte om te beoordelen in hoeverre de besteding van de (destijds) ontvangen 
uitkering de omvang vermindert of het vergoedingsrecht teniet doet gaan. Indien 
bijvoorbeeld op het moment van de besteding van de (destijds) ontvangen uitke-
ring een ontbinding van de huwelijksgemeenschap door echtscheiding niet was 
te voorzien kan dit van invloed zijn op de vordering. Met name de slotzin van lid 3 
sluit hier goed bij aan: wat is redelijk indien de (ontvangen) uitkering gedurende 
het huwelijk inmiddels is verbruikt en uitgaven zijn gedaan die zonder de ontvan-
gen uitkering door de echtgenoten niet zouden zijn gedaan?

Inmiddels is deze visie overgenomen in Gerechtshof ’s-Gravenhage 13 februari 
2008, LJN: BC4531. tijdens het huwelijk heeft de vrouw een uitkering ontvangen 
wegens letselschade waarvan een bedrag van NLG 149.134,– voor vergoeding van 
materiële schade, waaronder verminderde arbeidscapaciteit. Na echtscheiding en 
bij gelegenheid van de verdeling van de ontbonden huwelijksgemeenschap heb-
ben partijen een geschil over de vraag of deze uitkering op grond van verknocht-
heid buiten de huwelijksgemeenschap is gevallen, zoals de vrouw stelt en de man 
betwist. Het hof oordeelt dat de ontbonden huwelijksgoederengemeenschap onge-
rechtvaardigd is verrijkt met geld dat volledig in de gemeenschap is gevallen, maar 
de strekking heeft mede te voorzien in schade die wordt geleden na de ontbinding 
van de gemeenschap. De redelijkheid en billijkheid brengen – in beginsel – met 
zich mee dat de vrouw een vergoedingsrecht heeft op de ontbonden gemeenschap. 
Hij die ongerechtvaardigd is verrijkt ten koste van de ander, is verplicht, voorzover 
dit redelijk is, diens schade te vergoeden tot het bedrag van zijn verrijking. Het hof 
heeft uit het betoog van de vrouw ter zitting begrepen dat als de schadevergoeding 
niet verteerd zou zijn, zij in beginsel jegens de ontbonden gemeenschap nog een 
financiële aanspraak zou hebben. In beginsel dient dan beoordeeld te worden wel-
ke aanspraak de vrouw jegens de gemeenschap heeft, rekening houdend met de 
redelijkheid en billijkheid. Het hof leidt vervolgens uit de stellingen van de vrouw 
af dat de uitkering aan een groot aantal consumptieve uitgaven is besteed, waarbij 
de vrouw zich op het standpunt stelt dat gezien het consumptieve karakter van 
de uitgaven zij haar vergoedingsrecht niet kan effectueren. Het hof onderschrijft 
deze visie en beslist dat de vrouw geen vergoedingsrecht kan effectueren.

dan een schadevergoeding voor verlies van toekomstige verdiencapaciteit op grond van letsel-
schade. 
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 De reikwijdte van de verknochtheid4 

Volgens Van Duijvendijk-Brand moet de ratio van de regeling van de verknocht-
heid – in de tegenwoordige tijd – gevonden worden in de begrenzing van de lots-
verbondenheid die door de huwelijksgemeenschap in het leven wordt geroepen.82 
Zij ziet het beginsel van de verknochtheid dus als een vorm van (beperking van 
de) lotsverbondenheid. Deze begrenzing zou er toe moeten leiden dat wordt voor-
komen dat de huwelijksgemeenschap gevolgen heeft die tegen het rechtsgevoel 
ingaan, doordat men goederen zou moeten gaan verdelen of verrekenen die men 
zuiver als privé beschouwt. De rechter wordt met de taak belast daarover te oorde-
len. De rechter dient – met als uitgangspunt “de aard van het goed” – hierover in 
beginsel objectief te oordelen, maar mag volgens Van Duijvendijk-Brand het cri-
terium in sommige opzichten subjectiveren. Zij wil daarbij het juridische begrip 
lotsverbondenheid aanpassen aan de feitelijke lotsverbondenheid.

In haar visie zou de feitelijke lotsverbondenheid onder meer kunnen worden 
begrensd door het feitelijk uit elkaar gaan van de echtgenoten met het oog op de 
echtscheiding. Bepaalde nadien verkregen goederen (en schulden) zouden daar-
mee op grond van verknochtheid niet meer in de gemeenschap kunnen vallen.83 
In deze visie lijken het gedrag van echtgenoten en de feitelijke omstandigheden 
de reikwijdte te vormen van de verknochtheid.

Ik deel deze visie niet. De feitelijke invulling door een echtgenoot van de lots-
verbondenheid mag naar mijn mening geen criterium zijn om de verknochtheid 
van een goed te beoordelen. Het gaat om de verknochtheid die gelegen is in de 
aard van het goed en niet om de invulling die de echtgenoot aan hun lotsverbon-
denheid geven of de feitelijke omstandigheden van de echtgenoten waaronder 
deze het goed verkrijgt. Zolang de huwelijksgemeenschap bestaat blijft deze 
(objectieve) lotsverbondenheid ongewijzigd.

4.1 Redelijkheid en billijkheid

In het Whiplash II-arrest stelde de man in cassatie dat het hof een onjuiste 
maatstaf had aangelegd omdat bij de beantwoording van de vraag of er reden is 
verknochtheid aan te nemen in een geval dat gemeenschapsgoederen moeten 
worden verdeeld, in het oog moet worden gehouden dat de rechtsbetrekking van 
de deelgenoten wordt beheerst door de redelijkheid en billijkheid en dat het ant-

82 Van Duijvendijk-Brand, p. 29-31.
83 Als voorbeeld noemt Van Duijvendijk-Brand een verkrijging krachtens erfrecht (zonder uitslui-

tingsclausule) die plaatsvindt na het feitelijk uit elkaar gaan van de echtgenoten of het aanhangig 
gemaakt zijn van de echtscheidingsprocedure.
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woord op die vraag niet uitsluitend wordt bepaald door de aard van het goed, maar 
mede door de omstandigheden van het geval. De Hoge Raad oordeelde echter dat 
er bij de beantwoording van de vragen over verknochtheid geen grond is telkens 
te betrekken of de redelijkheid en billijkheid die de rechtsverhouding tussen deel-
genoten beheerst in een andere richting wijzen. ten aanzien van die vragen is de 
redelijkheid en billijkheid reeds in de maatstaf verdisconteerd door de invloed die 
wordt toegekend aan de maatschappelijke opvattingen. Hieruit volgt dat aan de 
maatstaven van redelijkheid en billijkheid als zelfstandige grond voor de beoorde-
ling van de verknochtheid van het goed geen rol van betekenis toekomen.

Gezien het goederenrechtelijke karakter van ons hoofdstelsel is het mijns 
inziens niet mogelijk dat de rechter zonder beoordeling van de verknochtheid 
– zijnde een in de wet gegeven uitzondering op de boedelmenging – enkel op 
grond van redelijkheid en billijkheid afwijkt van de aan het bestaan van de huwe-
lijksgemeenschap verbonden gevolgen en één of meer bepaalde goederen van de 
huwelijksgemeenschap uitsluit.84

In dit verband verwijs ik naar een beslissing van het Gerechtshof Amsterdam van 
12 mei 2005 waarop HR 20 oktober 2006, RvdW 2006, 981 betrekking heeft.85 
Na echtscheiding vorderde de vrouw de verdeling van de ontbonden huwelijksge-
meenschap. Zij stelde dat op grond van bijzondere omstandigheden moest wor-
den afgeweken van het tussen partijen geldende huwelijksgoederenregime en dat 
tussen partijen op andere wijze zou moeten worden afgerekend dan op basis van 
de aan het stelsel verbonden gevolgen van algehele gemeenschap van goederen. 
Zij stelde dat partijen bij het aangaan van het huwelijk beiden uitgegaan waren 
van het Franse huwelijksvermogensrecht, zijnde een beperkte huwelijksgemeen-
schap, niet omvattende de voorhuwelijkse goederen van de echtgenoten en dat zij 
gedwaald hadden omtrent het van toepassing zijnde recht. De rechtbank volgde 
deze stelling niet.86

Het hof stelde vast dat de vrouw al voor het aangaan van het huwelijk eigenares 
was van de (echtelijke) woning. Bij het aangaan van het huwelijk in 1997 had 
de vrouw de Franse nationaliteit en de man de Senegalese nationaliteit. Onweer-
sproken werd vastgesteld dat beide echtgenoten bij het aangaan van het huwelijk 
er vanuit gegaan waren dat de woning niet in een huwelijksgemeenschap was 
gevallen en het privé eigendom van de vrouw was gebleven (overeenkomstig het 

84 Vgl. M.J.A. van Mourik, De onderneming in het nieuwe huwelijksvermogensrecht (dissertatie 
1970), p. 116.

85 Gerechtshof Amsterdam 12 mei 2005, LJN: AU1454. 
86 Uit de stukken leid ik af dat de rechtbank de woning als vermogensbestanddeel van de huwelijks-

gemeenschap beschouwde en deze tegen de waarde ten tijde van de verdeling aan de vrouw toe-
deelde onder uitkering aan de man van de daarop gebaseerde vergoeding wegens overbedeling.
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Franse huwelijksvermogensrecht). Nadien bleek echter dat Nederlands huwelijks-
vermogensrecht van toepassing was en de woning daardoor toch in de huwelijks-
gemeenschap was gevallen. De vrouw had vervolgens onmiddellijk opheffing van 
de huwelijksgemeenschap verzocht en deze was per 1 oktober 1999 krachtens een 
beschikking van de rechter opgeheven en daarmee ontbonden.
Voorts stelde het hof vast dat in de periode dat de echtgenoten in gemeenschap 
van goederen waren gehuwd de man nimmer zijn salaris had afgestaan of op 
andere wijze had bijgedragen aan de gemeenschap c.q. de woning. Het hof consta-
teerde daarmee dat er gedurende de periode dat de echtgenoten in gemeenschap 
van goederen waren gehuwd aan de zijde van de man niet of nauwelijks financiële 
lotsverbondenheid had bestaan.
Het hof overwoog vervolgens dat het uitzonderlijk schrijnend zou zijn als de man 
thans, in afwijking van hetgeen beiden bij het aangaan van het huwelijk hebben 
beoogd, de helft van de overwaarde van de woning zou moeten krijgen met het 
mogelijke gevolg dat de vrouw uit de woning zou moeten vertrekken indien de 
vrouw niet in staat zou zijn het aandeel van de man te financieren.
Op grond van deze feiten en omstandigheden kwam het hof tot het oordeel dat op 
grond van de redelijkheid en billijkheid voor wat betreft de woning diende te wor-
den afgeweken van de in artikel 1:94 lid 1 BW vervatte hoofdregel dat de gemeen-
schap wat haar baten betreft, alle goederen van de echtgenoten omvat. Het hof 
vervolgde dat dit ook betekende dat de op de woning rustende hypotheekschuld 
niet voor verrekening in aanmerking kwam. Deze goederen (de woning en de 
daarop rustende hypotheekschuld) werden vervolgens aan de vrouw toegedeeld, 
zonder enige verrekening met de man.
In cassatie nam de man stelling tegen dit oordeel van het hof. De Hoge Raad ver-
wierp het cassatieberoep echter zonder nadere motivering (art. 81 RO).
In de conclusie voor dit arrest stelt A-G Strikwerda vast dat het oordeel van het hof 
inzake het op het huwelijksgoederenregime van partijen toepasselijke recht met 
zich mee brengt dat de betreffende woning in de gemeenschap valt en dat het hof 
niettemin heeft geoordeeld dat in afwijking van de hoofdregel van artikel 1:94 
lid 1 BW, de gemeenschap niet de woning omvat, waarbij het hof dit oordeel niet 
grondt op één van de wettelijke uitzonderingen van artikel 1:94 BW, maar op de 
redelijkheid en billijkheid in het licht van de bijzondere feiten en omstandigheden 
van het onderhavige geval. Strikwerda is evenwel van oordeel dat een beroep op 
schending van de hoofdregel van artikel 1:94 BW faalt. Hij legt daaraan ten grond-
slag dat het hof kennelijk heeft geoordeeld dat, nu partijen bij de huwelijkssluiting 
en ook daarna zijn uitgegaan van de toepasselijkheid van een ander huwelijks-
vermogensrecht op hun huwelijksgoederenregime, waardoor de woning niet in 
de gemeenschap zou vallen en met name ook de man zich tot de ontbinding van 
de gemeenschap (op grond van opheffing) naar dit uitgangspunt heeft gedragen, 
naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is dat de man zich 
op het standpunt stelt dat de verdeling dient plaats te vinden op basis van het uit-
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gangspunt dat partijen in algehele gemeenschap van goederen waren gehuwd en 
de woning in de gemeenschap viel. Hij komt tot de conclusie dat dit oordeel niet 
getuigt van een onjuiste rechtsopvatting, nu het hof kennelijk en niet bestreden 
in cassatie heeft geoordeeld dat partijen in verband met hun nationaliteit weder-
zijds hebben gedwaald omtrent het op hun huwelijksgoederenregime toepasse-
lijke recht. Hij verwijst daarbij naar HR 19 maart 1993, NJ 1994, 187 (Rhodesische 
echtscheiding). De A-G gaat mijns inziens hiermee voorbij aan de overwegingen 
van het hof dat op grond van redelijkheid en billijkheid kan worden afgeweken 
van de hoofdregel van artikel 1:94 lid 1 BW. Zijn oordeel is gebaseerd op het uit-
gangspunt dat de man zich er op zou hebben beroepen dat de huwelijksgemeen-
schap als huwelijksgoederenregime van toepassing is en de woning daardoor in 
de gemeenschap valt, in afwijking van hetgeen partijen bij het aangaan van het 
huwelijk hadden beoogd. De vraag of het naar maatstaven van redelijkheid en bil-
lijkheid onaanvaardbaar is om een beroep te doen op het van toepassing zijn van 
een bepaald huwelijksgoederenregime is mijns inziens van geheel andere aard 
dan de vraag of op grond van redelijkheid en billijkheid in het licht van bijzondere 
feiten en omstandigheden kan worden afgeweken van de hoofdregel van artikel 
1:94 lid 1 BW en een goed niet tot de huwelijksgemeenschap behoort.

Uit het hierboven beschreven (in stand gebleven) arrest van het hof van 12 mei 
2005, terug te vinden in HR 20 oktober 2006, RvdW 2006, 981 zou nu kunnen 
worden afgeleid dat de rechter onder bijzondere omstandigheden op grond van 
redelijkheid en billijkheid een uitzondering kan maken op de aan de huwelijks-
gemeenschap verbonden gevolgen, zoals vermeld in artikel 1:94 BW, zonder dat 
sprake is van verknochtheid. Het hof overweegt immers dat op grond van de rede-
lijkheid en billijkheid voor wat betreft de woning dient te worden afgeweken van 
de in artikel 1:94 lid 1 BW vervatte hoofdregel dat de gemeenschap wat haar baten 
betreft, alle goederen van de echtgenoten omvat.87

Noch de redelijkheid en billijkheid, noch een gebrek aan lotsverbondenheid 
zal echter grond kunnen zijn om af te wijken van de goederenrechtelijke gevolgen 
verbonden aan de huwelijksgemeenschap. De maatstaven van redelijkheid en bil-
lijkheid kunnen weliswaar van invloed zijn op de onderlinge verhouding tussen 

87 Het oordeel van het hof zou tot gevolg gehad moeten hebben dat de woning – die volgens het hof 
buiten de gemeenschap viel – tot het privévermogen zou zijn blijven behoren van de vrouw en 
derhalve buiten de verdeling van de ontbonden huwelijksgemeenschap. Bijzonder is evenwel dat 
het hof – ondanks dit oordeel – de goederen verdeelt en deze zonder nadere verrekening toedeelt 
aan de vrouw. Het lijkt erop dat het hof aan zijn oordeel een onjuist gevolg verbindt. Anders had 
het hof immers moeten oordelen dat de goederen wel in de gemeenschap zouden zijn gevallen, 
waarna het hof verder zou hebben kunnen beslissen over de wijze van verdeling en de aan de ver-
deling verbonden gevolgen.
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de echtgenoten als deelgerechtigden in een (ontbonden) huwelijksgemeenschap 
en bij de verdeling een rol van betekenis spelen. Zonder verknochtheid kunnen 
deze maatstaven niet het goederenrechtelijke systeem doorbreken zodanig dat 
goederen van de echtgenoten niet in de huwelijksgemeenschap vallen.

In het hiervoor beschreven arrest speelde een rol dat de echtgenoten in de veron-
derstelling verkeerden dat zij gehuwd waren krachtens een ander huwelijksgoede-
renregime dan de algehele gemeenschap van goederen. De echtgenoten meenden 
daardoor aanvankelijk dat de voorhuwelijkse woning een privégoed goed was ge-
bleven van de vrouw. Naar mijn oordeel kan ook de bedoeling van partijen geen 
inbreuk plegen op de goederenrechtelijke gevolgen die aan de gemeenschap van 
goederen als huwelijksgoederenregime zijn verbonden. Ook al meenden de echt-
genoten krachtens een ander huwelijksgoederenregime gehuwd te zijn, de goede-
renrechtelijke gevolgen van de huwelijksgemeenschap kunnen daardoor niet wor-
den gewijzigd. Of in de onderlinge verhouding tussen de echtgenoten vervolgens 
er een beroep op gedaan kan worden dat het naar maatstaven van redelijkheid 
onaanvaardbaar is een beroep op het geldende huwelijksgoederenregime te doen, 
maakt dit niet anders. Wel kan dit tot gevolg hebben dat de verdeling van het in 
de gemeenschap vallende vermogen niet plaatsvindt op basis van het geldende 
huwelijksgoederenregime maar met als uitgangspunt het tussen de echtgenoten 
gedurende het huwelijk in aanmerking genomen huwelijksgoederenregime. Ook 
in HR 19 maart 1993, NJ 1994/187, waar A-G Strikwerda in diens conclusie naar 
verwijst, lees ik niet meer dan dat de Hoge Raad in een geschil daarover tussen de 
echtgenoten besliste dat het huwelijksgoederenregime van de echtgenoten wordt 
beheerst door Nederlands recht, maar dat bij de verdeling (destijds: de scheiding 
en deling) een ander huwelijksgoederenregime in aanmerking genomen wordt. 
Daarmee vallen de goederen nog steeds in de gemeenschap maar moet bij de 
verdeling van deze huwelijksgemeenschap rekening gehouden worden met de ge-
volgen die verbonden zijn aan het ander huwelijksgoederenregime. 88

Uit het vorenstaande blijkt wel dat dit oordeel over de redelijkheid en billijk-
heid met name van belang is voor huwelijken met een internationaal karakter 
en de daaraan verbonden vermogensrechtelijke gevolgen.89 Door toepassing van 
het Nederlands internationaal huwelijksvermogensrecht kunnen echtgenoten 
krachtens een ander huwelijksgoederenregime gehuwd zijn dan zij wellicht zelf 

88 Dit is te vergelijken met een in de huwelijkse voorwaarden van de echtgenoten opgenomen finaal 
verrekenbeding: partijen rekenen met elkaar af alsof ze in algehele gemeenschap van goederen 
zijn gehuwd. 

89 Zie voor een behandeling van het Nederlands internationaal huwelijksvermogensrecht: Q.J Marck 
in Kraan, Het huwelijksvermogensrecht, p. 305 e.v. 
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veronderstellen. Bovendien is mogelijk dat gedurende het huwelijk het toepas-
selijke recht zich wijzigt en door het enkele tijdsverloop een geldend (ander) 
huwelijksgoederenregime wordt omgezet in een huwelijksgemeenschap.90 Ook 
in die omstandigheid kunnen de maatstaven van redelijkheid en billijkheid bij 
onwetendheid, een andere veronderstelling of een andere bedoeling van de echt-
genoten geen grond zijn voor een beperking van de goederenrechtelijke gevolgen 
van de tussen hen bestaande huwelijksgemeenschap.

 De personenvennootschap (titel 13 Boek 7)5 

tenslotte besteed ik in dit hoofdstuk enige aandacht aan de personenvennoot-
schap, de toekomstige aanduiding van de vennootschap onder firma en de maat-
schap. De behandeling van het Wetsvoorstel 28 746 betreffende de personenven-
nootschap (Vaststelling van titel 13 van Boek 7 van het Burgerlijk Wetboek) is in 
de eerste Kamer nog niet afgerond.91 Op 11 juni 2007 is bij de tweede Kamer 
ingediend de Invoeringswet titel 7.13 BW.92 Zolang de invoeringswet het Staats-
blad echter niet heeft bereikt zal de vraag of een aandeel in een vennootschap 
onder firma en/of maatschap in de huwelijksgemeenschap vallen een vraag zijn 
van verknochtheid.

Voor de goederen die deel uitmaken van een door een echtgenoot uitgeoefend 
beroep of bedrijf in de vorm van een eenmanszaak speelt de verknochtheid geen 
rol. De eenmanszaak als entiteit – de goederen en schulden van de echtgenoot 
die de onderneming betreffen – maakt deel uit van huwelijksgemeenschap. 
Deze goederen en schulden vallen in de gemeenschap.93 Voor de uitoefening van 
het beroep of bedrijf in een vennootschap onder firma of de maatschap ligt dat 
anders.94 er wordt verschillend gedacht over de vraag of op grond van verknocht-
heid een aandeel in een vennootschap onder firma of een maatschap buiten de 
gemeenschap blijft.

90 Art. 7 van het Haags Huwelijksvermogensverdrag 1978. 
91 Op 25 januari 2005 werd bij de Eerste Kamer een gewijzigd voorstel van wet ingediend. Laatstelijk 

werd bij nadere Memorie van Antwoord van 7 mei 2007 door de minister geantwoord naar aan-
leiding van het Nader voorlopig verslag van de vaste commissie van justitie van 17 januari 2006.

92 Aanpassing van de wetgeving aan en invoering van titel 7.13 (vennootschap) van het Burgerlijk 
Wetboek (Invoeringswet titel 7.13 Burgerlijk Wetboek), Wetsvoorstel 31 065.

93 Ik laat hier buiten behandeling de vraag of goodwill aan te merken is als een zelfstandig goed (in 
de zin van art. 3:6 BW) en sprake is van verknochtheid. Zie hierover bijvoorbeeld Klaassen-Luij-
ten-Meijer, nr. 202-206.

94 Zie voor een algemene beschouwing van de rechten van de echtgenoot-vennoot en de huwelijks-
gemeenschap: M.J.A. van Mourik, De onderneming in het nieuwe huwelijksvermogensrecht (dis-
sertatie 1970) p. 104 e.v.
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In enige oude uitspraken gewezen vóór de introductie van de verknochtheid 
in de wet komt tot uitdrukking dat de aard van de overeenkomst van vennoot-
schap onder firma zich ertegen verzet dat de met de vennoot in gemeenschap 
van goederen gehuwde echtgenoot mede gerechtigd zou zijn tot de vennootschap-
pelijke goederen. en voorts dat deze echtgenoot na de ontbinding van de vennoot-
schap, voor de helft van het aandeel van de vennoot als mede deelgerechtigd in 
de verdeling tussen de vennoten zou zijn betrokken.95 Verstappen behandelt deze 
rechtspraak uitgebreid in zijn dissertatie.96 Hij sluit zich aan bij deze rechtspraak 
en is van oordeel dat het aandeel in de vennootschap niet in de huwelijksgemeen-
schap valt. Diverse andere schrijvers komen tot een gelijksoortige conclusie, zoals 
Kraan en Reinhartz.97 Zij nemen in aanmerking dat tot de huwelijksgemeenschap 
wel behoort een vordering op de echtgenoot/vennoot ter grootte van de waarde 
van zijn aandeel in de vennootschap onder firma.98 Reinhartz categoriseert het 
aandeel in een vennootschap onder firma als een verknocht goed dat juridisch 
buiten de huwelijksgemeenschap blijft, maar economisch niet.99

Veel andere schrijvers, waaronder Luijten, Van der Burght en Van Mourik, 
zijn van oordeel dat het aandeel in een vennootschap onder firma niet zodanig 
verknocht is aan de echtgenoot/vennoot dat dit aandeel niet in de huwelijksge-
meenschap valt.100 Wel brengt de bijzondere aard van dit aandeel – het aandeel 
in de algemeenheid van goederen en schulden die samen de onderneming 
vormen – met zich mee dat bij de verdeling van de huwelijksgemeenschap dit 
aandeel uitsluitend kan worden toegedeeld aan de echtgenoot/vennoot onder ver-
rekening van de waarde.101

Voor een antwoord op de vraag of het aandeel in de vennootschap onder firma 
van de echtgenoot/vennoot vanwege zijn verknochtheid niet in de huwelijksge-
meenschap valt acht ik de hiervoor aangeduide (oude) rechtspraak van de Hoge 
Raad niet bepalend.102 Het antwoord moet worden gezocht in de beoordeling van 

95 HR 2 februari 1877, W 4082; HR 15 december 1961, NJ 1962, 48.
96 Verstappen, p. 425-432; zie ook L.C.A. Verstappen, HR 15 december 1961, NJ 1962, 48, EB Klas-

siek, p. 34 e.v. 
97 Kraan, p. 76; De Bruijn/Soons/Kleijn/Huijgen/ Reinhartz, nr. 69B.
98 Kraan, p. 77.
99 De Bruijn/Soons/Kleijn/Huijgen/ Reinhartz, nr. 69B.
100 Klaasen-Luijten-Meijer, nr. 196 (zie verder de daar genoemde literatuur in noot 326); Pitlo/Van 

der Burght, Doek nr. 336; Van Mourik-Verstappen, p. 132. 
101 Verstappen ziet dit als de heersende leer: Verstappen, p. 425. Voor de onderneming na ontbin-

ding van de gemeenschap wijst Verstappen naar Gerechtshof Amsterdam 16 januari 1953, NJ 
1953, 706. De beginselen van redelijkheid en billijkheid gebieden dat de ene echtgenoot zich 
niet inlaat met de onderneming van de andere echtgenoot. Deze echtgenoot blijft na ontbinding 
bevoegd de onderneming (alleen) voort te zetten (tot aan de verdeling). Zie p. 445-447. Voor de 
echtgenoot /vennoot lijkt mij het zelfde te gelden. 

102 Deze rechtspraak wordt bovendien verschillend uitgelegd: zie M.J.A. van Mourik, De onderne-
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de vraag of de aard van het goed, zoals deze aard mede door maatschappelijke 
opvattingen wordt bepaald, zich ertegen verzet dat het aandeel in de vennootschap 
onder firma of de maatschap – fictief aan te merken als goed – in de huwelijks-
gemeenschap valt.103 De Hoge Raad heeft die vraag tot heden niet beantwoord.104 
Naar mijn mening is het niet een dusdanig strikt persoonlijk goed dat dit niet in 
de huwelijksgemeenschap valt. Het is weliswaar verbonden met de betreffende 
echtgenoot maar het ziet veelal op verwerving van inkomsten, voortvloeiend uit 
gepleegde inspanningen door de inbreng van arbeid en inbreng van kapitaal. De 
door arbeid verkregen inkomsten vallen in de huwelijksgemeenschap terwijl dat 
zelfde geldt voor vermogen dat is opgebouwd. Het kapitaal dat is ingebracht kan 
ook afkomstig zijn van de huwelijksgemeenschap. Met de meeste schrijvers ben 
ik van mening dat de verknochtheid zich er niet tegen verzet dat dit aandeel in 
de gemeenschap valt.105 er zijn ook geen onoverkomelijke bezwaren te bedenken 
tegen het feit dat bij dat aandeel derden (de andere vennoten) zijn betrokken en na 
ontbinding van de huwelijksgemeenschap het bestuur bij de echtgenoot/vennoot 
blijft.106

Hoewel niet blijkt dat vragen over verknochtheid moesten worden beantwoord 
wijs ik op HR 12 oktober 2001, NJ 2003, 534. Kennelijk werd in dat arrest zonder 
meer aangenomen dat het aandeel van de man in de maatschap waaraan de man 
als medisch specialist was verbonden in de gemeenschap viel en voor verdeling in 
aanmerking kwam. In cassatie betrof het geschil uitsluitend nog de verdeling van 
de goodwill van de maatschap. De rechtbank had eerder het kapitaal van de maat-
schap toegedeeld aan de man en geoordeeld dat de goodwill niet bij de verdeling 
kon worden meegenomen. Het hof vernietigde de beschikking van de rechtbank 

ming in het nieuwe huwelijksvermogensrecht (dissertatie 1970) p. 121. Zie Asser-Maeijer 5-V, nr. 
156: met een beroep op de rechtspraak van de Hoge Raad (o.a. HR 15 december 1961, NJ 1962, 48) 
wordt gesteld dat de regel die uit deze rechtspraak kan worden afgeleid is dat de in gemeenschap 
van goederen gehuwde echtgenoot van een vennoot niet gerechtigd is tot de goederen van de 
vennootschap, maar dat het recht zich oplost in een persoonlijke jegens de echtgenoot/vennoot 
bestaande vordering gelijk aan de helft van de waarde van het aandeel van de echtgenoot/ven-
noot in de vennootschap. Een conclusie dat het aandeel in een vennootschap onder firma daarom 
niet in de gemeenschap valt gaat mij te ver. Zie voorts Klaasen-Luijten-Meijer, nr. 196 en Pitlo/
Van der Burght, Doek nr. 336.

103 HR 23 december 1988, NJ 1989, 700 (Invaliditeitspensioen).
104 De betreffende rechtspraak ziet alleen op de ontbonden huwelijksgemeenschap na overlijden 

van een van de echtgenoten. Tot nu toe heeft de Hoge Raad niet behoeven te oordelen over de 
vraag of de verknochtheid van het aandeel in de vennootschap aan de persoon van de echtge-
noot/vennoot zich er tegen verzet dat dit aandeel in de gemeenschap valt. 

105 M.J.A. van Mourik, Personenvennootschap, huwelijksvermogensrecht en erfrecht, WPNR 6524 
(2003) p. 242.

106 Immers de andere echtgenoot is niet te beschouwen als een medevennoot. 
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en bepaalde dat aan de man werd toegedeeld de onbepaalde waarde van het deel 
van zijn maatschapsaandeel dat bestaat in de goodwill en aan de vrouw een vorde-
ring op de man ter grootte van de helft van de te zijner tijd aan hem ter zake van 
de goodwill uit te keren netto vergoeding. Uit deze uitspraak valt af te leiden dat de 
rechtbank en het hof het aandeel van de man in de maatschap – als onderdeel van 
de ontbonden huwelijksgemeenschap – bij de verdeling hebben betrokken.

5.1 Economische deelgerechtigdheid

Verdere discussie over de vraag of een aandeel in een vennootschap onder firma 
op grond van verknochtheid niet in de huwelijksgemeenschap valt zal niet meer 
relevant zijn na het invoering van titel 13 van Boek 7 BW.

In deze nieuwe wettelijke regeling van de personenvennootschap zullen de 
vennootschap onder firma en maatschap in één rechtsvorm opgaan: de vennoot-
schap.107 De thans bestaande maatschappen worden (met uitzondering van de 
stille maatschap) omgezet in een vennootschap met een hoofdelijke aanspra-
kelijkheid van de vennoten voor alle schulden van de vennootschap (zoals bij 
de huidige vennootschap onder firma het geval is).108 er wordt vervolgens een 
onderscheid gemaakt tussen de openbare vennootschap en de niet-openbare ven-
nootschap (art. 7:801 BW Nieuw).109 Daarnaast maakt artikel 7:802 BW Nieuw 
onderscheid tussen een openbare vennootschap met rechtspersoonlijkheid en 
zonder rechtspersoonlijkheid.110 Het onderscheid richt zich op de goederenrech-
telijke aspecten.111

107 MvT 28746, nr. 3, p. 4.
108 Art. 7:801 BW Nieuw.
109 Van de niet-openbare vennootschap is geen omschrijving gegeven. Een dergelijke vennootschap 

voldoet wel aan de algemene vereisten van de vennootschap zoals omschreven in art. 7:800 BW 
Nieuw, maar voldoet niet aan de vereisten van de openbare vennootschap zoals omschreven in 
art. 7:801 lid 1 BW Nieuw. Voor de openbare vennootschap gelden drie vereisten:

 a. de vennootschap moet gericht zijn op het uitoefenen van een beroep of bedrijf;
 b. zij moet op een voor derden duidelijk kenbare wijze naar buiten optreden;
 c. zulks moet geschieden onder een door haar als zodanig gevoerde naam.
 Het vorenstaande betekent onder meer dat wanneer de vennoten enkel op eigen naam handelen 

en de vennootschappelijke band uitsluitend bestaat in een interne verplichting tot verrekening 
geen sprake is van een openbare vennootschap. In de praktijk kan daarvoor ook de term stille 
vennootschap worden gebruikt.

110 Als constitutief vereiste voor de vennootschap met rechtspersoonlijkheid geldt dat de overeen-
komst moet zijn opgenomen in een notariële akte. Zie verder art. 7:802 lid 1 en 3 BW Nieuw.

111 Bij de openbare vennootschap met rechtspersoonlijkheid zal sprake zijn van een afgescheiden 
vermogen. Op een dergelijke vennootschap is titel 1 van Boek 2 BW overigens maar beperkt van 
toepassing. In de contractuele sfeer is er geen onderscheid tussen beide rechtsvormen. Ook bij 
een openbare vennootschap met rechtspersoonlijkheid zijn de vennoten hoofdelijk aansprakelijk 
jegens de schuldeisers van de vennootschap.
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Deze titel in Boek 7 zal tevens een regeling inhouden voor het aandeel in de 
vennootschap indien de echtgenoot/vennoot gehuwd is in gemeenschap van goe-
deren.

Artikel 7:808 BW Nieuw bepaalt daartoe dat slechts de “economische deel-
gerechtigdheid” van een vennoot in het vermogen van de vennootschap in de 
huwelijksgemeenschap valt waarin hij is gehuwd (of als partner is geregistreerd). 
Hiermee wordt op grond van een afzonderlijke wettelijke bepaling invulling 
gegeven aan de gevolgen van de boedelmenging zoals geregeld in artikel 1:94 
BW. Voor het aandeel in de personenvennootschap wordt daarmee de verknocht-
heid als beginsel voor de beoordeling van de vraag of een goed in de gemeenschap 
valt, terzijde gesteld.

Anders dan de meeste schrijvers in aanmerking nemen – het aandeel valt 
gewoon in de huwelijksgemeenschap – kiest de wetgever ervoor dat het aandeel 
in een vennootschap niet valt in de gemeenschap, alleen de economische deel-
gerechtigdheid. Het aandeel van de echtgenoot/vennoot in de vennootschap zal 
daarmee geen deel uitmaken van de omvang van de ontbonden huwelijksge-
meenschap na echtscheiding en komt niet voor verdeling in aanmerking. Wel 
– zo stelt de wetgever – zal bij ontbinding van de gemeenschap de waarde van de 
economische deelgerechtigdheid van dit aandeel moeten worden verrekend. De 
wetgever ziet dit kennelijk als een vordering die de andere echtgenoot krijgt op de 
echtgenoot/vennoot ter grootte van de helft van de waarde van de economische 
deelgerechtigdheid. De Memorie van toelichting vermeldt namelijk dat het er 
in beginsel op neer komt dat de andere echtgenoot een vordering krijgt op de 
echtgenoot/vennoot ter grootte van de helft van de waarde van de economische 
deelgerechtigdheid.112

De Memorie van toelichting vermeldt het navolgende.
Met de regel dat een vennoot niet over zijn aandeel in de vennootschappelijke 
gemeenschap kan beschikken, strookt dat een zodanig aandeel ook niet valt in 
een gemeenschap van goederen waarin hij is gehuwd.113 Zou men het anders zien, 
dan zouden, in het bijzonder bij ontbinding van de huwelijksgemeenschap, ern-
stige complicaties worden opgeroepen door het bestaan van twee in één gestren-
gelde gemeenschappen. er bestaat evenwel geen bezwaar tegen de figuur dat tot 
de huwelijksgemeenschap weliswaar niet het aandeel in de vennootschappelijke 
gemeenschap behoort, maar wel de economische deelgerechtigdheid van de ven-

112 MvT 28 746, nr. 3, p. 15.
113 Art. 7:806 BW Nieuw bepaalt dat bij een vennootschap die geen rechtspersoon is een vennoot 

niet kan beschikken over zijn aandeel in een bepaald tot de vennootschappelijke gemeenschap 
behorend goed en over zijn aandeel in de gemeenschap.
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noot. Het gevolg hiervan is dat bij ontbinding van de huwelijksgemeenschap de 
waarde van deze deelgerechtigdheid moet worden verrekend, hetgeen er op zal 
neerkomen dat in beginsel de andere echtgenoot een vordering op de echtgenoot/
vennoot heeft ter grootte van de helft van de waarde van die deelgerechtigdheid. 
Discussies die in dit verband plaatsvinden over de betekenis van artikel 1: 94 lid 3 
BW worden door de voorgestelde speciale voorziening achterhaald. Deze aanpak 
wordt in het voorgestelde artikel ook gevolgd ten aanzien van een aandeel in goe-
deren waartoe de vennootschap of rechtspersoon gerechtigd is. Het “vermogen” 
van de vennootschap moet worden verstaan als het vermogen van de vennoot-
schap, ongeacht of deze rechtspersoon is of niet. Het “vermogen” is evenals de 
deelgerechtigdheid een economisch en niet een goederenrechtelijk te duiden be-
grip. tot het vermogen behoren zowel activa als passiva.

er wordt een onderscheid gemaakt tussen de goederenrechtelijke en de economi-
sche deelgerechtigdheid in de vennootschap.114 De gerechtigdheid van de echtge-
noot/vennoot tot de goederen van de vennootschap valt niet in de gemeenschap, 
wel de economische deelgerechtigdheid. Wat precies economische deelgerech-
tigdheid is laat de wetgever in het midden. Is de economische deelgerechtigdheid 
wel een goed dat in een huwelijksgemeenschap kan vallen? Met de vermelding 
dat er geen bezwaar tegen bestaat dat tot de huwelijksgemeenschap de economi-
sche deelgerechtigdheid van de vennoot behoort is die vraag niet beantwoord.115

Van Veen omschrijft de economische deelgerechtigdheid als een obligatoire 
gerechtigdheid die bepaalt wat aan de vennoot toekomt bij zijn uittreden of bij 
algehele ontbinding van de vennootschap.116 In grote lijnen komt dan aan de ven-
noot toe de aan diens inbreng toegekende waarde en eventuele latere kapitaal-
stortingen, de eventueel vastgestelde maar nog niet opgenomen winstaandelen 
en het aandeel in het opgebouwde vennootschapsvermogen (inclusie stille reser-
ves). In feite kan hieruit afgeleid worden dat de economische deelgerechtigdheid 
een obligatoire verplichting is die de echtgenoot/vennoot een zekere aanspraak 
geeft tot uitkering van diens aandeel in het vermogen van de vennootschap op 

114 Zie voor een uitleg over het onderscheid tussen economische deelgerechtigdheid en het gerech-
tigd zijn in de vennootschappelijke goederengemeenschap en de uitwerking daarvan: Asser- 
Maeijer 5-V, nr. 155-162.

115 Ik wijs op de reeds in 1964 door Bockwinkel gemaakte opmerking dat het betoog dat bijvoorbeeld 
een vennootschapsaandeel niet tot de gemeenschap behoort maar de waarde ervan wèl, miskent 
dat een zaak (goed) en de waarde ervan “ongescheiden onderscheiden” zijn, die niet de zaak 
(het goed) buiten de gemeenschap kan houden, doch de waarde erin kan laten vallen, kortom dat 
een dergelijk “monster zonder waarde” in geen enkele wetsbepaling steun vindt. Zie WPNR 4818 
(1964) p. 290, nt. 1a.

116 W. J. M. van Veen, Bedrijfsopvolging bij personenvennootschappen; vennootschappelijke aspec-
ten (Preadvies Bedrijfsopvolging KNB 2005), p. 146.
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de andere vennoten.117 Alleen indien de economische deelgerechtigdheid op deze 
wijze is te beschouwen als een obligatoire verplichting die een aanspraak van de 
echtgenoot/vennoot tot gevolg heeft kan dit als een goed worden beschouwd dat 
in de gemeenschap valt. Anders is hier eenvoudigweg sprake van iets wat goede-
renrechtelijke bezien gewoon niet kan en is de economische deelgerechtigdheid 
geen vermogensrecht in de zin van art.3:6 BW.118 Bij de keuze van de wetgever 
om het aandeel niet in de huwelijksgemeenschap te laten vallen maar alleen de 
economische deelgerechtigdheid had de wetgever zich meer rekenschap moeten 
geven van de daaraan verbonden goederenrechtelijk gevolgen. Het had dan meer 
voor de hand gelegen niet de economische deelgerechtigdheid in de gemeen-
schap te laten vallen maar aan de huwelijksgemeenschap een vorderingsrecht toe 
te kennen op de echtgenoot/vennoot gelijk aan de waarde van diens obligatoire 
deelgerechtigdheid in de vennootschap. een dergelijke vordering kan in de huwe-
lijksgemeenschap vallen en bij de samenstelling en omvang van de ontbonden 
gemeenschap betrokken worden.

Mede vanwege deze onduidelijkheden sluit ik mij bij Van Mourik aan die de 
economische deelgerechtigdheid beschouwt als een vordering, zijnde een vergoe-
dingsrecht van de huwelijksgemeenschap ten laste van het eigen vermogen van 
de echtgenoot/vennoot.119 De economische deelgerechtigdheid, belichaamd in 
dit vergoedingsrecht, omvat dan mijns inziens alle vergoedingsaanspraken die 
de gemeenschap in verband met het aandeel van de echtgenoot/vennoot in de 
vennootschap heeft en hoeft dus niet steeds gelijk te zijn aan de waarde van dit 
aandeel. Het kan bijvoorbeeld mede omvatten de eventuele vergoedingsrechten 
van de huwelijksgemeenschap op de echtgenoot/vennoot in privé in verband met 
de inbreng van goederen uit de huwelijksgemeenschap in de personenvennoot-
schap.

117 Zie ook Nota naar aanleiding van het verslag, W.O. 28 746, nr. 5, p. 6-7.
118 Van Mourik lijkt hier anders over te denken. Hij vermeldt dat “economische deelgerechtigdheid” 

niet typisch juridisch klinkt, maar beschouwt het niet als iets bijzonders en noemt als voorbeeld 
de waarde van de goodwill; zie M.J.A. van Mourik, Personenvennootschap, huwelijksvermogens-
echt en erfrecht, WPNR 6524 (2003) p. 242. 

119 Vgl. Kraan, p. 76-77. Zie echter de kritiek van Van Mourik dat sprake is van een “zwevend” recht. 
De waarde van de vordering fluctueert met de waarde van het vermogen in de vennootschap: 
M.J.A. van Mourik, De onderneming in het nieuwe huwelijksvermogensrecht (dissertatie 1970), 
p. 121. Zie ook M.J.A. van Mourik, Personenvennootschap, huwelijksvermogensecht en erfrecht, 
WPNR 6524 (2003) p. 244: Van Mourik stelt daar dat tot de gemeenschap behoort de waarde van 
de economische deelgerechtigdheid en concludeert vervolgens dat tot de gemeenschap een ver-
goedingsrecht ten laste van het eigen vermogen van de echtgenoot/vennoot behoort. Uit de wet-
telijke regeling kan ik echter niet afleiden dat de wetgever met economische deelgerechtigdheid 
en vergoedingsrecht bedoelt. Zie ook van Mourik-Verstappen, p. 525-526. 
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Met de keuze slechts de economische deelgerechtigdheid in de gemeenschap te 
laten vallen en niet het aandeel in een vennootschap zelf, kunnen gedurende het 
huwelijk goederen aan de huwelijksgemeenschap zijn onttrokken ten gunste van 
het eigen vermogen van de echtgenoot/vennoot. te denken valt aan de door de 
echtgenoot/vennoot – gedurende het huwelijk – plaatsgevonden inbreng in de 
vennootschap van goederen of gelden uit de gemeenschap. er treedt hierdoor 
een vermogensverschuiving in ten nadele van het vermogen van de huwelijks-
gemeenschap en ten gunste van het privé-vermogen van de echtgenoot/vennoot. 
Heeft dit een vergoedingsrecht van de huwelijksgemeenschap tot gevolg? Indien 
als onderdeel van de economische deelgerechtigdheid tevens wordt beschouwd 
het bedrag of de (waarde van de) goederen waarvoor de echtgenoot/vennoot in de 
boeken van de vennootschap is gecrediteerd wegens zijn inbreng in de vennoot-
schap (de vennootschappelijke goederengemeenschap) is er geen sprake van een 
vermogensverschuiving omdat de economische deelgerechtigdheid daarvoor in 
de plaats treedt.120

ervan uitgaande dat de economische deelgerechtigdheid in de gemeenschap valt 
zullen wel alle daaraan verbonden gevolgen daarop van toepassing moeten zijn.121 
Dit betekent dat bij ontbinding van de huwelijksgemeenschap door echtschei-
ding deze economische deelgerechtigdheid moet worden verdeeld met toedeling 
aan de echtgenoot/vennoot. Het leidt niet tot een verrekening. Hierbij doet zich 
overigens de vraag voor, hoe een economische deelgerechtigdheid moet worden 
verdeeld.

Met het vallen van de economische deelgerechtigdheid in de huwelijksgemeen-
schap heeft de andere echtgenoot bij ontbinding van de huwelijksgemeenschap 
voorts niet rechtstreeks een vordering op de andere echtgenoot ter grootte van de 
helft van de aan deze economische deelgerechtigdheid toe te kennen waarde. een 
dergelijke vordering zal pas kunnen ontstaan nadat de huwelijksgemeenschap, 
waartoe de economische deelgerechtigdheid behoort, is verdeeld. Van een (afzon-
derlijke) vordering van de ene echtgenoot in privé op de ander is geen sprake.

Met de invoering van artikel 7:808 BW Nieuw wordt door de wetgever een inbreuk 
gemaakt op het huidige systeem van de wet inhoudende dat uitsluitend op grond 
van artikel 1:94 BW goederen buiten de huwelijksgemeenschap kunnen vallen. 
er wordt voorts gebroken met het uitgangspunt dat – buiten de overige in artikel 

120 Vgl. Asser-Maeijer 5-V, nr. 156; M.J.A. van Mourik, Personenvennootschap, huwelijksvermogens-
echt en erfrecht, WPNR 6524 (2003) p. 244.

121 De MvT vermeldt dat discussies die in dit verband plaatsvinden over de betekenis van art. 1: 94 
lid 3 BW door deze voorgestelde speciale voorziening achterhaald zijn.
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1:94 BW vermelde uitzonderingen – alleen op grond van verknochtheid een goed 
niet in de huwelijksgemeenschap valt.

Met artikel 7:808 BW Nieuw wordt echter een afzonderlijke regeling in het 
leven geroepen. Van rechtswege wordt de omvang van de huwelijksgemeenschap 
door deze regeling beperkt, althans nader ingevuld. een dergelijke aanpassing 
– die bepaalt wat in de huwelijksgemeenschap valt – hoort niet thuis in Boek 7 
maar alleen in artikel 1:94 BW. Het is niet wenselijk dat – buiten artikel 1:94 BW 
om – verspreid over het Burgerlijk Wetboek of in andere wetten invulling gegeven 
wordt aan omvang van de huwelijksgemeenschap. Uit oogpunt van wetsystema-
tiek is het derhalve te verkiezen artikel 7:808 BW Nieuw op te nemen in artikel 
1:94 BW.122

 Conclusie6 

Voor de verknochtheid van een goed zodanig dat die verknochtheid zich ertegen 
verzet dat het goed in de huwelijksgemeenschap valt geeft de wet geen vastom-
lijnd criterium.

Bij invoering van het de term “verknocht” in de wet gaf de minister te kennen 
dat de uitwerking van artikel 1:94 lid 3 BW aan de wetenschap en rechtspraak werd 
overgelaten. De wetenschap en rechtspraak hebben er inmiddels toe bijgedragen 
dat het begrip “verknocht” een verdere rechtsontwikkeling heeft ondergaan. er is 
slechts in zeer uitzonderlijke gevallen sprake van een dusdanige verknochtheid 
dat een goed niet in de huwelijksgemeenschap valt.

Verknochtheid speelt eigenlijk alleen een rol bij bepaalde vermogensrechten. 
Het daarvoor te hanteren criterium is in feite geen ander dan dat de rechter onder-
zoekt of sprake is van een strikt persoonlijk recht. Voor aanspraken op immate-
riële schadevergoeding is dat zeker het geval. ten aanzien van uitkeringen voor 
materiële schadevergoeding lijkt de rechtspraak een verkeerde weg in te slaan, 
door als criterium de ontbinding van het huwelijk door echtscheiding daaraan te 
verbinden. Anders dan in (lagere) rechtspraak veelal wordt beslist is mijn opvat-
ting dat een gedurende het huwelijk ontvangen uitkering voor toekomstige mate-
riële (inkomens)schade altijd in zijn geheel in de huwelijksgemeenschap valt. 
ter vermijding van eventuele onwenselijke vermogensverschuivingen vanwege 
echtscheiding verdient de mogelijkheid van een vergoedingsecht op de huwelijks-
gemeenschap bij de ontbinding en verdeling ervan meer aandacht. Op het na 
ontbinding van de huwelijksgemeenschap te dragen nadeel van de echtgenoot 

122 Zie ook M.J.A. van Mourik, Personenvennootschap, huwelijksvermogensrecht en erfrecht, WPNR 
6524 (2003) p. 242.
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en het door de huwelijksgemeenschap genoten voordeel, acht ik de regelgeving 
inzake ongerechtvaardigde verrijking rechtstreeks van toepassing.

Voor de beoordeling van de verknochtheid van een goed geldt enkel als maat-
staf de aard van het goed, zoals deze aard naar maatschappelijke opvattingen 
wordt bepaald. De redelijkheid en billijkheid is daarin verdisconteerd en kan niet 
als zelfstandige grond dienen om een goed buiten de huwelijksgemeenschap te 
laten. Deze maatstaf moet worden beoordeeld naar het tijdstip dat het goed door 
een echtgenoot is verkregen. De feitelijke invulling door de echtgenoten van hun 
vermogensrechtelijke en affectieve verhouding speelt daarbij geen rol, evenmin 
het feit dat de huwelijksgemeenschap nadien door echtscheiding wordt ontbon-
den. Zolang de huwelijksgemeenschap bestaat zal voor de beoordeling van de 
verknochtheid deze maatstaaf ongewijzigd moeten blijven gelden.

Het is jammer dat in het wetsvoorstel Wet aanpassing algehele gemeenschap van 
goederen een evaluatie van de rechtsontwikkeling ter zake de verknochte goe-
deren achterwege is gebleven. Die evaluatie zou goed in dit wetsvoorstel hebben 
gepast omdat de wetgever zich heeft beijverd in het maken van uitzonderingen 
en aanpassingen op de huidige wettelijke regeling van de huwelijksgemeenschap. 
een nadere uitwerking van de “verknochte” goederen had daarbij eigenlijk niet 
mogen ontbreken. Zo had als uitzondering op de boedelmenging aan artikel 1:94 
BW toegevoegd kunnen worden de aanspraak op immateriële schadevergoeding. 
Bovendien had de ten aanzien van de verknochte goederen volstaan kunnen 
worden met een regeling inhoudende dat strikt persoonlijke rechten niet in de 
huwelijksgemeenschap vallen.

tenslotte is de begrenzing die de wetgever in artikel 7:808 BW Nieuw geeft voor 
het aandeel in de (toekomstige) personenvennootschap overbodig en goederen-
rechtelijk moeilijk hanteerbaar. een regel over de beperking van de boedelmen-
ging bij de huwelijksgemeenschap hoort bovendien niet thuis in titel 13 van Boek 
7 maar in artikel 1:94 BW.
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Zaaksvervanging in het huwelijksvermogensrecht richt zich op de verkrijging 
van een goed ter vervanging van een aan een echtgenoot tot zijn privévermogen of 
tot de huwelijksgemeenschap behorend goed of de besteding van privévermogen 
respectievelijk gemeenschapsvermogen ter verkrijging van het goed. De regels 
van de zaaksvervanging bepalen of het verkregen goed in de huwelijksgemeen-
schap valt of als privégoed er buiten blijft. Zaaksvervanging duidt men ook aan 
met substitutie, terwijl in de terminologie van het (huidige) BW het juister zou 
zijn om te spreken over “goedsvervanging”.1 In het huwelijksvermogensrecht is 
zaaksvervanging echter het meest gangbaar.

Uitgaande van de hoofdregel van ons stelsel valt een goed dat staande huwelijk 
wordt verkregen in de huwelijksgemeenschap. Dat is ook geen probleem indien 
de voor de verkrijging van het goed verrichte tegenprestatie uit de huwelijksge-
meenschap afkomstig is. De verrichte tegenprestatie en het daarmee verkregen 
goed behoren tot hetzelfde vermogen.2 Dat kan anders zijn indien de echtgenoten 
buiten het vermogen van de huwelijksgemeenschap privégoederen hebben en de 
tegenprestatie daaruit is voldaan. De regels van de zaaksvervanging bepalen in 
dat geval of het goed dat in de plaats is getreden van een ander goed of ter ver-
krijging waarvan een tegenprestatie is voldaan, van de huwelijksgemeenschap is 
uitgezonderd.

evenals Langemeijer heeft Hammerstein de betekenis van de zaaksvervan-
ging en de toepassing ervan in het vermogensrecht onderzocht.3 Hammerstein 
besteedt daarbij ruime aandacht aan de zaaksvervanging in het huwelijksvermo-
gensrecht.4 Hij maakt een onderscheid in eigenlijke en oneigenlijke zaaksvervan-

1 Snijders/Rank-Berenschot, nr. 294.
2 Zaaksvervanging speelt wel een rol bij de bestuursbevoegdheid. Art. 1:97 lid 1 BW bepaalt daartoe 

dat een goed dat geacht moet worden in de plaats te treden van een bepaald ander goed onder 
het bestuur komt van de echtgenoot die het vervangen goed bestuurde. Deze regeling van de 
bestuursbevoegdheid eindigt bij de ontbinding van de gemeenschap. Krachtens art. 3:170 lid 3 
BW ontstaat daarna een gezamenlijke bestuursbevoegdheid.

3 G.E. Langemeijer, Zaaksvervanging (dissertatie 1927); A. Hammerstein, Eigenlijke en oneigen-
lijke zaaksvervanging (dissertatie 1977).

4 Hammerstein, p. 99 e.v.
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ging.5 Zaaksvervanging in eigenlijke zin omschrijft hij als “het van rechtswege in 
de plaats treden van een goed als object van een recht voor een goed dat als object 
van datzelfde recht is verdwenen op grond dat het nieuwe goed is verkregen als 
een vergoeding voor het verlies van de vermogenswaarde van het oorspronkelijke 
goed en met als doel te voorkomen dat het betreffende recht door het verdwijnen 
van het oorspronkelijke goed teniet gaat”.6 Oneigenlijke zaaksvervanging ziet hij 
als “het toerekenen van een goed aan een bepaald vermogen op grond dat dit 
goed is verkregen in de plaats van een oorspronkelijk tot dat vermogen beho-
rend goed”.7 Het laatste is van toepassing in die gevallen dat één rechtssubject 
meer dan één vermogen heeft, zoals dat bij de huwelijksgemeenschap het geval 
kan zijn. Hij neemt in aanmerking het in het recht aanvaarde uitgangspunt dat 
goederen die in de plaats komen van de goederen die het afgezonderde vermo-
gen hebben verlaten, deze laatste in vermogensrechtelijk opzicht vervangen. De 
zelfstandigheid van het privévermogen – naast het vermogen van de huwelijksge-
meenschap – komt hierin tot uitdrukking. Het privévermogen van de echtgenoot 
blijft in stand ondanks de wisseling van de goederen.8 Het gaat hierbij niet om de 
vervanging van de economische functie van het goed maar om de vervanging in 
vermogensrechtelijke zin.9 Dogmatisch is de (oneigenlijke) zaaksvervanging in 
het huwelijksvermogensrecht dus anders dan bij de (eigenlijke) zaaksvervanging 
in het vermogensrecht en zoals dat ten aanzien van bepaalde zakelijke rechten 
geldt.10 Aan het rechtssubject komt dan slechts één vermogen toe waarvan het 
vervangende goed deel kan gaan uitmaken. Zaaksvervanging is dan een vorm van 
verkrijging van een goed door het betreffende rechtssubject, waarbij moet worden 
vastgesteld aan welke vereisten moet zijn voldaan om op grond van zaaksvervan-
ging het goed aan het rechtssubject te laten toebehoren. Door de zaaksvervanging 
wordt van rechtswege een goederenrechtelijke aanspraak verkregen op het in de 
plaats getreden goed. Zaaksvervanging in het huwelijksvermogensrecht is niet 
zo zeer een vraag van verkrijging maar een vraag van “interne” toerekening van 
het verkregen goed. Het goed is verkregen door de echtgenoot als rechtssubject 

5 Langemeijer heeft dit onderscheid niet gemaakt. Hij geeft als definitie van zaaksvervanging: het 
verkregen goed treedt in een rechtsbetrekking, op grond dat haar ontstaan of haar verkrijging 
door een bepaalde persoon onmiddellijk samenhangt met het verlies van een andere zaak, die 
zich tevoren in een gelijke rechtsbetrekking bevond. G.E. Langemeijer, Zaaksvervanging (disser-
tatie 1927), p. 5.

6 Hammerstein, p. 97.
7 Hammerstein, p. 97.
8 Zie ook Asser-Mijnssen-De Haan-Van Dam, p. 63.
9 Hammerstein, p. 113.
10 Zie voor een overzicht van deze zakelijke rechten: Snijders/Rank-Berenschot, nr. 294.
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en de regels van de zaaksvervanging bepalen vervolgens aan welk vermogen van 
de echtgenoot het goed moet worden toegerekend.11

Sommige schrijvers achten toepassing van zaaksvervanging niet geheel onmo-
gelijk zonder een uitdrukkelijk daartoe strekkende wetsbepaling.12 De heersende 
leer is evenwel dat zaaksvervanging slechts mogelijk is indien daarvoor een wet-
telijke basis bestaat. Ons goederenrechtelijk stelsel kent geen algemene (wette-
lijke) regeling dat een recht op eigendom – van rechtswege – op grond van zaaks-
vervanging aanvaardt.13 Om die reden zal ook in het huwelijksvermogensrecht 
zaaksvervanging in beginsel slechts mogelijk zijn indien dit is gebaseerd op een 
daarop gerichte wettelijke regeling.

 Wettelijke regeling1 

Naar huidig recht ontbreekt echter een dergelijke wettelijke regeling van zaaks-
vervanging in titel 7 Boek 1 BW.14 te verdedigen is dus dat bij verkrijging van 
een goed nooit sprake is van (oneigenlijke) zaaksvervanging.15 Uitgaande van de 
hoofdregel van het stelsel zouden dan alle goederen in de huwelijksgemeenschap 
vallen, ongeacht de omstandigheid dat ze in de plaats treden van een privégoed 
dat is vervreemd en de tegenprestatie afkomstig is uit privévermogen. Het gevolg 
hiervan zou zijn dat bij ontbinding van de huwelijksgemeenschap slechts beoor-
deeld hoeft te worden welke goederen op grond van de uitzonderingen op het 

11 Van Duijvendijk-Brand geeft in haar proefschrift evenzo een grondige beschouwing van de zaaks-
vervanging. Zij behandelt het leerstuk echter met name als (on)mogelijkheid ter regeling van de 
gevolgen van vermogensverschuivingen tussen de echtgenoten die door het aangaan van huwe-
lijkse voorwaarden de huwelijksgemeenschap hebben uitgesloten. Bij haar onderzoek naar de 
vraag of zaaksvervanging een hulpmiddel is om de problematiek van onbenoemde vermogens-
verschuivingen tussen partners (echtgenoten) tegen te gaan komt zij tot de conclusie dat de 
toepassing zeer beperkt is en de zaaksvervanging eigenlijk alleen een rol speelt in het geval van 
wederbelegging van eigen gelden met betrekking tot goederen die krachtens uitsluitingsclausule 
(verkrijging krachtens erfopvolging bij versterf, making, lastbevoordeling of gift) zijn verkregen. 
Van Duijvendijk-Brand, p. 149 e.v.

12 Van Duijvendijk-Brand, p. 169; S. Perrick, Zaaksvervanging en de regels van het goederenrecht, 
WPNR 6753 (2008), p. 345 (nt. 2).

13 Pitlo/Reehuis, Heisterkamp, nr. 924; Snijders/Rank-Berenschot, nr. 294. Zie voor zaaksvervan-
ging buiten het huwelijksvermogensrecht: HR 29 april 1988, NJ 1988, 984 en HR 8 december 
1989, NJ 1990, 747.

14 Voor de ontbonden huwelijksgemeenschap regelt art. 3:167 BW de zaaksvervanging aldus dat 
goederen die geacht moeten worden in de plaats van een gemeenschappelijk goed te treden tot 
de (ontbonden) gemeenschap behoren. 

15 G.E. Langemeijer, Zaaksvervanging (dissertatie 1927), p. 28. Zie hierover Van Duijvendijk-Brand, 
p. 150.
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stelsel – rechtstreeks – als privégoed zijn verkregen, zonder na te gaan welke 
goederen – op grond van zaaksvervanging – daarvoor in de plaats zijn getreden. 
De heersende leer is echter anders. Alle schrijvers huldigen het standpunt dat 
voor de huwelijksgemeenschap de (huidige) wettelijke regeling van artikel 1:124 
lid 2 BW, die betrekking heeft op de gemeenschap van vruchten en inkomsten 
en deel uitmakend van titel 8 Boek 1, rechtstreeks danwel van overeenkomstige 
toepassing is.16 Deze regeling wordt dan gezien als de wettelijke basis voor de 
toepassing van zaaksvervanging bij een huwelijksgemeenschap. Opvallend is dat 
de vraag of dit juist is tot nu toe niet in de rechtspraak is beantwoord.

1.1 De regeling in het wetsvoorstel Wet aanpassing wettelijke gemeenschap van 
goederen

Kennelijk vanwege het vorenstaande stelt de minister in de Memorie van toelich-
ting bij het wetsvoorstel Wet aanpassing wettelijke gemeenschap van goederen 
dat in de huidige wet een regel van zaaksvervanging voor de huwelijksgemeen-
schap node wordt gemist.17 Op grond daarvan is voor de huwelijksgemeenschap 
in artikel 1:95 lid 1 (nieuw) een regeling van zaaksvervanging opgenomen die 
grotendeels overeenkomt met het hiervoor vermelde artikel 1:124 lid 2 BW.18 Op 
grond van het voorgestelde overgangsrecht zal deze eerste zin van artikel 1:95 lid 
1 (nieuw) onmiddellijke werking hebben.19

Artikel 1:95 lid 1 (nieuw) (eerste zin):
een goed dat een echtgenoot anders dan om niet verkrijgt, blijft buiten de ge-
meenschap indien het bij de verkrijging voor meer dan de helft van de tegenpres-
tatie ten laste van zijn eigen vermogen komt.

Door deze aanpassing zal de zaaksvervanging bij de huwelijksgemeenschap een 
(eigen) wettelijke basis hebben. Daarmee is tevens in de wet verankerd de zaaks-
vervanging als grond voor een uitzondering op de aan het hoofdstelsel verbonden 
gevolgen van de boedelmenging, zij het dat hier sprake is van een geheel eigen 
regel.

16 Asser-De Boer, nr. 449; De Bruijn/Soons/Kleijn/Huijgen/Reinhartz, nr. 84; Kraan, p. 67; Klaassen-
Luijten-Meijer, nr. 181; Van Mourik-Verstappen, p. 162 (nt. 233). Kritisch hierover Pitlo/Van der 
Burght, Doek, nr. 322.

17 De minister verwijst daarbij naar de door de meeste schrijvers verdedigde analoge toepassing 
van art. 1:124 lid 2 BW.

18 Met de schrapping van de gemeenschap van vruchten en inkomsten en winst en verlies als wet-
telijke keuzestelsels komt art. 1:124 BW te vervallen. 

19 Art. V lid 3 ziet alleen op art. 1:95 lid 1 (nieuw) eerste en tweede zin.
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Het op 20 maart 2008 door het lid Anker (CU) ingediende derde amendement 
stelt voor deze regel van zaaksvervanging uit het wetsvoorstel te schrappen.20 
Indien dit amendement wordt aangenomen zal dat aanzienlijke gevolgen hebben 
voor de omvang van de huwelijksgemeenschap. Hiervoor wees ik al op het ont-
breken van een op zaaksvervanging betrekking hebbende wetsbepaling voor de 
huwelijksgemeenschap in de huidige wet. Dit manco wordt gedekt doordat voor 
de zaaksvervanging bij de huwelijksgemeenschap artikel 1:124 lid 2 BW van 
overeenkomstige toepassing wordt beschouwd. In het wetsvoorstel zal met het 
verdwijnen van de stelsels van de gemeenschap van vruchten en inkomsten en 
die van winst en verlies ook artikel 1:124 BW uit de wet verdwijnen.

Bij gebreke van een andere regel voor de zaaksvervanging is er geen wet-
telijke basis meer om bij de huwelijksgemeenschap enig goed dat in de plaats 
treedt van een aan een echtgenoot toebehorend privégoed uit te zonderen van 
de boedelmenging. Het gevolg hiervan zal zijn dat enkel de goederen die recht-
streeks als privégoed zijn verkregen niet in de huwelijksgemeenschap vallen. Alle 
andere goederen, ook al vindt de verkrijging plaats ter wederbelegging van of 
wordt de tegenprestatie grotendeels voldaan met privégoederen, vallen gewoon in 
de gemeenschap. Ik neem aan dat de indiener van het amendement dit – mijns 
inziens zeer onwenselijke – gevolg niet heeft onderkend.

In het navolgende ga ik er ook vanuit dat de voorgestelde regeling van de 
zaaksvervanging deel blijft uitmaken van het wetsvoorstel.

1.2 Geen pro rata zaaksvervanging

Zowel artikel 1:124 lid 2 BW als het voorgestelde artikel 1:95 lid 1 (nieuw) vereisen 
voor de toepassing van zaaksvervanging dat het verkregen goed voor meer dan de 
helft van de tegenprestatie ten laste van het privévermogen komt van de echtge-
noot die het goed verkrijgt.21 Is dat de helft of minder dan valt het goed gewoon in 
de huwelijksgemeenschap. Zaaksvervanging geldt dus niet naar rato van het deel 
dat afkomstig is uit privévermogen. Het gehele goed blijft buiten de huwelijks-
gemeenschap of valt er in zijn geheel in. De Memorie van toelichting vermeldt 
daarover bij artikel 95 dat evenzo voor een pro rata zaaksvervanging gekozen 
had kunnen worden. Het goed zou dan deels tot het privévermogen behoren en 
deels in de huwelijksgemeenschap vallen, naar rato van de tegenprestatie die uit 
het ene en het andere vermogen aan de verkrijging van het goed is besteed.22 Uit 

20 TK 2007-2008, 28 867, nr. 16.
21 Tot 1 januari 1992 bepaalde art. 1:124 BW dat het goed alleen buiten de gemeenschap bleef indien 

het goed ter gelegenheid van de verkrijging volledig was gefinancierd uit privévermogen van de 
verkrijgende echtgenoot. Zie hierover Klaassen-Luijten-Meijer, nr. 496-500.

22 MvT 28 867, nr. 3, p. 22.
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oogpunt van rechtszekerheid is daarvoor niet gekozen, aldus de minister. eerder 
heb ik al betoogd dat ik de rechtszekerheid als argument om tot een afwijkende 
regeling te besluiten niet erg overtuigend vind. 23 Ik heb er eveneens op gewezen 
dat het pro rata toebehoren van een goed aan twee verschillende vermogens, deels 
de huwelijksgemeenschap en deels het privévermogen van een echtgenoot, soms 
toch al het geval zal zijn.

De keuze voor rechtszekerheid is alleen een zekerheid in de goederenrechte-
lijke verhouding tussen de huwelijksgemeenschap en de privévermogens van de 
echtgenoten. De rechtszekerheid geldt niet in verbintenisrechtelijke zin. Zodra 
toepassing van de zaaksvervanging een vermogensverschuiving tot gevolg heeft 
tussen de huwelijksgemeenschap en het privévermogen van een echtgenoot ont-
staat een vergoedingsrecht.24 Ik verwijs daarvoor verder naar hoofdstuk VI. Daar 
zal overigens blijken dat deze regels in het geheel geen rechtszekerheid bieden. 
De omzetting van de goederenrechtelijke aanspraak in een verbintenisrechtelijke 
aanspraak maakt voor deze rechtszekerheid weinig uit.

er is dan ook onvoldoende reden om af te wijken van het algemene uitgangs-
punt van de (oneigenlijke) zaaksvervanging, aldus dat deze dient als regel voor 
een vervanging in vermogensrechtelijke zin, zonder dat dit een vermogensver-
schuiving tot gevolg heeft.

1.3 Bij de verkrijging

Omdat in de tekst van artikel 1:95 (nieuw) is toegevoegd “bij de verkrijging” is 
daarmee duidelijk dat het goed alleen buiten de huwelijksgemeenschap blijft 
indien op het tijdstip van de verkrijging vaststaat dat de tegenprestatie voor meer 
dan de helft ten laste van het privévermogen is gekomen. Naar huidig recht is 
dat omstreden. Sommige schrijvers verdedigen dat het goed alsnog buiten de 
gemeenschap blijft indien pas achteraf blijkt dat de tegenprestatie voor meer dan 
de helft van het goed uit privévermogen is voldaan.25 Zo achten deze schrijvers 
zaaksvervanging mogelijk van een goed waarvan de aankoop is gefinancierd door 
een geldlening en waarvan de aflossing naderhand plaatsvindt uit het privéver-
mogen van de echtgenoot. Artikel 1:124 lid 2 BW laat toepassing van zaaksver-
vanging open, indien eerst achteraf wordt voldaan aan het gestelde vereiste. In 
mijn opvatting is ook de (overeenkomstige) toepassing van de zaaksvervanging 

23 Zie hoofdstuk II.
24 Art. 1:95 lid 1 (nieuw) tweede en derde zin.
25 Bijvoorbeeld Kraan, p. 67. Zie hierover verder J. van Duijvendijk-Brand, Zijn er knelpunten, knal-

punten, of verbeterpunten in het Nederlands huwelijksvermogensrecht? Preadvies Vereniging 
voor vergelijkende Studie van het recht van België en Nederland (2005) Tijdschrift voor Privaat-
recht, p. 15. 
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op grond van artikel 1:124 lid 2 BW bij de huwelijksgemeenschap beperkt tot 
het tijdstip van de verkrijging van het goed. Slechts wanneer de echtgenoot bij 
de verkrijging van het goed – voor meer dan de helft van de tegenprestatie – pri-
vévermogen heeft aangewend geldt de uitzondering en valt het goed niet in de 
gemeenschap. Indien de tegenprestatie van het goed – voor meer dan de helft – 
is gefinancierd met een geldlening of wanneer deze is schuldig gebleven zal 
de tegenprestatie in het geheel niet hebben plaatsgevonden uit privévermogen, 
ongeacht een (toekomstige) voldoening ervan uit privévermogen.26 Op grond van 
het hoofdstelsel is een schuld staande huwelijk aangegaan ten behoeve van de 
financiering van (de verkrijging van) een goed mijns inziens een gemeenschaps-
schuld.27 Artikel 1:94 BW laat geen ruimte om hier anders over te denken.28 De 
besteding van de uit een geldlening verkregen gelden is daarmee ook altijd een 
besteding vanuit de huwelijksgemeenschap.29 De omstandigheid dat naderhand 
de aflossingen op deze geldlening of de schuld wordt voldaan uit privévermogen 
is voor de zaaksvervanging niet meer relevant. Het verkregen goed is reeds een 
gemeenschapsgoed en de schuld een gemeenschapsschuld.30 De positie van de 
schuldeiser kan niet afhankelijk zijn van de wijze van voldoening van de schuld.

 De verkrijging van het goed2 

toepassing van de (oneigenlijke) zaaksvervanging bij de huwelijksgemeenschap 
doorbreekt niet de regels van het goederenrecht omtrent verkrijging en verlies 
van goederen.31 Dit brengt met zich mee dat het aan zaaksvervanging verbonden 
gevolg alleen van toepassing is op de echtgenoot die het goed (onder bijzondere 

26 Anders: L.C.A. Verstappen, Reactie, WPNR 6568 (2004) p. 181. Zie verder hoofdstuk VI.
27 Blijkens de Memorie van Toelichting (MvT 28 867, nr. 3, p. 22) denkt de minister daar kennelijk 

anders over. Ik lees daar dat de minister het voor de hand vindt liggen dat wanneer een echtge-
noot een registergoed koopt dat hij voor meer dan de helft financiert uit privévermogen en overi-
gens met een lening, de schuld die hoort bij het registergoed tot het privévermogen gaat behoren 
nu ook het goed daartoe behoort. Zie over schulden verder hoofdstuk V.

28 En bijvoorbeeld art. 1:125 BW voor een dergelijke schuld van overeenkomstige toepassing is te 
beschouwen.

29 Wellicht is te verdedigen dat een geldlening, waarbij de geldlener voor het verstrekken van de 
geldlening en de gegoedheid van de echtgenoot-schuldenaaar uitsluitend is afgegaan op diens 
privégoederen, kan worden aangemerkt als privéschuld, dus een financiering uit het privéver-
mogen. De echtgenoot zal dan het privé zijn van de schuld moeten aantonen. Daaronder vallen 
echter niet het te verwerven goed zelf (hypotheek) en de inkomsten. Het zal dus (bijna) altijd tot 
een bewijsprobleem lijden, zodat deze stelling geen verder uitwerking behoeft.

30 Anders Kraan, p. 68.
31 Hammerstein, p. 101; S. Perrick, Zaaksvervanging en de regels van het goederenrecht, WPNR 

6753 (2008), p. 347.
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titel) verkrijgt. Voor deze echtgenoot kan de besteding – voor meer dan de helft 
– uit diens privévermogen bij de verkrijging van het goed tot gevolg hebben dat 
krachtens zaaksvervanging het goed niet – van zijn zijde – in de huwelijksge-
meenschap valt, maar zijn privégoed is geworden. Op een financiering van de 
verkrijging van het goed uit het privévermogen van de ander dan de verkrijgende 
echtgenoot is de zaaksvervanging niet van toepassing. Het goed valt – van de 
zijde van de verkijgende echtgenoot – gewoon in de huwelijksgemeenschap.

een voorbeeld. De man koopt een vakantiewoning die aan de man wordt geleverd. 
De koopprijs wordt voldaan uit een erfenis van de vrouw verkregen onder uitslui-
tingsclausule (privé vrouw). De man is de verkrijger van het registergoed, maar de 
tegenprestatie is bij de verkrijging niet ten laste van zijn privévermogen gekomen 
maar van dat van de vrouw. De vrouw is echter niet de verkrijger van de woning. 
Zaaksvervanging is niet van toepassing. De woning valt in de huwelijksgemeen-
schap. (De vrouw heeft wel een vergoedingsrecht op de gemeenschap.)

2.1 Registergoederen en vorderingen op naam

Met betrekking tot registergoederen is van belang dat de Hoge Raad in HR 2 april 
1976, NJ 1976, 450 (Modehuis Nolly I) een directe verkrijging via middellijke ver-
tegenwoordiging heeft afgewezen. De echtgenoot aan wie het registergoed door 
inschrijving van de leveringsakte in de openbare registers is geleverd is de verkrij-
ger van het goed.32 Het goed valt van zijn zijde in de huwelijksgemeenschap.

In de procedure leidend tot HR 2 april 1976, NJ 1976, 450 (Modehuis Nolly I) 
vorderde de vrouw – buiten gemeenschap van goederen gehuwd – primair een 
verklaring voor recht dat zij eigenares was van een aantal onroerende zaken, zijn-
de diverse panden te Zeist en Zandvoort. Gedurende het huwelijk waren deze 
panden door de man aangekocht en de in de openbare registers ingeschreven akte 
vermeldde de man telkens als de verkrijger. De vrouw vorderde voorts afzonder-
lijk de medewerking van de man om de panden te doen inschrijven op naam van 
de vrouw. Nadien vermeerderde de vrouw haar eis subsidiair dat voor recht werd 
verklaard dat partijen een maatschap waren aangegaan, welke inmiddels was ge-
eindigd en de man te veroordelen met de vrouw over te gaan tot verdeling van het 
vermogen van de maatschap. De man stelde zich op het standpunt dat hij eigenaar 
was van de betreffende panden. De rechtbank wees de subsidiaire vordering toe. 
Zij oordeelde dat sprake was van een maatschap tussen partijen en dat de pan-
den moesten worden aangemerkt te behoren tot het vermogen van de maatschap, 

32 Zie ook HR 18 december 1964, NJ 1965, 158.
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waaraan niet afdeed dat deze formeel uitsluitend op naam van de man waren 
gesteld. Beide partijen gingen in hoger beroep. De man tegen het oordeel van de 
rechtbank dat sprake was van een maatschap, de vrouw tegen de afwijzing van de 
primaire eis, de verklaring voor recht dat de vrouw eigenares was van de panden. 
Het hof kwam tot het oordeel dat geen sprake was van een maatschap en voorts 
dat een middellijk vertegenwoordiger niet op eigen naam een onroerende zaak 
voor zijn principaal kan verwerven. Wel concludeerde het hof dat de rechtbank 
had nagelaten te oordelen over de door de vrouw gevorderde medewerking aan de 
levering van de panden. Het hof oordeelde dat de vrouw alleen dan aanspraak zou 
kunnen maken op levering aan haar van de panden indien zij zich zou kunnen 
beroepen op een daartoe strekkende rechtstitel. Aan de daarop gerichte stelling 
van de vrouw dat zij de man last had gegeven de panden voor haar rekening doch 
op zijn naam te kopen werd – als niet ernstig gemeend – voorbij gegaan. In cas-
satie vernietigde de Hoge Raad het arrest van het hof omdat – op basis van de 
door de vrouw aangedragen argumenten – onbegrijpelijk was waarom het door 
de door de vrouw gedane bewijsaanbod van de lastgeving ter zijde was gesteld. 
ten aanzien van de middellijke vertegenwoordiging oordeelde de Hoge Raad dat 
een middellijk vertegenwoordiger niet te eigen name een onroerende zaak voor 
zijn principaal in eigendom kan verwerven in die zin dat de principaal door de 
verwerving eigenaar wordt. een dergelijke wijze van eigendomsverkrijging van 
een onroerende zaak is niet verenigbaar met de door de wet (thans artikel 3:89 
BW) beoogde openbaarheid van de eigendomsverkrijging van onroerende zaken 
door middel van overdracht.
In de vervolgprocedure had het hof te onderzoeken in hoeverre de man als last-
hebber van de vrouw op zich had genomen de belegging van inkomsten uit het 
door haar geëxploiteerde modehuis te verzorgen en of hij in deze kwaliteit, maar 
op eigen naam, de panden had aangekocht met de gelden van de vrouw. Het hof 
concludeerde dat zulks inderdaad het geval was en oordeelde dat de man was 
opgetreden als middellijk vertegenwoordiger van de vrouw. De man werd alsnog 
veroordeeld tot levering van de panden aan de vrouw. In HR 16 maart 1984, NJ 
1984, 556 werd het beroep van de man daartegen verworpen. Op vordering van 
de vrouw werd vervolgens nog door de rechtbank beslist (Rb Haarlem 19 februari 
1985, NJ 1987, 51) dat het vonnis in de plaats werd gesteld van de tot levering be-
stemde akte, bij gebreke van de medewerking van de man aan de levering van de 
panden aan de vrouw.

een directe verkrijging via een middellijke vertegenwoordiger is ook niet moge-
lijk bij rechten op naam. Dit is uitgemaakt in HR 23 september 1994, NJ 1996, 
461. De Hoge Raad besliste dat een verkrijging van een aandeel door een commis-
sionair in opdracht en voor rekening van een derde deze derde pas rechthebbende 
maakt doordat het aandeel aan de derde wordt doorgeleverd. De Hoge Raad over-
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woog daarbij dat de in artikel 3:110 BW besloten directe leer alleen kan worden 
toegepast op goederen waarvan de levering plaatsvindt door de verkrijger het 
bezit daarvan te verschaffen en deze regel niet kan dienen als grondslag voor een 
directe levering van een recht op naam. In zijn noot onder het arrest wijst Kleijn 
op de gevolgen hiervan voor het huwelijksvermogensrecht. Hij vraagt zich af of de 
echtgenoten de gevolgen hiervan wel voldoende onderkennen. Beleggingen van 
beide echtgenoten die plaatsvinden via een door één van de echtgenoten bij zijn 
bank aangehouden verzameldepot maken deze echtgenoot tot rechthebbende.

Dat zaaksvervanging slechts mogelijk is wanneer van de zijde van de echtgenoot 
aan wie het registergoed is geleverd privévermogen is aangewend voor de ver-
krijging ervan hebben Huijgen en Breedveld-de Voogd weer ter discussie gesteld 
naar aanleiding van het wetsvoorstel Wet aanpassing wettelijke gemeenschap 
van goederen.33 Onder verwijzing naar de in artikel 1:95 lid 1 (nieuw) opgeno-
men regeling komen zij tot de conclusie dat het gevolg daarvan kan zijn dat een 
registergoed, geleverd aan de ene echtgenoot – en ingeschreven in de openbare 
registers ten name van deze echtgenoot – alsnog kan worden verkregen door de 
andere echtgenoot. Dat is in hun visie mogelijk indien deze echtgenoot de verkrij-
ging voor meer dan de helft uit privévermogen heeft gefinancierd. In de tweede 
Nota van Wijziging heeft de minister deze visie bestreden en uitvoerig toegelicht 
het onjuiste uitgangspunt dat deze schrijvers in aanmerking nemen.34 Ik ben het 
met de minister eens dat de gevolgen van het arrest Modehuis Nolly I – uitslui-
tend de echtgenoot die het registergoed geleverd heeft gekregen is eigenaar – niet 
door zaaksvervanging kan worden doorbroken. Aan de hand van de in het goede-
renrecht voorgeschreven regels van de (formele) levering moet eerst vastgesteld 
worden wie van de echtgenoten de verkrijger is van het registergoed. Pas daarna 
is te beoordelen of op grond van (de wettelijke regeling van) zaaksvervanging 
het goed niet in de huwelijksgemeenschap valt maar een privégoed is van deze 
echtgenoot.35

een voorbeeld. De man en de vrouw kopen een vakantiewoning voor een koop-
prijs € 200.000,–. De woning wordt echter alleen aan de man geleverd door de 
inschrijving van een op zijn naam gestelde leveringsakte in de openbare registers. 
De koopprijs is echter voor € 180.000,– door de vouw voldaan uit een door haar 
onder uitsluitingsclausule verkregen erfenis (privé vrouw). Het resterende deel 

33 C.G. Breedveld-de Voogd en W.G. Huijgen, Naar een beperkte gemeenschap van goederen? Niet 
doen!, WPNR 6562 (2004), p. 45.

34 Tweede Nota van Wijziging, TK 28 867, nr. 9, p. 9.
35 Vgl. Van Duijvendijk-Brand, p. 165.
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is voldaan vanuit een gezamenlijke spaarrekening (gemeenschap). De man is de 
verkrijger van het registergoed. De tegenprestatie is bij de verkrijging echter niet 
ten laste van het eigen vermogen van de man gekomen. Zaaksvervanging is niet 
van toepassing. De woning valt in de gemeenschap. (De vrouw heeft wel een ver-
goedingsrecht op de gemeenschap.)

2.2 Roerende zaken

Het belang van de levering bij zaaksvervanging moet dus niet worden onder-
schat.

Dat geldt ook voor roerende zaken.

een voorbeeld. De man en de vrouw besluiten een nieuwe auto te kopen. Deze 
wordt grotendeels betaald uit vermogen dat de man uit een erfenis (uitsluitings-
clausule) heeft ontvangen (privévermogen). Indien de auto is geleverd aan de 
vrouw valt de auto in de huwelijksgemeenschap. De vrouw kan geen beroep op 
zaaksvervanging doen. Door haar is geen privévermogen aangewend ter verkrij-
ging van het goed. Is de auto evenwel geleverd aan de man dan kan de man een 
beroep op zaaksvervanging doen. De auto is bij de verkrijging door hem groten-
deels gefinancierd met privévermogen.

Anders dan voor registergoederen en rechten op naam maakt artikel 3:110 BW 
daarvoor wel een directe verkrijging mogelijk. Wanneer sprake is van het bestaan 
van een bepaalde rechtsverhouding tussen twee personen die de strekking heeft 
dat hetgeen de één op een bepaalde wijze zal verkrijgen, door hem voor de ander 
zal worden gehouden, houdt hij het door hem verkregene voor die ander. Op grond 
van deze directe verkrijging kan een echtgenoot roerende zaken en vorderingen 
aan toonder rechtstreeks verkrijgen terwijl het goed aan de andere echtgenoot  
– als diens middellijk vertegenwoordiger – is geleverd. Voor de beantwoording 
van de vraag of een dergelijke levering heeft plaatsgevonden moeten twee ele-
menten aanwezig zijn. Is er een rechtsverhouding tussen de echtgenoten die 
de strekking heeft dat de zaak voor de andere echtgenoot wordt verkregen en is 
het goed ter uitvoering van deze rechtsverhouding verkregen. Hier kunnen zich 
bewijsproblemen voordoen.36

Indien al – achteraf – kan worden vastgesteld door wie van de echtgenoten 
het goed werd verkregen hangt het antwoord op de vraag of deze verkrijging 
plaatsvond ten behoeve van de andere echtgenoot af of er een – aantoonbare – 

36 Zie hierover W.M. Kleijn, Het concubinaatsvermogen en de zaaksvervanging, Henriquez-bundel, 
p. 195.
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rechtsverhouding bestond die inhield dat de echtgenoot het goed voor de ander 
zou gaan houden. Zo niet dan hangt het geheel af van de wil van de verkrijgende 
echtgenoot. Heeft hij het goed voor zichzelf willen verkrijgen of voor de andere 
echtgenoot. Het bewijs zal afhankelijk zijn van het gedrag van deze echtgenoot 
en diens verklaring en niet van de wijze van betaling.37 Ondanks de wettelijke 
mogelijkheid daartoe lijkt mij dat bij een geschil daarover een directe verkrijging 
niet snel aannemelijk gemaakt zal kunnen worden.38

Veelal zullen de echtgenoten overigens – achteraf – in het geheel niet meer 
kunnen vaststellen aan wie van hen beiden een goed, niet zijnde een register-
goed, is geleverd. De betaling of financiering van de koopprijs is daarvoor in ieder 
geval geen (afdoende) bewijs.39

Indien de echtgenoot die zich op zaaksvervanging wil beroepen niet kan 
aantonen dat de zaak aan hem is geleverd kan naar mijn mening een beroep op 
zaaksvervanging niet slagen.40 Dit sluit aan bij de in artikel 1:94 lid 7 (nieuw) 
opgenomen bewijsregeling.41

Kleijn is van oordeel dat een beroep op zaaksvervanging via artikel 3:110 BW 
niet veel zal voorkomen.42 Ik onderschrijf dat.

37 Vgl. de procedure die heeft geleid tot HR 8 december 2006, RvdW 2006, 1148 inzake de eigen-
dom van een auto na een beëindigde samenleving . De man had voor de vrouw een Mercedes SLK 
gekocht, die aan de vrouw was geleverd. De man stelde dat de auto aan de vrouw in bruikleen was 
gegeven en de vrouw de auto dus voor de man – bij de verkrijging – was gaan houden. De vrouw 
beriep zich op een verkrijging voor haarzelf op grond van schenking. In cassatie werd geklaagd 
over de bewijslastverdeling (art. 81 R0). 

38 Anders kennelijk Rechtbank Amsterdam 5 september 2007, LJN: BB3219 inzake de vraag of inboe-
delzaken – geleverd aan de vrouw – mede ten behoeve van de man waren verkregen. De echtge-
noten waren buiten gemeenschap van goederen gehuwd. De vrouw stelde eigenaar te zijn van 
een aantal inboedelzaken. Zij stelde dat deze zaken aan haar waren geleverd door de vorige eige-
naar die deze zaken had achtergelaten in de door partijen gezamenlijk aangekochte woning. De 
vrouw had de lijst van deze zaken voor ontvangst getekend. De vrouw kon ook aantonen dat zij 
de goederen via haar bankrekening had betaald. De man betwiste de eigendom van de vrouw en 
stelde dat de vrouw mede namens hem de bij de woning behorende inboedelzaken geleverd had 
gekregen, omdat hij die dag niet aanwezig kon zijn. De rechtbank oordeelde dat de vrouw met het 
overleggen van de getekende lijst er niet in was geslaagd te bewijzen dat zij de levering niet mede 
namens de man had aanvaard. De betaling van de zaken was evenzo onvoldoende voor het bewijs 
dat de vrouw eigenaar was. De rechtbank voegde hieraan toe dat niet was gebleken dat partijen 
de intentie hadden dat de vrouw juridisch enig eigenaar van de zaken zou worden.

39 Er geldt hier een vrije bewijslevering. De betaling kan wel mede bij de bewijslevering worden 
betrokken. Zie HR 26 november 1954, NJ 1955, 681.

40 Art. 1:131 lid 1 BW bepaalt weliswaar dat een goed geacht wordt aan ieder van de echtgenoten voor 
de helft toe te behoren, indien geen van beiden zijn recht op het goed kan bewijzen, maar dat is 
uitsluitend geregeld voor echtgenoten die buiten gemeenschap van goederen zijn gehuwd. 

41 Zie hoofdstuk II. 
42 Zie ook W.M. Kleijn, Zaaksvervanging of vergoedingsrecht; nog steeds en weer actueel, WPNR 

6247 (1996), p. 870.
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2.3 Gezamenlijke verkrijging

Bij de verkrijging van registergoederen gedurende het huwelijk kiezen echtgeno-
ten er veelvuldig voor de levering daarvan te doen plaatsvinden aan hen beiden 
ieder voor de onverdeelde helft. Zij zijn dan gezamenlijk bestuursbevoegd. Maar 
ook andere goederen kunnen gezamenlijk worden verkregen.

Levering aan hen beiden leidt tot een gezamenlijke verkrijging. Ook op een 
dergelijke verkrijging is de zaaksvervanging van toepassing. Indien voor (en bij) 
de verkrijging van het goed privévermogen van één of beide echtgenoten ter 
voldoening van de tegenprestatie is aangewend zal de toepassing van de regels 
van zaaksvervanging voor elk van de echtgenoten afzonderlijk moeten worden 
beoordeeld voor het door hen verkregen aandeel in het goed. Zodoende kan het 
verkregen goed voor het door een van de echtgenoten verkregen aandeel of voor 
beide aandelen van de echtgenoten buiten de huwelijksgemeenschap vallen. Het 
eerste heeft tot gevolg dat een (onverdeeld) half aandeel het privégoed is van een 
echtgenoot, terwijl het andere (onverdeeld) halve aandeel in de huwelijksgemeen-
schap valt. Het tweede leidt er toe dat allebei de (onverdeelde) halve aandelen tot 
het privévermogen behoren van de echtgenoten.

Ik verduidelijk dit aan de hand van het navolgend voorbeeld. echtgenoten kopen 
een huis, dat aan hen beiden wordt geleverd ieder voor de onverdeelde helft.43 De 
koopprijs wordt volledig voldaan uit een erfenis door de vrouw verkregen (uit-
sluitingsclausule). Bij de verkrijging van het huis is dus meer dan de helft van de 
tegenprestatie ten laste gekomen van het privévermogen van de vrouw. De vrouw 
heeft echter alleen het onverdeeld halve aandeel van het registergoed verkregen 
en de man de ander helft. De zaaksvervanging geldt hier alleen ten aanzien van 
het door de vrouw verkregen onverdeeld halve aandeel. Op grond daarvan blijft dit 
(onverdeeld) halve aandeel buiten de huwelijksgemeenschap en is een privégoed 
van de vrouw. Dat geldt niet voor het (onverdeeld) halve aandeel dat door de man 
is verkregen. De tegenprestatie is niet ten laste gekomen van zijn privévermogen. 
Zaaksvervanging is daarop niet van toepassing. Het (onverdeeld) halve aandeel 
van hem valt in de huwelijksgemeenschap.

Het vorenstaande heeft tot gevolg dat het door de echtgenoten verkregen goed 
deels tot het privévermogen van één van hen kan behoren en deels een gemeen-
schapsgoed is.44 Ik acht de regels van de zaaksvervanging dus ook van toepassing 

43 Hiervoor is al gewezen op de leer van de formele verkrijging bij registergoederen op grond HR 2 
april 1976, NJ 1976, 450 (Modehuis Nolly I).

44 Dit is in zekere zin te beschouwen als een “pro rata” zaaksvervanging.
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indien slechts sprake is van de verkrijging van een onverdeeld aandeel in een 
goed in plaats van een goed als geheel. 45 Door toepassing van de regels van zaaks-
vervanging sluit ik evenmin uit dat een door beide echtgenoten verkregen goed 
geheel buiten de huwelijksgemeenschap blijft, dus ieders onverdeeld aandeel 
tot het privévermogen van elk van beide echtgenoten gaat behoren. Daarvoor is 
wel vereist dat de tegenprestatie ten aanzien van de verkrijging van beide (halve) 
aandelen voor meer dan de helft (van dit halve aandeel) ten laste is gekomen van 
ieders eigen vermogen.46 er is sprake van een eenvoudige gemeenschap die geen 
deel uitmaakt van de huwelijksgemeenschap.47

Deze toepassing van de regels van zaaksvervanging heeft met name gevolgen 
voor de gezamenlijke verkrijging van goederen op naam, zoals registergoederen. 
Immers daarvan staat – ook naderhand – vast dat het goed door beide echtgeno-
ten, ieder voor de helft, is verkregen. Voor andere goederen zal veelal – met name 
achteraf – niet eenvoudig aan te tonen zijn dat het goed door de echtgenoten 
gezamenlijke is verkregen, dus dat het goed is geleverd aan beide echtgenoten 
ieder voor de onverdeelde helft. Bij onzekerheid over de verkrijging van het goed 
geldt overigens het bewijsvermoeden dat het goed een gemeenschapsgoed is.48 
Zaaksvervanging is dan niet aan de orde.

In dit verband wil ik stilstaan bij HR 21 april 2006, NJ 2007, 395.
Uit de in dit arrest vermelde feiten volgt dat partijen van 21 september 1988 tot 10 
augustus 2000 gehuwd geweest zijn onder huwelijkse voorwaarden inhoudende 
een gemeenschap van vruchten en inkomsten.

45 Ook op andere wijze kan een onverdeeld aandeel in een goed tot het privévermogen van de echt-
genoten gaan behoren. Te denken valt aan een woning die door de echtgenoot met meerdere 
erfgenamen is verkregen of de vakantiewoning die door de ouders aan hun kinderen gezamen-
lijk, waaronder de echtgenoot, is geschonken. Tot het privévermogen van de echtgenoot behoort 
een onverdeeld aandeel in de (vakantie)woning. Vgl. Gerechtshof ‘s-Hertogenbosch 15 juni 2004, 
LJN: AQ7908. Zie voorts HR 5 oktober 2007, NJ 2008, 296.

46 Een voorbeeld. De vrouw en de man kopen een vakantiewoning voor € 200.000,– . De woning 
wordt aan hen geleverd ieder voor de onderdeelde helft. De koopprijs wordt voldaan voor  
€ 80.000,– uit een erfenis door de vrouw verkregen (uitsluitingsclausule), voor € 60.000,– uit 
een erfenis door de man verkregen (uitsluitingsclausule) en voor € 60.000,– uit de gemeen-
schap. Het (onverdeeld) aandeel in de woning van zowel de man als de vrouw blijft buiten de 
gemeenschap en behoort tot ieders privévermogen. (De gemeenschap heeft wel een vergoe-
dingsaanspraak op de man en op de vrouw.) 

47 Volgens diverse schrijvers is in geval van een eenvoudige gemeenschap met één goed de verkoop 
ervan en de verdeling van de opbrengst het einde van de gemeenschap. Er treedt geen zaaksver-
vanging op. Zie H.H. Lammers, Groene Kluwer (losbladig), Vermogensrecht, Aantekening 5 bij 
Artikel 167. Naar mijn mening treedt er wel zaaksvervanging op aldus dat de (verdeelde) opbrengst 
niet in de gemeenschap valt en aan te merken is als privévermogen van beide echtgenoten. 

48 Bij gebreke van voldoende bewijs wordt het goed aangemerkt als een gemeenschapsgoed, wan-
neer tussen de echtgenoten een gemeenschap bestaat die het goed kan omvatten, anders is 
sprake van een eenvoudige gemeenschap. Zie art. 1:131 BW en art. 1:97 lid 7 (nieuw).
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Op 31 augustus 1992 zijn de echtgenoten gezamenlijk en ieder voor de helft 
eigenaar geworden van een woning. De koopprijs van de woning bedroeg  
NLG 454.000,–. Voor de aankoop heeft de vrouw NLG 330.000,– uit haar privé-
vermogen besteed en de man NLG 90.000,–, terwijl NLG 34.000,– werd betaald 
vanuit een gemeenschappelijke bankrekening.
Na de echtscheiding is de woning toegedeeld aan de vrouw tegen een waarde van 
NLG 890.000,– In de procedure resteerde (uiteindelijk) nog als geschil de vraag 
hoe de meerwaarde (NLG 470.000,–) tussen de echtgenoten moest worden ver-
deeld, zijnde het verschil tussen de bij de aankoop uit privévermogen van de echt-
genoten aan de verkrijging besteedde bedragen (NLG 420.000) en de waarde die 
bij de verdeling in aanmerking werd genomen (NLG 890.000,–).
De vrouw stelde dat zij aanspraak had op het grootste deel ervan, namelijk het deel 
dat overeenkwam met haar aandeel in de financiering. De man betwistte dat en 
stelde dat hij aanspraak had op de helft, omdat partijen ieder een gelijk aandeel 
hadden in de woning.
De rechtbank stelde de vrouw in het gelijk, het hof de man. In cassatie klaagde de 
vrouw erover dat het feit dat de aandelen van de beide echtgenoten gelijk zijn in 
“juridische zin” niet zou inhouden dat ook de meerwaarde gelijkelijk zou moeten 
worden verdeeld. Met verwijzing naar artikel 3:166 lid 2 BW verwierp de Hoge 
Raad deze stelling en wees er op dat het enkele feit dat de ene echtgenoot ten 
behoeve van de verkrijging van het goed een groter bedrag uit zijn privévermogen 
heeft besteed dan de andere echtgenoot er niet toe leidt dat uit hun rechtsverhou-
ding voortvloeit dat hun beider aandeel niet gelijk is.
Uitgaande van een eenvoudige gemeenschap tussen de echtgenoten waartoe uit-
sluitend de woning behoorde lijkt mij deze beslissing juist.49 In cassatie wordt 
daarvan uitgegaan. 50

Kennelijk was in cassatie onbestreden dat er sprake was van een eenvoudige ge-
meenschap van een onroerende zaak, de (voormalige) echtelijke woning, afzon-
derlijk van de gemeenschap van vruchten en inkomsten waarin de echtgenoten 
waren gehuwd. 51

49 Wel was de overweging van de Hoge Raad onjuist dat voorbijgegaan moest worden aan de ver-
wijzing door de vrouw naar art. 1:87 (nieuw) “reeds omdat het in deze zaak niet gaat om een wet-
telijke gemeenschap van goederen waarop het wetsvoorstel betrekking heeft". 

50 De rechtbank Arnhem had bij vonnis van 7 juni 2001 vooropgesteld dat de woning een aparte 
gemeenschap vormde, uitgezonderd van de gemeenschap van vruchten en inkomsten.

51 Ik neem niet aan dat de Hoge Raad heeft willen stellen dat uit het enkele feit dat de echtgenoten 
gezamenlijk ieder voor de helft eigenaar zijn geworden van een woning volgt dat tussen hen een 
afzonderlijke gemeenschap bestaat. De tekst van het arrest (3.1(ii)) is daarover niet duidelijk. 
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Dat uitgangspunt is – gezien de hiervoor geschetste feiten – niet in overeenstem-
ming met de gevolgen verbonden aan de gemeenschap van vruchten en inkom-
sten. De woning was gedurende het huwelijk gekocht. De woning valt dus op 
grond van de aan dit stelsel verbonden gevolgen in de gemeenschap, tenzij sprake 
is van één van de uitzonderingen van artikel 1:124 BW. Omdat de verkrijging 
mede werd gefinancierd uit privévermogen, kan de woning alleen op grond van 
zaaksvervanging buiten de gemeenschap blijven. Van een eenvoudige gemeen-
schap, waarvan is uitgegaan kan dus alleen sprake zijn indien beide echtgenoten 
er een beroep op hadden kunnen doen dat het goed voor meer dan de helft van 
zijn prijs ten laste van het eigen vermogen was gekomen.
Indien de woning alleen door de vrouw was verkregen was deze geheel tot haar 
privévermogen gaan behoren, gezien de omvang – voor meer dan de helft – van 
de financiering uit haar privévermogen. Dat geldt niet voor de man. Nu de verkrij-
ging door de vrouw beperkt was tot het onverdeeld halve aandeel in de woning, 
had de vrouw zich erop kunnen beroepen dat dit deel op grond van de regels van 
zaaksvervanging buiten de gemeenschap bleef. Het aandeel van de man daaren-
tegen viel – bij gebreke van zaaksvervanging – in de gemeenschap.
De uitkomst voor de aanspraken van de meerwaarde van de woning zou dan ge-
heel anders zijn uitgepakt. Vanwege zaaksvervanging kom ik tot het navolgende. 
De koopprijs van het halve aandeel van vrouw bedroeg NLG 227.000,–. Dit is door 
de vrouw uit haar privévermogen gefinancierd. Dit onverdeeld halve aandeel komt 
de vrouw toe in privé. tot de gemeenschap behoort (alleen) het halve aandeel van 
de man. De (vermogenswaarde) van dit halve aandeel komt – als onderdeel van de 
te verdelen gemeenschap – toe aan beide echtgenoten ieder voor de helft. Hiervan 
uitgaande komt aan de vrouw toe ¾ van de vermogenswaarde van de woning en 
aan de man ¼. Overigens moeten bij de verdeling van de gemeenschap in aan-
merking genomen worden de vergoedingsrechten, zijnde de vergoedingen van de 
bestedingen uit de privévermogens van de beide echtgenoten voor de verkrijging 
van het gemeenschapsgoed (het halve aandeel).

Uit het vorenstaande volgt dat bij een gezamenlijke verkrijging het doel van de 
wetgever om met de bijzondere regel van de zaaksvervanging de rechtszekerheid 
te bevorderen niet wordt bereikt.52 Goederen kunnen toch deels in de huwelijks-
gemeenschap vallen en deels een privégoed zijn van een van de echtgenoten. 
Deze gevolgen beantwoorden niet aan het doel om na de verkrijging een goed 
in zijn geheel een gemeenschapsgoed of een privégoed te doen zijn. Om dit te 
bereiken had in de wet een bepaling opgenomen moeten worden dat goederen die 
aan de echtgenoten gezamenlijk toebehoren in de huwelijksgemeenschap vallen. 

52 MvT 28 867, nr. 3, p. 22.
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De regel van de zaaksvervanging zou dan – in omgekeerde zin – doorbroken zijn 
ter wille van de rechtszekerheid. De besteding van privévermogen heeft dan geen 
invloed op de goederenrechtelijke verhouding tot het goed. Ook al hebben beide 
echtgenoten in privé bijgedragen aan de verkrijging ervan, het gezamenlijke goed 
is altijd een gemeenschapsgoed. De vermogensverschuivingen tussen het privé-
vermogen en de huwelijksgemeenschap geven alleen een vergoedingsrecht.

 De schuldeisers3 

Omdat de (wettelijke) regeling van de zaaksvervanging – naast de gevolgen voor 
de omvang van de huwelijksgemeenschap – in het bijzonder ook gevolgen hebben 
voor de verhaalsmogelijkheden van de schuldeisers maak ik daarover enige korte 
opmerkingen.53

Door zaaksvervanging kan een goed buiten de huwelijksgemeenschap blijven 
ondanks dat de tegenprestatie deels ten laste is gekomen van de gemeenschap. Op 
het privévermogen van de echtgenoot kunnen alleen diens schuldeisers verhaal 
uitoefenen (evenals op de goederen van de gemeenschap). De (gemeenschaps)
schuldeisers van de andere echtgenoot kunnen dat niet. De zaaksvervanging kan 
daarmee ten nadele werken van deze schuldeisers.54 Anderzijds kan een goed in 
de huwelijksgemeenschap vallen, terwijl dit niet volledig – doch voor meer dan 
de helft – is gefinancierd uit de gemeenschap. De zaaksvervanging werkt nu ten 
voordele van de gemeenschapsschuldeisers, maar niet ten nadele van verhaals-
mogelijkheden van de privéschuldeisers van de echtgenoten. De laatste kunnen 
evenzo verhaal uitoefenen op het vermogen van de gemeenschap, waartoe het 
goed is gaan behoren. Omdat het goed in de gemeenschap valt kunnen de privé-
schuldeisers van beide echtgenoten hierop verhaal uitoefenen.

Voor een schuldeiser is meestal niet duidelijk of een goed een gemeenschapsgoed 
is of een privégoed van de echtgenoot. Voor registergoederen behoeft dat niet te 
blijken uit de openbare registers. een schuldeiser van een echtgenoot draagt dus 
het risico dat hij in zijn verhaalsmogelijkheden wordt beperkt doordat de andere 

53 De positie van de schuldeisers bij de verdeling van de huwelijksgemeenschap blijft in dit boek 
buiten behandeling. 

54 Kan hier sprake zijn van paulianeus handelen door de echtgenoten? Art. 3:45 BW vereist daar-
toe dat sprake is van een onverplichte rechtshandeling. De benadeling zit hem echter niet in de 
rechtshandeling zelf, bijvoorbeeld de koopovereenkomst ter verkrijging van het goed onder vol-
doening van de koopprijs, maar in de uitvoering van de daaruit voortvloeiende verplichting, de 
keuze uit welk vermogen de koopprijs wordt voldaan. Deze uitvoeringshandeling – de betaling – 
zal wel kunnen worden aangemerkt als een rechtshandeling, maar deze geschiedt niet onver-
plicht.
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echtgenoot kan aantonen dat het goed, waarop hij verhaal wenst uit te oefenen 
– krachtens zaaksvervanging – diens privégoed is. Ik acht dit risico aanvaard-
baar.55

De bewijslast ligt bij de echtgenoot die zich op het privé zijn van het goed 
beroept. Overigens is daarvoor pas in de tweede Nota van Wijziging lid 5 van 
(het gewijzigde) artikel 96 aangepast. Hierin is nu opgenomen dat de echtge-
noot die een schuldenaar tegenwerpt dat een goed waarop deze verhaal zoekt 
niet tot de gemeenschap behoort, daarvan de bewijslast draagt. Dit is een – mijns 
inziens – terechte uitzondering op de hoofdregel van artikel 150 Rv: wie stelt moet 
bewijzen.56 Het zou anders tot gevolg hebben dat de schuldeiser zou moeten aan-
tonen dat het goed waarop hij verhaal zoekt in de gemeenschap is gevallen. In 
omgekeerde zin zal de echtgenoot wiens goed het betreft dus moeten aantonen 
dat de schuldeiser ten onrechte verhaal zoekt op het betreffende goed. Wel lijkt 
mij een nadere invulling van dit bewijs tegenover de schuldeisers op zijn plaats. 
De ratio hiervan is het voorkomen van samenspanning van de echtgenoten tegen 
de verhaalzoekende schuldeiser.57 Hier zou aansluiting gezocht kunnen worden 
bij de voorgestelde regeling in artikel 61 lid 2 Fw.58 Omdat de regels van zaaksver-
vanging ook van toepassing zijn op registergoederen wordt overigens naar mijn 
mening in dat artikel ten onrechte de bewijsregel beperkt tot de andere goederen. 
De bewijsregel zou moeten inhouden dat, in geval van geschil, tussen de ver-
haalzoekende schuldeiser en een echtgenoot door beschrijving of bescheiden zal 
moeten blijken welke goederen niet in de huwelijksgemeenschap vallen.59

55 In gelijke zin Van Duijvendijk-Brand, p. 53.
56 Tweede Nota van Wijziging TK 28 867, nr. 9, p.13.
57 Zie ook C.A. Kraan, Een bewijsrechtelijk aspect van het huwelijk en van ongehuwd samenleven, 

Henriquez-bundel, p. 204. 
58 Bij Nota van Wijziging, TK 28 867, nr. 7, is voorgesteld art. 61 Fw lid 2 te wijzigen aldus: Van de 

aan de echtgenoot of geregistreerd partner van de gefailleerde opgekomen rechten aan toonder 
en zaken die geen registergoederen zijn, welke krachtens de wet dan wel ingevolge de huwelijkse 
voorwaarden of voorwaarden van geregistreerd partnerschap buiten de gemeenschap vallen, 
moet, in geval van geschil, door beschrijving of bescheiden blijken. Deze bepaling heeft – evenals 
(toekomstig) lid 3 – ook betrekking op goederen die krachtens zaaksvervanging tot het privéver-
mogen van de echtgenoot behoren. In geval van faillissement zal de echtgenoot van de gefail-
leerde door bescheiden moeten aantonen dat de verkrijging van het goed of de wederbelegging 
daarvan voor meer dan de helft heeft plaatsgevonden uit privévermogen. Het verschil tussen 
“bescheiden” (lid 2) en “voldoende bescheiden” (lid 3) ontgaat mij. 

59 Art. 1:130 BW is hier niet van toepassing. Een voorgestelde wijziging van dit artikel is bij de Tweede 
Nota van Wijziging TK 28 867, nr. 9 komen te vervallen. Zie voorts deze nota. De minister gaat 
ervan uit dat voor aangebracht vermogen het bewijs daarvan moeilijk te leveren zou zijn (TK 28 
867, nr. 9, p. 8). De minister laat zich er niet over uit hoe dat zit met het bewijs en de bewijsleve-
ring daarvan in geval van zaaksvervanging.
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 De inning van een privévordering4 

Hammerstein ziet de vordering tot schadevergoeding als één van de meest zui-
vere vormen van zaaksvervanging (“surrogaat”) omdat het hierbij gaat om “het 
zoveel mogelijk goed maken van de schade door het verrichten van een aan die 
schade gelijkwaardige prestatie ten behoeve van de benadeelde”.60

Het thans geldende artikel 1:124 lid 3 BW bepaalt voor de gemeenschap van 
vruchten en inkomsten dat hetgeen wordt geïnd op een buiten de gemeenschap 
vallende vordering evenzo buiten de gemeenschap valt, alsmede een vordering tot 
vergoeding die in de plaats treedt van een eigen goed, waaronder begrepen een 
vordering ter zake van waardevermindering.

In het wetsvoorstel Wet aanpassing wettelijke gemeenschap van goederen zou 
deze bepaling aanvankelijk komen te vervallen. Buiten de opmerking dat de regel 
van artikel 1:124 lid 2 BW van overeenkomstige toepassing werd geacht op de 
gemeenschap van goederen besteedde de Memorie van toelichting hier verder 
geen aandacht aan. Lid 3 werd in het geheel niet genoemd.61 Bij de Derde Nota 
van Wijziging is echter alsnog artikel 1:94 lid 5 (nieuw) aangepast en de in artikel 
1:124 lid 3 BW geregelde zaaksvervanging als tweede zin toegevoegd.62

Artikel 1:94 lid 5 (nieuw) tweede zin:
Buiten de gemeenschap valt hetgeen wordt geïnd op een vordering die buiten de 
gemeenschap valt, alsmede een vordering tot vergoeding die in de plaats van een 
eigen goed van een echtgenoot treedt, waaronder begrepen een vordering ter zake 
van waardevermindering van zulk een goed.

De toelichting op deze aanpassing vermeldt dat deze wijziging buiten twijfel stelt 
dat ook onder het nieuwe recht de thans in artikel 1:124 lid 3 BW opgenomen, 
algemeen op de wettelijke gemeenschap van goederen toepasselijk geachte rege-
ling van eenvoudige zaaksvervanging blijft gelden.63 Voorts wordt verwezen naar 
de in artikel 3:213 BW opgenomen regeling van zaaksvervanging bij vruchtge-
bruik.

De regeling in artikel 1:94 lid 5 (nieuw) tweede zin is ook onmisbaar. Voor 
het bedrag dat op een buiten de huwelijksgemeenschap vallende vordering is 

60 Hammerstein, p. 94.
61 MvT 28 867, nr. 3, p. 22.
62 Derde Nota van Wijziging, TK 28 867, nr. 12.
63 Derde Nota van Wijziging, TK 28 867, nr. 12, p. 5/6. Hieruit kunnen we afleiden dat ook de minis-

ter ervan uitgaat dat (huidige) regel van zaaksvervanging in art. 1:124 lid 3 BW van overeenkom-
stige toepassing is op de huwelijksgemeenschap.
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geïnd zou nog te verdedigen zijn dat daarop – zonder een wettelijke bepaling – 
zaaksvervanging van toepassing is.64 Door de betaling gaat de vordering – tot het 
bedrag van de betaling – teniet en daarvoor treedt in de plaats het bedrag dat is 
ontvangen.65 Voor een vordering ter zake van waardevermindering van een goed 
ligt dat anders. Denkbaar is dat het goed verloren is gegaan of dat het zelf nog 
aanwezig is (beschadiging). Vanwege de waardevermindering (beschadiging) 
ontstaat een vorderingsrecht. Dit vorderingsrecht is weer een afzonderlijk goed 
dat toekomt aan de echtgenoot wiens goed het betreft. Het treedt echter niet in 
de plaats van het oorspronkelijke goed. Daarmee blijft het vorderingsrecht niet 
– zonder uitdrukkelijke wetsbepaling – krachtens zaaksvervanging buiten de 
huwelijksgemeenschap.66

Uit de toelichting volgt dat deze bepaling met name het oog heeft op vorderingen 
die op een andere grond dan de verknochtheid niet in de gemeenschap vallen, 
zoals (met uitsluitingsclausule) uit erfenis verkregen goederen, waaronder vor-
deringen.67 De regeling maakt echter geen onderscheid in de grondslag van het 
privé karakter van de vordering. Daarmee concludeer ik dat de bepaling ook van 
toepassing zal zijn op een verknochte vordering. De inning van de verknochte 
vordering zal van rechtswege tot gevolg hebben dat de uitkering niet in de huwe-
lijksgemeenschap valt. Omdat de aanspraak op immateriële schadevergoeding op 
grond van verknochtheid niet in de gemeenschap valt heeft dat van rechtswege 
gevolgen voor de uit hoofde daarvan geïnde vordering.

Voor de gevolgen van de wijze van inning van een dergelijke vordering brengt 
deze regeling geen verschil. Indien de betaling plaatsvindt door de bijschrijving 
op een bankrekening waarvan het saldo deel uitmaakt van de gemeenschap valt 
ook de daarop ontvangen uitkering in de gemeenschap. De betreffende echtge-
noot, wiens (privé)uitkering op deze wijze is voldaan heeft alleen een vergoe-
dingsaanspraak/vordering in privé op de huwelijksgemeenschap ter grootte van 
de ontvangen (privé)uitkering. Uitsluitend indien de betaling wordt gedaan door 
bijschrijving op een ten behoeve van deze uitkering geopende rekening of plaats-

64 Zie ook Hammerstein, p. 92
65 Het gaat hier om het geldbedrag/de betaling zelf. Daarmee is niet gezegd dat het met de betaling 

ontvangen bedrag niet alsnog (in goederenrechtelijke zin) in de gemeenschap kan vallen. 
66 Anders Van Duijvendijk–Brand, p. 164; zij concludeert dat zaaksvervanging in het recht van eigen-

dom mogelijk is, ook buiten het geval van een uitdrukkelijke wetsbepaling.
67 Hierbij wordt in aanmerking dat hetgeen in de plaats treedt van een buiten de huwelijksgemeen-

schap gebleven verknocht goed niet zonder meer eveneens in het privévermogen van de betref-
fende echtgenoot valt. Derde Nota van Wijziging, TK 28 867, nr. 12, p. 5/6. 
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vindt op een reeds aangehouden rekening die tot het privévermogen behoort van 
de betreffende echtgenoot, blijft de geïnde vordering deel uitmaken van het privé-
vermogen van deze echtgenoot.

 Erfrechtelijke verkrijgingen en giften5 

De regels van zaaksvervanging zijn zonder enige twijfel van groot belang voor 
de goederen die als erfrechtelijke verkrijgingen of giften (uitsluitingsclausule) 
buiten de huwelijksgemeenschap blijven.

In zijn dissertatie verdedigde Van Mourik (nog) dat zaaksvervanging een rol kan 
spelen bij de vervanging van (roerende) verbruiksgoederen die tot het privéver-
mogen behoren van een van de echtgenoten indien de verkregen goederen de eco-
nomische functie innemen van de goederen die worden vervangen.68 Hij noemde 
als voorbeelden de auto, de broodtrommel en het glasservies. Deze gedachte zou 
tot gevolg hebben dat niet alleen de geërfde of geschonken goederen zelf tot het 
privévermogen van de echtgenoot behoren maar ook de goederen die nadien door 
deze echtgenoot zijn verkregen, deze goederen vervangen en de economische 
functie ervan hebben overgenomen.69 Hammerstein heeft deze visie bestreden.70 
Hij is van oordeel dat hier geen sprake is van zaaksvervanging omdat de verkregen 
goederen niet juridisch voortspruiten uit de privégoederen. De omstandigheid 
dat een privégoed door het gebruik aan het privévermogen van de betreffende 
echtgenoot wordt onttrokken rechtvaardigt volgens hem geen recht het vervan-
gende goed als privévermogen aan te merken. De visie van Hammerstein lijkt 
mij de heersende leer. Zonder een uitdrukkelijke wettelijke regeling ontbreekt 
hier elke basis voor een beroep op zaaksvervanging.71 Bij krachtens erfopvolging 
of schenking verkregen goederen geldt het privé zijn dus enkel en alleen voor 
de verkregen goederen zelf, ook al worden zij gebruikt ten behoeve van de huis-
houding of door de echtgenoten gezamenlijk. Na verbruik door gebruik valt het 
vervangende goed dus gewoon in de gemeenschap tenzij op grond van de wette-
lijke regels van zaaksvervanging anders zou gelden. Bewijs dat het goed dezelfde 

68 M.J.A van Mourik, De onderneming in het (nieuwe) huwelijksvermogensrecht (dissertatie 1970), 
p. 153 e.v. Hij behandelt dit met name ten aanzien van de aanbreng van goederen en de vervan-
ging daarvan tijdens het huwelijk in verband met de regeling van art. 1:130 BW.

69 Vereist blijft wel dat de echtgenoot wiens goederen het betreft ook de vervangende goederen ver-
krijgt.

70 A. Hammerstein, p. 113.
71 Zie hierover eerder in dit hoofdstuk.
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economische functie vervult als het tot het privévermogen behorende verbruikte 
goed heeft geen privé zijn van het betreffende goed tot gevolg.

een voorbeeld. De man erft (uitsluitingsclausule) een caravan van zijn ouders. 
Het gezin gaat gedurende 5 jaar met deze (eerste) caravan op vakantie. Daarna 
wordt de caravan ingeruild en wordt een (nieuwe) tweede caravan gekocht en aan 
de man geleverd. De krachtens erfenis verkregen eerste caravan is een privégoed 
van de man. De nadien gekochte tweede caravan valt in de huwelijksgemeenschap 
tenzij op grond van de wettelijke regels van zaaksvervanging anders geldt.
Ook op grond van artikel 1:95 lid 1 (nieuw) blijft de caravan buiten de huwelijks-
gemeenschap indien de tegenprestatie voor meer dan de helft is voldaan uit het 
privévermogen van de man. Dat is het geval indien de verkregen koopprijs voor 
de ingeruilde caravan meer is dan de helft van de totale koopprijs van de nieuwe 
caravan.

5.1 Verdeling

In hoofdstuk II heb ik behandeld wat de gevolgen zijn voor de omvang van de 
huwelijksgemeenschap indien een echtgenoot goederen van een nalatenschap of 
andere onverdeeldheid (privévermogen) toegedeeld krijgt. Anders dan de meeste 
schrijvers is mijn opvatting dat niet de gehele verkrijging na een dergelijke verde-
ling – volledig – buiten de huwelijksgemeenschap blijft. Ik heb daarbij al gewezen 
op het aan artikel 1:95 lid 1 (nieuw) verbonden gevolg dat zaaksvervanging van 
toepassing is in alle gevallen dat een goed wordt verkregen anders dan om niet. 
Dus een goed dat na verdeling van de nalatenschap, waartoe meerdere erfgena-
men gerechtigd zijn, wordt verkregen door de echtgenoot die daarvoor een tegen-
prestatie verricht valt – ondanks deze wijze van verkrijging – onder het bereik van 
zaaksvervanging. Het goed wordt anders dan om niet verkregen. Voor de toepas-
sing van de zaaksvervanging acht ik niet doorslaggevend dat het goed krachtens 
erfopvolging van een erflater is verkregen, maar dat de verkrijging anders dan om 
niet heeft plaatsgevonden en de vergoeding wegens overbedeling is gefinancierd 
uit de gemeenschap.

5.2 Kwijtschelding

een goed waarvan de voor de verkrijging verschuldigde tegenprestatie wordt 
kwijtgescholden bij of na de verkrijging wordt niet als gift verkregen. In mijn 
opvatting kan een dergelijke kwijtschelding niet vereenzelvigd worden met het 
verkregen goed. Aannemende dat de verkrijging voortvloeit uit een koopovereen-
komst, wordt het goed verkregen ten titel van koop en niet ten titel van schenking. 
De uit deze koop voortvloeiende verplichting tot betaling van de koopprijs is een 
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schuld van deze echtgenoot maar tevens een schuld van de huwelijksgemeen-
schap. Bijvoorbeeld het huis dat van de ouders van een echtgenoot wordt gekocht 
en aan deze echtgenoot wordt geleverd valt op het moment van de verkrijging 
in de huwelijksgemeenschap en komt onder het bestuur van de verkrijgende 
echtgenoot. Indien de koopprijs geheel of gedeeltelijk wordt kwijtgescholden 
(uitsluitingsclausule) wordt de betreffende echtgenoot geacht aan zijn betalings-
verplichting van de gemeenschapsschuld te hebben voldaan. Met de kwijtschel-
ding (uitsluitingsclausule) geniet de huwelijksgemeenschap een voordeel, terwijl 
deze bevoordeling ziet op het privévermogen van de betreffende echtgenoot. Het 
heeft niet tot gevolg dat het goed daarmee vanuit de huwelijksgemeenschap door-
schuift naar het privévermogen van de betreffende echtgenoot. Het doet alleen 
een vergoedingsrecht ontstaan.

In het verleden werd in de notariële praktijk voor een vermogensoverheveling tus-
sen ouders en kinderen van onroerende zaken (eventueel onder voorbehoud van 
een recht van gebruik en bewoning) veelal gebruik gemaakt van een constructie 
van koop gevolgd door kwijtschelding van de koopprijs.72 De reden hiervan was 
dat de notaris daarmee wilde voorkomen een mogelijke vernietigbaarheid van de 
schenking door een beroep op de legitieme door een van de (andere) kinderen van 
de ouders. Het gevolg hiervan zou zijn dat door de nietigheid het goed terugvalt 
in het vermogen van de schenkende ouder en daardoor de vestiging van beperkte 
rechten of een latere overdracht evenzo nietig zou zijn.73 In HR 19 maart 1982, NJ 
1983, 250 (erven Bal) besliste de Hoge Raad over de kwijtschelding in een geschil 
over de afwikkeling van de nalatenschap van moeder tussen broers en zusters. 
Binnen een jaar na de verdeling van een onroerende zaak – met toedeling daarvan 
aan haar dochters – vond in twee termijnen kwijtschelding plaats door de moeder 
van haar vordering wegens overbedeling op de dochters, waarvoor bij de verdeling 
een schuldbekentenis was opgesteld. De broers stelden dat hier sprake was van 
een gift in de zin van artikel 968 (oud) BW (berekening legitieme) in verband met 
een schending van de legitieme. Het hof oordeelde onder meer dat voor de beoor-
deling van de tussen moeder en dochters plaatsgevonden rechtshandeling de na-
derhand (“in latere jaren”) plaatsgevonden kwijtscheldingen niet relevant waren. 
De Hoge Raad overwoog dat de stellingen van de broers kennelijk de strekking 
hadden te betogen dat uit de binnen een jaar gevolgde kwijtscheldingen moet 
worden afgeleid dat aan de toedeling van het goed het karakter toekomt van een 

72 Een dergelijke vermogensoverheveling kon voor de invoering van de Wet IB 2001 leiden tot fiscale 
voordelen, buiten het feit dat de verdere waardestijging van het goed aan de verkrijgende kinde-
ren toekwam. 

 Zie hierover P. Blokland, Een wonderlijke uitspraak over de uitsluitingsclausule. JBN 2004, nr. 69. 
73 Klaassen-Luijten-Meijer, nr. 182.
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schenking van dat goed aan de zusters. en als dat juist zou zijn zou er sprake zijn 
van een gift in de zin van artikel 968 (oud) BW. Voor de bijtelling ter berekening 
van de legitieme van de broers zou dan uitgegaan moeten worden van de waarde 
ten tijde van het overlijden van moeder. Daarom vernietigde de Hoge Raad het 
arrest van het hof.
De Hoge Raad liet dus de mogelijkheid open dat een verkrijging van een goed on-
der gelijktijdige kwijtschelding van de tegenprestatie of binnen een beperkte peri-
ode na de verkrijging – bijvoorbeeld binnen een jaar – kan worden aangemerkt als 
een gift in de zin van artikel 968 (oud) BW.74

Over het vorenstaande wordt door een aantal schrijvers anders gedacht. Kleijn 
verdedigt dat een verkrijging gevolgd door een gelijktijdige kwijtschelding gezien 
kan worden als de verkrijging van het goed zelf.75 Ook Schoordijk ziet dit als een 
schenking van het huis.76 Meijer is van mening dat de kwijtschelding (uitslui-
tingsclausule) niet tot gevolg heeft dat het goed zelf buiten de huwelijksgemeen-
schap blijft en tot het privévermogen van de betreffende echtgenoot gaat behoren 
maar alleen de aan het goed toe te kennen waarde. De waardefluctuaties (na de 
verkrijging) van het goed komen daarmee uitsluitend toe aan de betreffende echt-
genoot.77 In de rechtspraak is die gedachte evenzo terug te vinden.78 De verkrij-
ging van het goed en de kwijtschelding van de koopsom worden als één geheel 
beschouwd. De door mij verdedigde opvatting komt overeen met die van Huijgen 
en Blokland.79 Ook zij menen dat het verkregen goed niet te vereenzelvigen is met 
de kwijtgescholden tegenprestatie en het goed in de huwelijksgemeenschap valt. 
De omstandigheid dat tegelijkertijd met de verkrijging van een goed (of nadien) 
een kwijtschelding plaatsvindt van de (schuldig gebleven) koopprijs, zijnde een 
gemeenschapsschuld, maakt niet dat de schuld een privéschuld wordt.80

74 Zie hierover de noot van Kleijn onder het arrest (NJ 1983, 250). Zie Gerechtshof Arnhem 13 juli 
2004, LJN: AR7720.

75 W.M. Kleijn, Levering met kwijtschelding van de koopsom en de uitsluitingsclausule, JBN 1997, 
nr. 76.

76 Rechtsvragenrubriek WPNR (1988), 5895, p. 667. 
77 Meijer, nr. 18. Deze gedachte heeft tot gevolg dat het goed – als gemeenschapsgoed – na echt-

scheiding bij de verdeling moet worden betrokken. Toedeling aan de betreffende echtgenoot leidt 
tot een verdeling zonder waardeverrekening van het goed.

78 Gerechtshof ’s-Hertogenbosch 15 juni 2004, LJN: AQ7908; Gerechtshof ’s-Hertogenbosch 2 mei 
2006, LJN: AY9091 en Gerechtshof ’s-Hertogenbosch 19 september 2006, Notafax (2006) 276. 
Kritisch over deze arresten: P.Blokland, Verkoop gevolgd door kwijtschelding met uitsluitings-
clausule: Hof den Bosch houdt vol!, JBN april 2007, nr. 21.

79 De Bruijn/Soons/Kleijn/Huijgen/Reinhartz, nr. 90; P. Blokland, Een wonderlijke uitspraak over de 
uitsluitingsclausule. JBN 2004, nr. 69.

80 In gelijke zin Van Mourik-Verstappen, p. 162; zie ook P. Blokland, Verkoop gevolgd door kwijt-
schelding met uitsluitingscalusule: Hof den Bosch houdt vol!, JBN april 2007, nr. 21.
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Holtman bepleit een omkering van de volgorde van de te verrichten rechtshande-
lingen om te bewerkstellingen dat het goed buiten de gemeenschap blijft. In plaats 
van een verkoop en overdracht gevolgd door kwijtschelding, eerst schenken en 
daarna het goed verkopen.81 De schenkingen (uitsluitingsclausule) vinden plaats 
door schuldig erkenning van de geschonken bedragen aan de echtgenoot. Vervol-
gens wordt de onroerende zaak verkocht en geleverd aan deze echtgenoot onder 
verrekening van de verschuldigde koopprijs met de schuldig erkende bedragen. 
Door de zaaksvervanging gaat het goed tot het privévermogen van de verkrijgende 
echtgenoot behoren omdat meer dan de helft van de tegenprestatie afkomstig is 
uit het privévermogen van deze echtgenoot.82

Uitgaande van de regels van zaaksvervanging is de kernvraag of een kwijtschel-
ding van de schuld (uitsluitingsclausule) gelijk te stellen is aan het voldoen 
van de verschuldigde tegenprestatie.83 Is dat het geval dan is zaaksvervanging 
daarop rechtsreeks van toepassing. Het gaat dan niet meer om de vraag of met de 
kwijtschelding een gemeenschapsschuld is voldaan, maar om de vraag ten laste 
van welk vermogen de tegenprestatie (voor meer dan de helft) is gekomen.84 Ik 
beantwoord die vraag positief. De echtgenoot krijgt immers daardoor een bedrag 
geschonken gelijk aan (of een deel van) de verschuldigde prestatie.85 Deze schen-
king – leidend tot een verplichting tot voldoening van het geschonken bedrag – 
wordt verrekend met het recht op voldoening van de verschuldigde koopprijs.86 De 
tegenprestatie is daardoor niet ten laste van de huwelijksgemeenschap, maar ten 
laste van het privévermogen van de betreffende echtgenoot gekomen. Op grond 
van zaaksvervanging valt het goed niet in de gemeenschap indien deze schen-
king – bij de verkrijging van het goed – meer dan de helft van de verschuldigde 
tegenprestatie omvat. Op deze wijze bepalen de regels van de zaaksvervanging of 
het goed buiten de huwelijksgemeenschap blijft. Het maakt daarvoor niet uit wat 

81 R.J. Holtman, Kopen met uitsluitingsclausule, JBN 1997, nr. 98.
82 In dat geval is er geen sprake van kwijtschelding, maar van verrekening.
83 Zie bijvoorbeeld r.o. 4.4. in Gerechtshof ’s-Hertogenbosch 15 juni 2004, LJN: AQ7908: bij gele-

genheid van de eigendomsoverdracht van de onverdeelde helft van de woning waren twee nota-
riële akten opgemaakt: een leveringsakte waarbij de ouders van de vrouw de eigendom van de 
woning overdroegen en een schenkingsakte waarbij de koopsom die de man aan zijn ouders 
schuldig was in verband met de eigendomsoverdracht uit vrijgevigheid werd kwijtgescholden 
(uitsluitingsclausule). 

84 Vgl. HR 22 april 1994, NJ 1995, 615: de kwijtschelding van een geldlening, zijnde een gemeen-
schapsschuld leidt tot een bevoordeling van de gemeenschap en is geen buiten de gemeenschap 
vallende gift in de zin van art. 1:124 BW. 

85 Dat is dus anders dan schenking van de vordering zelf. Zie over schenking van het vorderings-
recht: H.C.F. Schoordijk, Rechtsvragenrubriek WPNR (1988), 5895, p. 667.

86 Art. 6:127 BW. Mijns inziens ziet lid 3 (gescheiden vermogens) niet op het onderscheid tussen 
privévermogen van de echtgenoot en het vermogen van de huwelijksgemeenschap. 
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de titel is van de verkrijging van het goed – koop of schenking –, bepalend is de 
wijze van voldoening van de tegenprestatie.

Het moet wel gaan om een kwijtschelding ten tijde van de verkrijging. Gelijk 
geldt voor de voldoening van een (restant)schuld uit privévermogen na de ver-
krijging geldt evenzo voor een latere kwijtschelding dan bij de verkrijging van de 
(restant)schuld, dat het goed in de huwelijksgemeenschap is gevallen. een latere 
kwijtschelding zal weer alleen een vergoedingsrecht doen ontstaan.87

Ik wijs op de uitspraak van het Gerechtshof ’s-Hertogenbosch 2 mei 2006, LJN: 
AY9091, waarbij sprake was van een gedeeltelijke kwijtschelding van de verschul-
digde tegenprestatie. Zowel aan de zijde van de man als aan de zijde van de vrouw 
was op deze wijze tijdens het huwelijk een aandeel in een woning verkregen.
De man had tezamen met zijn zuster van zijn ouders het ouderlijk woonhuis ver-
kregen (onder voorbehoud van de rechten van gebruik en bewoning) tegen vol-
doening van een koopprijs van NLG 101.000,–. In de transportakte verklaarden 
de ouders dat van de koopprijs NLG 81.000,– werd kwijtgescholden (uitsluitings-
clausule). De restant koopprijs van NLG 20.000,– werd in contanten voldaan. Het 
hof overweegt dat de verkoop en kwijtschelding zodanig met elkaar verbonden 
zijn dat moet worden aangenomen dat het aandeel van de man in de onroerende 
zaak buiten de gemeenschap valt en derhalve niet voor verdeling in aanmerking 
komt. De omstandigheid dat de kinderen van verkopers nog een klein gedeelte 
van de koopsom contant hebben betaald is voor het hof ontoereikend om de uit-
sluitingsclausule haar werking te ontnemen.
Deze overwegingen komen niet overeen met mijn hiervoor weergegeven opvat-
ting. De door mij verdedigde toepassing van de zaaksvervanging zou wel tot 
eenzelfde uitkomst hebben geleid. De tegenprestatie voor het woonhuis is bij 
de verkrijging voor meer dan de helft voldaan uit privévermogen van de man 
en blijft daardoor buiten de huwelijksgemeenschap. Wel zou de besteding van  
NLG 10.000,– (aandeel man in de betaling) een vergoedingsrecht van de gemeen-
schap tot gevolg hebben, aannemende dat dit bedrag is voldaan uit de gemeen-
schap.
De vrouw had ter afwikkeling van de nalatenschap van haar vader tezamen met 
haar twee broers of zusters het 5/8 aandeel van haar moeder in een woning toe-
gedeeld gekregen (onder voorbehoud van de rechten van gebruik en bewoning) 
tegen voldoening van een vergoeding wegens overbedeling van NLG 26.250,–. 
De vrouw was al deelgerechtigd voor 1/8 aandeel in de woning. Van de betalings-
verplichting van elk van de kinderen jegens de moeder ad NLG 8.750,– werd door 
moeder NLG 6.795,– kwijtgescholden (uitsluitingsclausule).

87 Vgl. HR 22 april 1994, NJ 1995, 615.
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Het hof overweegt dat het 1/8 (3/24) deel dat de vrouw al had, in de gemeen-
schap valt en bij echtscheiding moet worden verdeeld, maar dat het aandeel van 
de vrouw in het verkregen 5/8 (5/24) deel buiten de gemeenschap blijft. Het hof 
overweegt daartoe dat ontoereikend is de omstandigheid dat hier geen sprake is 
van verkoop maar van boedelscheiding (verdeling), of dat sprake is van afzonder-
lijke aktes en niet van één akte.
Uitgaande van mijn opvatting over de zaaksvervanging acht ik vorengenoemde 
omstandigheden wel relevant. Indien geen sprake is van een verdeling maar van 
een afzonderlijke verkrijging (via een afzonderlijke akte) zou de uitkomst overi-
gens hetzelfde zijn: het (5/24 aandeel in het) goed is bij de verkrijging voor meer 
dan de helft voldaan uit privévermogen van de vrouw en valt dus niet in de ge-
meenschap. Indien echter uitgegaan wordt van een verdeling moet naar mijn me-
ning de toedeling van het 1/8 (3/24) en 5/24 (totaal) 8/24 deel als één verkrijging 
gezien worden. Uitgaande van de zaaksvervanging is dan relevant of de kwijt-
gescholden vergoeding wegens overbedeling (uitsluitingslausule) meer is dan de 
helft van het aan de vrouw toegedeelde 8/24 deel. In dat geval blijft het door de 
vrouw verkregen (gehele) aandeel buiten de gemeenschap.
Overigens blijkt uit deze beslissing dat het hof een pro rata aandeel (privévermo-
gen en gemeenschap) in het goed mogelijk acht.

5.3 Materiële bevoordeling

In hoofdstuk II behandelde ik de materiële bevoordeling en ik heb vastgesteld 
dat een materiële bevoordeling aan te merken is als een gift in de zin van arti-
kel 1:94 lid 1 sub a (nieuw) van het wetsvoorstel. Indien bijvoorbeeld een huis 
wordt verkocht tegen een te lage koopprijs is het deel van de waarde van het goed 
boven de (te lage) koopprijs aan te merken als de gift. Het voorwerp van deze gift 
is niet het betrokken goed zelf, zodat het in beginsel in de gemeenschap valt. 
Volgens Van Mourik kunnen op een dergelijke bevoordeling wel de regels van 
zaaksvervanging van overeenkomstige toepassing zijn.88 Hij vat de gift dus op 
als de voldoening van een deel van de tegenprestatie. Afhankelijk van de omvang 
van de door hem als gift te beschouwen materiële bevoordeling (uitsluitingsclau-
sule) – al dan niet voor meer dan de helft van de waarde van het goed – is het 
goed in de huwelijksgemeenschap gevallen of een privégoed van de verkrijgende 
echtgenoot geworden. Naar mijn mening is – in tegenstelling tot de kwijtschel-
ding – bij een verkoop tegen een te lage prijs geen sprake van een tegenprestatie 
die moet worden voldaan. Buiten de (te lage) koopprijs is immers geen sprake 
van een schuld, die ten laste van de verkrijgende echtgenoot komt. toepassing 

88 Van Mourik-Verstappen, p. 162.
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van de regels van zaaksvervanging is niet mogelijk, behoudens ten aanzien van 
de (daadwerkelijk) verschuldigde tegenprestatie zelf, de (te lage) koopprijs. Wordt 
deze voor meer dan de helft voldaan uit de gemeenschap dan valt het goed in 
de huwelijksgemeenschap, ongeacht de omvang van de materiële bevoordeling, 
of omgekeerd. De vermogensverschuiving door het voordeel dat de huwelijksge-
meenschap vanwege de gift geniet, of omgekeerd, doet alleen vergoedingsrechten 
ontstaan.

 Verknochte goederen6 

De meeste schrijvers nemen aan dat zaaksvervanging niet van toepassing is bij 
verknochte goederen.89 Nadat het goed is vervreemd en het privévermogen van 
de echtgenoot heeft verlaten eindigt de verknochtheid. Het daarvoor in de plaats 
tredende goed moet zelf ook weer zodanig verknocht zijn dat het buiten de huwe-
lijksgemeenschap blijft. Ontbreekt deze verknochtheid dan valt het goed gewoon 
in de gemeenschap.90

Het gevolg van deze visie is dat telkens wanneer een op grond van verknocht-
heid tot het privévermogen behorend goed wordt vervreemd, de eventuele 
opbrengst in de huwelijksgemeenschap valt. Immers de koopprijs – als opbrengst 
van het (verknochte) goed – zal zelf nooit aangemerkt kunnen worden als zijnde 
verknocht. en zo dat wel het geval is, zal voor het met die koopopbrengst aange-
schafte goed weer afzonderlijk beoordeeld moeten worden of dit aan te merken is 
als een verknocht goed.

Dit lijkt me niet in overeenstemming met de voor zaaksvervanging geldende 
regels. Voor de toepassing daarvan wordt geen onderscheid gemaakt in de aard 
van het privégoed waarmee de tegenprestatie wordt voldaan. Zowel artikel 1:124 
lid 2 BW als artikel 1:95 lid 1 (nieuw) stellen enkel het vereiste dat het goed bij 
de verkrijging voor meer dan helft ten laste van het eigen vermogen komt. Ver-
vreemding van het verknochte (privé)goed ten behoeve van de verkrijging van 
een ander goed is een besteding ten laste van het privévermogen van de betref-
fende echtgenoot. Het verkregen goed is een privégoed indien deze besteding 
meer dan de helft van de tegenprestatie omvat. Ook bij vervreemding van een 
verknocht goed staat dus de mogelijkheid van zaaksvervanging open. Het belang 
van het vorenstaande is overigens beperkt gezien het geringe aantal goederen dat 
op grond van verknochtheid een privégoed is.

89 Zie o.a. Asser-De Boer, nr. 301; Pitlo/Van der Burght, Doek, nr. 328; Gisolf, p. 141; Van Duijvendijk-
Brand, p. 49 e.v.

90 Hammerstein, p. 117.
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6.1 Smartengeld

In verband met de verknochtheid van een smartengelduitkering heb ik in hoofd-
stuk IV aandacht besteed aan HR 3 november 2006, NJ 2008, 258 (Whiplash 
II). De Hoge Raad heeft daarin aanvaard dat een smartengelduitkering en het 
gedeelte van de materiële schadevergoeding dat betrekking heeft op de na de 
ontbinding van de huwelijksgemeenschap door een echtgenoot te lijden schade 
op grond van verknochtheid niet in de gemeenschap valt. tegen het laatste heb 
ik mijn bedenkingen geuit omdat daarmee sprake is van “vliegend vermogen” 
tussen de huwelijksgemeenschap en het privévermogen van een echtgenoot 
afhankelijk van (het tijdstip van) een echtscheiding.91 De beslissing dat een door 
een echtgenoot gedurende het huwelijk verkregen aanspraak op een smartengeld-
uitkering zodanig verknocht is dat deze buiten de huwelijksgemeenschap blijft 
onderschrijf ik volledig.

De vraag of de krachtens deze (verknochte) aanspraken ontvangen uitkerin-
gen eveneens als een verknocht goed kunnen worden aangemerkt heb ik negatief 
beantwoord. Met de voldoening van de uit hoofde van de aanspraak op smarten-
geld bestaande vordering gaat het verknochte goed teniet. De uitkering zelf kan 
niet als een verknocht goed worden aangemerkt.92 De uitkering treedt in de plaats 
van de (verknochte) aanspraak/vordering die door de betaling is tenietgegaan. 
Het vorderingsrecht, waarvan de rechtsbetrekking tot gevolg had dat het goed 
verknocht was, is tenietgegaan. De plaatsgevonden uitkering treedt daarvoor in 
de plaats, maar is zelf niet verknocht. Wel is hier sprake van zaaksvervanging. 
De betaling van de smartengelduitkering vindt plaats op grond van een rechts-
betrekking die onmiddellijk samenhangt met het verlies van een ander goed  
– de aanspraak op smartengeld – dat zich tevoren in een zelfde rechtsbetrekking 
bevond.93 Het valt onder de (huidige) regeling van artikel 1:124 lid 3 BW, die van 
overeenkomstige toepassing is en artikel 1:94 lid 5 (nieuw). Afhankelijk van de 
wijze van voldoening gaat de uitkering krachtens zaaksvervanging tot het privé-
vermogen van de betreffende echtgenoot behoren.94 Voor de verdere beoordeling 
van de besteding van dit privévermogen is niet meer relevant de herkomst van de 
uitkering. Daarvoor gelden in ieder geval de regels van zaaksvervanging.

91 Zie hierover hoofdstuk III.
92 Anders Meijer, nr. 30. Zij is van oordeel dat een goed ook verknocht kan zijn doordat het in de 

plaats is gekomen van een verdwenen verknocht goed. De afkoopsom van een als verknocht te 
beschouwen periodieke uitkering is in haar visie eveneens verknocht, doordat zij is ontstaan juist 
door afkoop van het verknochte recht. Daarvoor is geen beroep op zaaksvervanging nodig. In 
gelijke zijn Van Duijvendijk-Brand, p. 49-50.

93 Vgl. G.E. Langemeijer, Zaaksvervanging (dissertatie 1927), p. 5.
94 Zie voor de wijze van voldoening hierna in dit hoofdstuk.
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een voorbeeld. De vrouw ontvangt gedurende het huwelijk een smartengelduit-
kering, die wordt gestort op een speciaal daarvoor geopende bankrekening. De 
bankrekening is een privégoed van de vrouw. De vrouw koopt een auto. Deze 
wordt door haar betaald uit het saldo van deze bankrekening. Indien de auto is 
geleverd aan de vrouw blijft de auto buiten de huwelijksgemeenschap. De auto is 
bij de verkrijging door haar volledig gefinancierd met privévermogen.

echter zaaksvervanging is ook van toepassing wanneer de uitkering zelf is aan 
te merken als een verknocht goed.95 een besteding van deze uitkering ter ver-
werving van een goed heeft tot gevolg dat het verkregen goed een privégoed is 
geworden indien aan het financieringscriterium is voldaan. De verknochtheid 
van het oorspronkelijke goed speelt dan geen rol. 96

Bijvoorbeeld de smartenuitkering van de vrouw die is gebruikt om de aankoop 
van een stacaravan te financieren kan tot gevolg hebben dat de stacaravan buiten 
de huwelijksgemeenschap blijft. Is de caravan geleverd aan de vrouw en is met de 
uitkering meer dan de helft van de aankoopprijs voldaan dan brengt de zaaksver-
vanging met zich mee dat de caravan tot het privévermogen behoort van de vrouw. 
Het goed is door haar verkregen en de besteding uit de uitkering omvat meer dan 
de helft van de tegenprestatie.

In HR 3 november 2006, NJ 2008, 258 (Whiplash II) komt zaaksvervanging niet 
aan de orde. Uit de feiten die aan het geschil ten grondslag lagen blijkt dat van 
de door de vrouw ontvangen (verknochte) vergoeding voor materiële schade een 
bedrag werd geïnvesteerd in de bouw van een woning op een door de echtgenoten 
aangekocht perceel. De woning werd in verband met de echtscheiding verkocht 
en de netto opbrengst werd door de echtgenoten bij helfte verdeeld. In de proce-
dure vorderde de vrouw van de man de helft van de door haar uit de ontvangen 
schade-uitkering gedane investering terug. In feite beriep de vrouw zich hier dus 
op een vergoedingsrecht.

 Belegging en wederbelegging7 

Door toepassing van de zaaksvervanging kan tijdens het bestaan van de huwe-
lijksgemeenschap van rechtswege een vermogensverschuiving plaatsvinden 
tussen de huwelijksgemeenschap en het privévermogen van de echtgenoten. 

95 Zie hierover hoofdstuk III.
96 Anders Van Duijvendijk-Brand, p. 49-50 en 170.
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Het (goederenrechtelijke) gevolg van de zaaksvervanging kan namelijk het einde 
betekenen van het privé zijn van de gedane belegging of omgekeerd. Zodra een 
of beide echtgenoten beschikken over privévermogen zullen de (goederenrech-
telijke) gevolgen van een belegging en wederbelegging afhankelijk zijn van de 
toepassing van de zaaksvervanging. Niet alleen is van belang dát privévermogen 
is aangewend voor de verkrijging van een goed, maar met name ook hoeveel. 
toch zal ook buiten de zaaksvervanging om een privégoed verloren kunnen gaan 
ten gunste van de huwelijksgemeenschap, waarvoor slechts een (verbintenisrech-
telijk) vergoedingsrecht in de plaats treedt.

7.1 Bankrekening en saldo

Gezien de gangbaarheid van het giraal betalingsverkeer zal in de meeste gevallen 
bij verkrijging of vervreemding van goederen of ter belegging of wederbelegging 
ervan betaling plaatsvinden door bijschrijving of afschrijving van het te ontvan-
gen of verschuldigde bedrag op een door de echtgenoot aangehouden bankreke-
ning.97 Het is dus van belang te onderzoeken wat de juridische kwalificatie van 
een bankrekening is en welke gevolgen verbonden zijn aan een betaling door 
bijschrijving op een bankrekening.98

een bankrekening is een rekening-courantverhouding met de betreffende 
bankinstelling waarbij het saldo van de bijschrijvingen en afschrijving de omvang 
bepaalt van het vorderingsrecht.99 Het positieve saldo is het vorderingsrecht van 
de rekeninghouder op de bank. tussen de bank en de rekeninghouder bestaat 
een bepaalde rechtsverhouding en uit hoofde daarvan heeft de rekeninghouder 
– overeenkomstig de inhoud van de overeenkomst met de bank – het recht over 
het saldo te beschikken, in contanten op te nemen of daarmee betalingen te doen 
en daardoor aan het betalingsverkeer deel te nemen.100 Het positieve saldo van 

97 Art. 6:114 BW. 
98 De term “betaling” wordt in de wet en de literatuur in wisselende betekenissen gebruikt; zie 

bijvoorbeeld Asser-Hartkamp 4-I, nrs. 182-185, J.B. Huizink, Betaling is geen rechtshandeling, 
WPNR 6022 (1991), p. 707-712. Ook wordt verschillend gedacht over het rechtskarakter van een 
betaling. Zie hierover A-G Langemeijer in diens conclusie voor HR 15 september 2006, RvdW 
2006, 863, onder 2.4 met verwijzing naar literatuur. Betaling van een geldsom ter voldoening van 
een schuld is mijns inziens in ieder geval aan te merken als een schulddelging. Zie ook W.A.K. 
Rank, Geld, geldschuld en betaling, (dissertatie 1996), p. 143 e.v 

99 G. van Empel, Betaling, waardepapier en documentair krediet (5e druk) p. 39-41. Zie ook art. 6:140 
BW.

100 Vgl. R.M Wibier, Zekerheidsrecht op de bankrekeningen: de financiële zekerheidsovereenkomst 
– een gouden greep van de wetgever!, Nederlands Tijdschrift voor Handelsrecht (2007), nr. 2,  
p. 77.
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een bankrekening is daarmee te kwalificeren als een goed dat in de huwelijksge-
meenschap kan vallen of een privégoed is.

Door de bijschrijving op de bankrekening eindigt de rechtsverhouding met de 
schuldenaar, maar de rechtsverhouding met de bank treedt daarvoor niet in de 
plaats.101 Met de bijschrijving op de bankrekening wijzigt de reeds bestaande 
rechtsverhouding met de bank zelf niet. er treedt alleen een wijziging op in 
omvang van de uit die rechtsverhouding voortvloeiende vordering of schuld.102 
Valt de bankrekening – een vordering op naam – in de huwelijksgemeenschap 
dan blijft het een goed van de gemeenschap, ongeacht de wijze waarop het saldo 
wordt gevoed. Het vorderingsrecht voortvloeiend uit de rechtsverhouding met de 
bank is dus een goed dat naar de hoofdregel van ons stelsel in de huwelijksge-
meenschap valt. Wordt een privévordering – bijvoorbeeld de aanspraak op een 
smartengelduitkering – voldaan door betaling op de bankrekening dan gaat daar-
mee de privévordering – als privégoed – teniet. Het bijgeschreven bedrag gaat 
deel uitmaken van de rekening-courantverhouding met de bank, waarvan het 
saldo, op grond van het doorlopende stelsel van verrekening, de vordering op de 
bank bepaalt, zijnde een gemeenschapsgoed.103 De privévordering is tenietgegaan 
zonder dat een ander goed daarvoor in de plaats is getreden, althans deze privé-
vordering is onderdeel geworden van de vordering die de huwelijksgemeenschap 
heeft op de bank. Daarenboven is het privé zijn van dit deel van de vordering 
op de bank niet mogelijk vanwege een gebrek aan individualisering daarvan.104 
Voor het deel van het saldo van een bankrekening dat gevoed is door vermogen 
afkomstig uit het privévermogen van de echtgenoot kan mijns inziens ook van 
zaaksvervanging geen sprake zijn.105 Het privévermogen heeft dus geen pro rata 
aandeel gekregen in de vordering op de bank. Het saldo valt in volle omvang in 
de huwelijksgemeenschap. Ook indien de privévordering van een echtgenoot is 

101 Zie bijvoorbeeld rechtsoverweging 3.3.1 in HR 3 december 2004, NJ 2005, 200 (Mendel qq/ABN 
AMRO): In een geval van voldoening van een schuld door de debiteur door middel van een over-
boeking van het verschuldigde bedrag op een bankrekening van de crediteur, zal in het algemeen 
de betaling worden geëffectueerd door en op het tijdstip van de creditering van de bankrekening. 
Op dat tijdstip verkrijgt de crediteur een vordering op de bank ter grootte van het overgeboekte 
bedrag, hetgeen leidt toe een verhoging van zijn creditsaldo, respectievelijk een verlaging van het 
debetsaldo met eenzelfde bedrag.

102 Mijnssen, p. 94 e.v.
103 Mijnssen, p. 24.
104 Hiervoor geldt nog steeds HR 12 januari 1968, NJ 1968, 274 (Teixeira-de-Mattos). Zie voorts Snij-

ders/Rank-Berenschot, nr. 171.
105 Hieraan kan toegevoegd worden dat toepassing van de zaaksvervanging vergt dat beide goede-

ren individueel bepaald zijn. Bij verkrijging van een geldsom die gestort wordt op een bankre-
kening is veelal individualisering ervan onmogelijk, zodat dit een zaaksvervanging uitsluit. Zie 
Hammerstein, p. 92.
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voldaan door bijschrijving op een bankrekening waarvan deze zelfde echtgenoot 
de rekeninghouder is gaat het ontvangen bedrag deel uitmaken van de huwelijks-
gemeenschap.106 Het vorenstaande geldt evenzo voor de bijschrijving op de bank-
rekening van de opbrengst van een privégoed na de vervreemding ervan. Het 
verdere betalingsverkeer via deze bankrekening is de voldoening van prestaties 
uit de gemeenschap en geen belegging of wederbelegging van privévermogen. 
Aan zaaksvervanging komen we niet toe. Dit alles laat onverlet dat vergoedings-
rechten ontstaan in verband met de opgetreden vermogensverschuivingen.

Vergelijk HR 13 januari 2006, NJ 2006, 60. echtgenoten waren in gemeen-
schap van vruchten en inkomsten gehuwd. Rondom de echtscheiding vorderde 
de vrouw in een aparte procedure van de man restitutie van de opbrengst van een 
aantal onroerende zaken die gedurende het huwelijk waren verkocht en die tot het 
privévermogen van de vrouw behoorden. Vastgesteld werd dat een deel van de op-
brengsten was voldaan op een bankrekening aangehouden door een besloten ven-
nootschap waarvan beide echtgenoten bestuurder waren, welke BV nadien werd 
geliquideerd. Het andere deel van de opbrengsten was gestort op een bankreke-
ning ten name van de man, waarover de vrouw gemachtigd was. Rechtbank en hof 
kwamen tot het oordeel dat de bankrekening van de man een gemeenschapsgoed 
was. Niet aannemelijk was gemaakt dat deze rekening tot het privévermogen van 
de man behoorde. Daarmee was de opbrengst in de gemeenschap gevallen en 
had de vrouw een vergoedingsrecht jegens de gemeenschap. Voor de opbrengst 
die gestort was op de bankrekening van de BV had de vrouw geen vordering op 
de man of op de gemeenschap. Op deze onderdelen liet de Hoge Raad de beslis-
sing van het hof in stand. toch vernietigde de Hoge Raad de beslissing van het 
hof omdat het hof bij de verdere beoordeling van de vordering niet had betrokken 
het uitgangspunt dat indien een vordering tot terugneming uit de gemeenschap 
(reprise) niet of slechts gedeeltelijk op de gemeenschap kan worden verhaald, we-
gens ontoereikend gemeenschapsvermogen, hij de helft van hetgeen hij niet op 
de gemeenschap heeft kunnen verhalen, kan verhalen op het privévermogen van 
de andere echtgenoot.

Op grond van het vorenstaande valt naar mijn oordeel elke betaling via het giraal 
betalingsverkeer – ongeacht de omvang – in de gemeenschap, tenzij sprake is van 
een afdoende individualisering van de bankrekening.107 De eventuele beleggin-

106 Gisolf, p. 141. Vgl. Hammerstein, p. 110 e.v.
107 De echtgenoot op wiens naam de bankrekening staat is bestuursbevoegd, ongeacht van wiens 

zijde gelden op de rekening zijn gestort. Anders De Bruijn/Soons/Kleijn/Huijgen/Reinhartz, 
nr. 106.
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gen en wederbeleggingen door aanwending van het saldo van een bankrekening 
is een besteding van de gemeenschap en de daarmee verkregen goederen vallen 
vervolgens overeenkomstig het hoofdstelsel en de daarvoor geldende regels van 
zaaksvervanging eveneens in de gemeenschap.

De girale betaling van een privévordering kan wel buiten de huwelijksgemeen-
schap blijven. Maar daarvoor is nodig dat de bankrekening waarop de betaling 
plaatsvindt reeds als een privégoed is aan te merken of de echtgenoot zorg draagt 
voor een afdoende individualisering van de ontvangen betaling. Individualisering 
is mogelijk indien de privévordering wordt voldaan door storting of overmaking 
op een afzonderlijke ten behoeve van en bestemd voor de betaling van de pri-
vévordering of privévermogen geopende bankrekening, zijnde een afzonderlijke 
rechtsverhouding met de bank.108 Daarvoor is voldoende dat bij het openen van de 
bankrekening – het ontstaan van de rechtsverhouding met de bank – een storting 
of overmaking plaatsvindt uit privévermogen.109 Alleen op deze wijze kan hetgeen 
dat op een privévordering wordt geïnd door overmaking op een bankrekening 
buiten de huwelijksgemeenschap blijven.

een ten tijde van het aangaan van het huwelijk reeds bestaande bankrekening 
zal op grond van de boedelmenging in de huwelijksgemeenschap vallen, tenzij 
de rekening uitsluitend gevoed is door – krachtens de wet – buiten de huwelijks-
gemeenschap vallend vermogen, althans een afdoende individualisering daarvan 
heeft plaatsgevonden.

Voor een en/of-rekening geldt het vorenstaande evenzo. Het is een rekening 
ten name van de beide echtgenoten, die beiden een zelfstandig recht hebben om 
over het saldo van de rekening-courant te beschikken. Allebei de echtgenoten zijn 
jegens de bank ieder afzonderlijk schuldeiser ten aanzien van het gehele saldo. 
er is echter maar één vorderingsrecht.110 Dit vorderingsrecht valt in beginsel in 
de gemeenschap.111

108 In deze zin ook Kraan, Bankrekening en uitsluitingsclausule, EB januari 2000, nr. 1, p. 1-4. Hieron-
der vallen mijns inziens ook van de bankrekening afgeleide rekeningen, zoals een spaarrekening, 
gekoppeld aan een bankrekening of een depositorekening. Hier is sprake van een afzonderlijke 
rechtsverhouding die afgeleid is van de bestaande rechtsverhouding met de bank. 

109 Om de bankrekening als een privégoed aan te merken moet deze rekening vanaf de eerste euro 
met privévermogen zijn gevoed, al is het maar een enkele euro. Daarmee is de privévordering 
ontstaan, welke als goed niet kan “vliegen” van privé naar gemeenschap. 

110 Mijnssen, p. 119.
111 Indien het vorderingsrecht niet in de gemeenschap valt wordt de interne verhouding tussen de 

echtgenoten beheerst door hetgeen partijen daarover met elkaar zijn overeengekomen en niet 
door de met de bank gesloten overeenkomst. Zie Gerechtshof Amsterdam 29 juni 1995, NJ 1997, 
487.
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De hiervoor weergegeven gevolgen van het giraal betalingsverkeer voor de beleg-
ging en wederbelegging verduidelijk ik aan de hand van het navolgende voorbeeld. 
tot het privévermogen van de vrouw behoort haar erfdeel in de nalatenschap van 
haar moeder (uitsluitingsclausule). Na verdeling geeft dit erfdeel aanspraak op 
een bedrag van € 80.000,–. De vrouw krijgt via de notaris dit bedrag uitgekeerd 
door overmaking op een bestaande bankrekening van de vrouw met een positief 
saldo van € 5000,–. Door de bijschrijving van het “uitbetaalde erfdeel” neemt het 
saldo van deze rekening toe tot € 85.000,–. De bestaande bankrekening – een 
vorderingsrecht op de bank – is een goed van de gemeenschap. Het saldo van 
€ 85.000,– valt in de gemeenschap. Door de vermogensverschuiving ontstaat een 
vergoedingsrecht van de vrouw in privé op de gemeenschap.
Wanneer de vrouw vervolgens een schilderij koopt en geleverd krijgt waarvan de 
koopprijs wordt voldaan via overschrijving of opname van deze bankrekening is 
er sprake van een (volledige) besteding uit de gemeenschap, zodat het schilderij 
in de gemeenschap valt.112 
Wanneer de vrouw de uitbetaling van het bedrag had laten plaatsvinden door 
overmaking op een afzonderlijke rekening, die zij (bijvoorbeeld) in verband met 
de ontvangst van het erfdeel bij de bank opent, dan is deze bankrekening aan te 
merken als een privégoed. Het saldo van € 80.000,– valt niet in de gemeenschap, 
ongeacht latere bijschrijvingen of betalingen ten behoeve van de gemeenschap 
via deze bankrekening. Voor betalingen vanuit het saldo van deze (privé)bank-
rekening van vrouw ten behoeve van de gemeenschap ontstaan vergoedingsrech-
ten van de vrouw in privé op de gemeenschap. Wanneer de vrouw vervolgens de 
koopprijs van het door haar gekochte en aan haar geleverde schilderij voldoet uit 
het saldo van deze bankrekening dan is het schilderij een privégoed. De tegen-
prestatie komt voor meer dan de helft ten laste van haar privévermogen.

Het vorenstaande leidt er toe dat mijn conclusie is dat het saldo van een bank-
rekening als vermogensrecht in zijn geheel in de huwelijksgemeenschap valt of 
– indien afdoende geïndividualiseerd – in zijn geheel een privégoed is.113 Op de 

112 De echtgenoten zouden hier wel kunnen handelen aldus dat aan de vrouw uit het saldo van de 
bankrekening een uitkering wordt gedaan in privé ter gedeeltelijke voldoening van het vergoe-
dingsrecht dat de vrouw in privé heeft op de gemeenschap. Houdt de vrouw dit bedrag dan afge-
zonderd van haar resterende gelden en besteed zij dit ter aanschaf van het schilderij dan zal dit 
op grond van zaaksvervanging buiten de huwelijksgemeenschap blijven. Uiteraard moet dit dan 
wel uit de (gestelde) feiten en omstandigheden afdoende blijken.

113 De vaststelling dat een bankrekening buiten de gemeenschap blijft staat los van de eventuele 
gerechtigdheid van de gemeenschap jegens deze echtgenoot op een bedrag gelijk aan een deel 
van het saldo. Zie HR 9 december 2007, LJN: AZ6525. De man en de vrouw zijn in gemeenschap 
van goederen gehuwd. De man en de zoon hadden een gezamenlijke bankrekening. Voor ont-
binding van het huwelijk wordt de bankrekening alleen op naam van de zoon gesteld. Het hof 
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door aanwending van het saldo van deze bankrekening verkregen goederen zijn 
de regels van de zaaksvervanging van toepassing. Het zal er veelal op neerkomen 
dat bij ontbinding van de huwelijksgemeenschap het saldo van vrijwel elke bank-
rekening een gemeenschapsgoed is. De inning van een privévordering door over-
making op de bankrekening (vorderingsrecht van de gemeenschap) geeft geen 
recht op een aandeel in het saldo maar doet een vergoedingsrecht ontstaan.

een voorbeeld. ten tijde van de echtscheiding staat op naam van de vrouw een 
beleggingsrekening met een saldo van € 500.000,–. Gedurende het huwelijk zijn 
op deze beleggingsrekening betalingen gedaan door de ouders van de vrouw, zijn-
de schenkingen (uitsluitingsclausule) van de ouders aan de vrouw. Het gaat om 
3 keer een betaling van € 200.000,–. Op deze rekening is eveneens de opbrengst 
gestort van de verkoop van een woning (gemeenschapsgoed) zijnde € 150.000,– . 
De rekening is dus gevoed met € 600.000,– privévermogen van de vrouw en 
€ 150.000,– gemeenschapsvermogen. Indien de beleggingsrekening is geopend 
ten behoeve van de verkrijging van de schenkingen van de ouders van de vrouw is 
de beleggingsrekening aan te merken als privégoed van de vrouw. Het saldo valt 
niet in de gemeenschap. De vermogensverschuiving doet een vergoedingsrecht 
ontstaan van de gemeenschap op de vrouw in privé. Indien de beleggingsreke-
ning niet is geopend ten behoeve van de verkrijging van de schenkingen van de 
ouders van de vrouw, maar al een gemeenschapsgoed was, is (het saldo) van de 
rekening in de gemeenschap gevallen en komt het saldo voor verdeling in aanmer-
king. Door de vermogensverschuiving is wel een vergoedingsrecht ontstaan van 
de vrouw ten laste van de gemeenschap.

7.2 Natrekking

Investering van privévermogen in een reeds tot de gemeenschap of aan de andere 
echtgenoot in privé toebehorend goed brengt in beginsel geen wijziging in de 
goederenrechtelijke verhouding tot het goed. De regels van natrekking zijn hier 
van toepassing. Deze kunnen niet door de zaaksvervanging worden doorbroken.

ten aanzien van onroerende zaken zijn de gevolgen ervan duidelijk. De beste-
ding van privévermogen aan de bebouwing of verbetering van een onroerende 

komt tot het oordeel dat om die reden het eventueel aanwezige saldo van de bankrekening niet 
voor verdeling tussen de man en de vrouw in aanmerking komt. De Hoge Raad oordeelt dat voor 
de beantwoording van de vraag of de helft van het saldo tot de ontbonden huwelijksgemeen-
schap behoort niet beslissend is dat de rekening ten tijde van de ontbinding op naam van de 
zoon stond. De wijziging in de tenaamstelling sluit niet uit dat de man ten opzichte van de zoon 
gerechtigd was gebleven tot enig deel van het saldo. Dit hangt af van de bedoeling die de man en 
de zoon hadden met de wijziging van de tenaamstelling. 
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zaak van de huwelijksgemeenschap of omgekeerd doet geen goederenrechtelijke 
aanspraak ontstaan op een deel van de (bebouwde of verbeterde) onroerende 
zaak.114 evenmin de verbinding van een roerende zaak die tot het privévermogen 
behoort met een onroerende zaak van de gemeenschap, waardoor de roerende 
zaak een bestanddeel daarvan wordt.115 Het heeft evenzo geen zaaksvervanging 
tot gevolg, ongeacht de omvang.

Zo zal de door de vrouw uit een erfenis (privévermogen) betaalde keuken (roe-
rende zaak) – voor de plaatsing in de woning (gemeenschapgoed) een privégoed 
van de vrouw – door de plaatsing bestanddeel zijn van de woning. De keuken heeft 
zijn zelfstandigheid verloren en het goed is uit het privévermogen van de vrouw 
verdwenen.116

Voor bestedingen van privévermogen aan de verbetering van een roerende zaak 
van de huwelijksgemeenschap of omgekeerd geldt het vorenstaande evenzo.

Ook op de verbinding van zaken behorend tot het privévermogen van een 
echtgenoot en zaken van de huwelijksgemeenschap acht ik de regels van natrek-
king van overeenkomstige toepassing. Bij de verbinding van deze zaken zal de 
natrekking bepalen of de nieuwe zaak tot het privévermogen behoort of in de 
gemeenschap valt. Ik wijs op de regeling in artikel 5:14 BW. De zaak die is aan te 
merken als hoofdzaak bepaalt tot welk vermogen de nieuwe zaak gaat behoren.117 
Hetzelfde geldt ook bij vermenging (artikel 5:15 BW) en zaaksvorming (artikel 
5:16 BW).118

Op grond van deze regels is zelfs denkbaar dat een zaak deels tot het vermo-
gen van de gemeenschap en deels tot het privévermogen van een van de echt-
genoten gaat behoren. Indien geen der zaken als hoofdzaak is aan te merken 
en ze toebehoren aan verschillende eigenaars, worden deze mede-eigenaars van 

114 Maar wel een vergoedingsrecht. Zie HR 15 februari 2008, NJ 2008, 110.
115 Art. 3:4 jo. 5:20 BW.
116 Dit geldt bijvoorbeeld ook voor allerlei bouwmaterialen die gekocht zijn door een echtgenoot en 

voldaan uit diens privévermogen. De materialen behoren na de verkrijging tot het privévermogen 
van de betreffende echtgenoot. Door het aanbrengen van de materialen op de onroerende zaak 
zodanig dat er sprake is ven een bestanddeel (bijvoorbeeld voor de bouw van een woning) ver-
liezen de materialen hun zelfstandigheid en verdwijnen ze uit het privévermogen van de echtge-
noot. 

117 In art. 5:14 lid 3 BW is een omschrijving van een hoofdzaak gegeven.
118 Zo zal het door de man zelf gebouwde (casco van een) schip eigendom van de man zijn en daar-

mee in de gemeenschap vallen, ongeacht de omstandigheid dat de voor de bouw van het schip 
gebruikte materialen behoren tot zijn privévermogen, bijvoorbeeld doordat de aanschaf is bekos-
tigd uit privévermogen. Anderzijds zal het door de man afgebouwde schip tot zijn privévermogen 
(blijven) behoren indien hij het casco heeft gekocht en betaald uit privévermogen, ondanks dat 
deze afbouw is bekostigd uit de gemeenschap. Vgl. HR 14 februari 1992, NJ 1993, 623.
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de nieuwe zaak, ieder voor een aandeel evenredig aan de waarde van de zaak, 
zo stelt artikel 5:14 lid 2 BW. Ik acht dit van overeenkomstige toepassing op de 
huwelijksgemeenschap, aldus dat zowel het privévermogen van een echtgenoot 
als de gemeenschap een pro rata aandeel kan hebben in een zaak.

Ik noem de antieke ring die de vrouw heeft geërfd van haar moeder (uitsluitings-
clausule).119 Na enige tijd moet de steen worden vervangen. De vrouw koopt daar-
toe een zeer kostbare steen (gemeenschapsgoed) en laat deze plaatsen in de ring 
(privégoed). Indien noch de steen, noch de ring als hoofdzaak is aan te wijzen 
verkrijgen naar evenredigheid van de waarde van de steen en de ring de gemeen-
schap en het privévermogen van de vrouw een pro rata aandeel in de ring. Ik acht 
hier een pro rata “eigendom” tussen huwelijksgemeenschap en privévermogen 
mogelijk.120

 Voorhuwelijks vermogen8 

Als slot van dit hoofdstuk behandel ik nog de zaaksvervanging in verband met het 
voorhuwelijkse vermogen.

Op grond van de uitzondering van ons stelsel vallen de goederen krachtens 
een erfrechtelijke verkrijging of gift met een uitsluitingsclausule verkregen of 
– zoals voorgesteld het wetsvoorstel Wet aanpassing wettelijke gemeenschap van 
goederen – te allen tijde niet in de huwelijksgemeenschap, ongeacht wanneer 
deze goederen zijn verkregen. Is dat voorafgaande aan het huwelijk geweest dan 
zijn deze goederen bij de aanvang van het huwelijk van de boedelmenging uitge-
zonderd. Vanaf dat tijdstip zijn deze goederen privégoederen van de echtgenoot 
die ze destijds heeft verkregen.

8.1 Belegging en wederbelegging van geërfde of geschonken goederen

Niet ondenkbaar is dat het voorhuwelijkse geërfde of geschonken goed vooraf-
gaande aan het huwelijk reeds is wederbelegd. Het verkregen of geërfde goed 
(uitsluitingsclausule) is vervreemd en de opbrengst is geheel of gedeeltelijk 
aangewend voor de verkrijging van een ander goed. Dit laatste goed is niet zelf 
verkregen krachtens erfopvolging of gift. Het valt niet rechtstreeks onder de in de 
wet genoemde uitzonderingen op de boedelmenging in artikel 1:94 BW. Bij het 
aangaan van het huwelijk valt het dus in de huwelijksgemeenschap, tenzij mag 

119 Naar een voorbeeld uit de parlementaire geschiedenis. 
120 Het zelfde neem ik aan in geval van vermenging (art. 5:15 BW).
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worden aangenomen dat op het goed dat voor het geërfde of geschonken goed in 
de plaats is getreden zaaksvervanging van toepassing is. Het goed neemt dan in 
goederenrechtelijk opzicht de positie in van het vervreemde goed.

Zo is het de vraag of de zeilboot van de man, vóór het huwelijk door hem verkre-
gen door de inruil van een geërfde sloep (uitsluitingsclausule), bij het aangaan 
van het huwelijk buiten de gemeenschap blijft.
en hoe zit het met de wederbelegging van vermogen? De man erft van zijn ou-
ders een woning (uitsluitingsclausule). Hij verkoopt de woning voor € 150.000,–. 
De opbrengst besteedt hij aan de financiering van de aankoop van een andere 
woning, met een koopprijs van € 250.000,–. Het restant van deze koopprijs 
(€ 100.000.–) financiert hij met een hypothecaire geldlening. Na enige jaren huwt 
de man. De woning is dan waard € 350.000,–. Op de hypotheekschuld is inmid-
dels € 20.000,– afgelost. Valt het huis door boedelmenging in de gemeenschap of 
is de bijzondere regel van zaaksvervanging hierop van toepassing?

Bij de gemeenschap van vruchten en inkomsten (artikel 1:124 lid 2 BW) en evenzo 
in het voorgestelde artikel 1:95 lid 1 (nieuw) van het wetsvoorstel is de zaaksver-
vanging alleen geregeld voor het geval een huwelijksgemeenschap bestaat. Deze 
bepalingen zien dus alleen op de echtgenoot die (in gemeenschap van goede-
ren) is gehuwd en deze echtgenoot privévermogen heeft.121 In de voorhuwelijkse 
periode is hij geen echtgenoot, is er geen huwelijksgemeenschap en er is geen 
onderscheid te maken tussen de huwelijksgemeenschap en privévermogen. er is 
maar één vermogen: het (eigen) vermogen van de (toekomstige) echtgenoot.122

Naar mijn mening kan de regeling van artikel 1:124 lid 2 BW niet van toepas-
sing zijn op het voorhuwelijkse vermogen. Daarvoor verwijs ik naar lid 1. Dat 
bepaalt dat het (gehele) voorhuwelijkse vermogen, dus ook hetgeen als wederbe-
legging van geërfde of geschonken goederen is verkregen, niet valt in de gemeen-
schap van vruchten en inkomsten. Het tweede lid heeft daardoor uitsluitend 
betrekking op de erfrechtelijke verkrijgingen en giften van ná aanvang van de 
huwelijksgemeenschap. Wanneer dit van overeenkomstige toepassing is op de 
huwelijksgemeenschap reikt de werking ervan dus niet verder dan de aanvang 
van de gemeenschap. Ook met de regeling van artikel 1:95 lid 1 (nieuw) komen 
we er niet. Bij gebreke van de huwelijksgemeenschap kan deze wettelijke rege-
ling van zaaksvervanging op het voorhuwelijkse vermogen eenvoudigweg niet 
van toepassing zijn, temeer daar voor de zaaksvervanging bepalend is de wijze 

121 Zie ook art. 1:93 (nieuw) (eerste zin): Deze titel is op echtgenoten van toepassing. 
122 Zie de tekst van art. 1:95 lid 1 (nieuw): een goed dat een echtgenoot anders dan om niet ver-

krijgt,(...).
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van financiering (privévermogen of gemeenschap) ten tijde van de verkrijging. 
In de voorhuwelijkse periode is dit onderscheid niet te maken, er is uitsluitend 
“eigen” vermogen. Voor de voorhuwelijkse periode ontbreekt er dus een afdoende 
regeling die voor de wederbelegging van een geërfd of geschonken goed (uitslui-
tingsclausule) bepaalt dat dit goed buiten de gemeenschap blijft.

ten aanzien van de inning van vorderingen die buiten de gemeenschap blijven 
en vorderingen tot vergoeding die in de plaats treden van een eigen goed van 
een echtgenoot, waaronder vorderingen tot schadevergoeding, regelt het in het 
wetsvoorstel opgenomen artikel 1:94 lid 5 (nieuw) uitdrukkelijk dat deze buiten 
de gemeenschap blijven. Deze bepaling ziet echter ook weer uitsluitend op vor-
deringen die ontstaan na aanvang van het huwelijk en tijdens het bestaan van de 
huwelijksgemeenschap.123 Hetzelfde geldt voor het huidige artikel 1:124 lid 3 BW, 
waaraan deze regeling is ontleend en waarvan wordt aangenomen dat deze ook op 
de huwelijksgemeenschap van overeenkomstige toepassing is.124

Zoals ik eerder in dit hoofdstuk heb vermeld kent ons goederenrechtelijke stelsel 
geen algemene regel van zaaksvervanging. Daar heb ik het gevolg aan verbonden 
dat zaaksvervanging zich alleen kan voordoen indien daarin uitdrukkelijk door 
een wettelijk regeling is voorzien. Hierboven constateerde ik dat een wettelijke 
regeling van zaaksvervanging voor het voorhuwelijkse vermogen ontbreekt.125

Ik kom hiermee tot de conclusie dat ten aanzien van de belegging en weder-
belegging van geërfde en geschonken goederen (uitsluitingsclausule), welke 
plaatsvinden voorafgaande aan het bestaan van een huwelijksgemeenschap geen 
beroep gedaan kan worden op zaaksvervanging. Deze goederen vallen bij aan-
vang door boedelmenging in de gemeenschap. Hier resteert slechts de regeling 
van de vergoedingsrechten om de bij de aanvang van de huwelijksgemeenschap 
daardoor ontstane vermogensverschuiving te redresseren.126

123 Art. 1:94 lid 5 (nieuw): Buiten de gemeenschap valt hetgeen wordt geïnd op een vordering die 
buiten de gemeenschap valt (….). Zie ook twee voorgaande noten.

124 Indien voorafgaande aan het bestaan van de huwelijksgemeenschap een vordering wordt geïnd is 
het vorderingsrecht tenietgegaan en maakt geen deel meer uit van het vermogen van de (toekom-
stige) echtgenoot. Een vordering ter zake van waardevermindering van een goed is een afzonder-
lijk goed, naast het goed dat in waarde is verminderd.

125 Vgl. art. 3:167 BW.
126 Anders Kraan, p. 68. Kraan geeft als voorbeeld de man die voor het huwelijk € 200.000,– erft 

(onder uitsluitingsclausule). Hij koopt een woning voor € 300.000,– de koopprijs wordt voldaan 
met het geërfde bedrag en een hypothecaire geldlening van € 100.000,–. Op deze geldlening 
wordt afgelost. Na enige tijd huwt de man. Kraan past hier de regels van de zaaksvervanging 
(art. 1:95 lid 1 (nieuw)) toe zoals die zouden gelden indien de man ten tijde van de verkrijging van 
de erfenis en de aankoop van het huis al gehuwd zou zijn geweest. Uitgaande van deze regels is 
het huis voor meer dan de helft van de tegenprestatie verkregen met “privévermogen” zodat het 
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Men kan mij tegenwerpen dat op deze wijze de aan het stelsel verbonden uitzon-
deringen op de huwelijksgemeenschap worden doorbroken ten nadele van het 
privévermogen van een echtgenoot. De strekking van dit stelsel is toch dat ver-
kregen goederen krachtens erfopvolging of schenking met uitsluitingsclausule 
(huidig recht) of van rechtswege (toekomstig recht), alsmede hetgeen daarvoor in 
de plaats treedt, niet in de gemeenschap zal vallen. Dat is juist. Het vloeit echter 
voort uit het gebrek aan een deugdelijke regeling van de zaaksvervanging en de 
goederenrechtelijke gevolgen die dat met zich meebrengt. Hier wreekt zich ook 
dat in het wetsvoorstel het aanvankelijke uitgangspunt voor de aanpassing van 
ons stelsel is verlaten en het voorhuwelijkse vermogen alsnog niet van de boedel-
menging is uitgesloten.

Om de ongewenste (goederenrechtelijke) gevolgen daarvan te voorkomen zullen 
de in artikel 1:94 BW opgenomen uitzonderingen op de boedelmenging moeten 
worden aangevuld met de vermelding dat ook hetgeen geacht moet worden in de 
plaats te zijn getreden van een geërfd of geschonken goed (uitsluitingsclausule) 
buiten de huwelijksgemeenschap blijft.127 Dit zal overigens tot gevolg kunnen 
hebben een (pro rata) zaaksvervanging van de goederen die voor aanvang van de 
huwelijksgemeenschap (mede) door belegging of wederbelegging van geërfde of 
geschonken goederen zijn verkregen.

Het zal niet tot gevolg hebben dat ook de regel van (totale) zaaksvervanging 
van artikel 1:124 lid 2 BW/artikel 1:95 lid 1 (nieuw) op deze goederen van toepas-
sing is. Deze regel blijft uitsluitend van toepassing op de verkrijgingen tijdens 
het bestaan van de huwelijksgemeenschap. De ratio is de rechtszekerheid. Die 
rechtszekerheid is niet van belang voor de voorhuwelijkse periode wanneer het 
goed wordt verkregen. Wil voor de voorhuwelijkse goederen deze regel van over-
eenkomstige toepassing zijn dan zal dit weer uitdrukkelijk in de wet moeten 
zijn bepaald. Dat zou alleen kunnen door ook artikel 1: 95 lid 1 (nieuw) aan te 
vullen met een regel dat de zaaksvervanging van overeenkomstige toepassing is 
ten aanzien van het voorhuwelijkse vermogen van de (toekomstige) echtgenoten. 
Maar dat is niet eenvoudig gezien het ontbreken van de huwelijksgemeenschap. 
Die aanvulling moet derhalve mede inhouden dat fictief de (toekomstige) huwe-

huis bij aanvang van het huwelijk niet in de gemeenschap valt en vanaf dat moment aangemerkt 
moet worden als privévermogen van de man. Anderzijds is de geldlening gelijk te stellen met een 
schuld van de gemeenschap zodat terzake daarvan bij aanvang van de gemeenschap gelijktijdig 
een vorderingsrecht ontstaat van de gemeenschap op het privévermogen van de man. 

127 Art. 1:94 lid 2 sub a (nieuw) zou dan kunnen luiden: krachtens erfopvolging bij versterf, making, 
lastbevoordeling of gift verkregen goederen, alsmede hetgeen geacht moet worden daarvoor in 
de plaats te zijn getreden. In omgekeerde zin regelt art. 3:167 BW dit ten behoeve van de ontbon-
den gemeenschap. Zie ook art. 3:213 lid 1 BW (vruchtgebruik).
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lijksgemeenschap al bestaat, althans dat een onderscheid kan worden gemaakt 
tussen de krachtens erfopvolging en schenking (uitsluitingsclausule) verkregen 
goederen en andere goederen.

Zolang een deugdelijke regeling van de zaaksvervanging voor de voorhuwelijkse 
periode ontbreekt aanvaard ik dat verschillende goederenrechtelijke gevolgen 
verbonden zijn aan de wederbelegging van krachtens erfopvolging bij versterf, 
making, lastbevoordeling of gift (uitsluitingsclausule) verkregen goederen, 
afhankelijk van het moment van de verkrijging en wederbelegging. Wenselijk 
vind ik het niet.

8.2 Smartengeld

Dezelfde gevolgen verbind ik ook aan de wederbelegging van een (verknochte) 
smartengeld uitkering. Indien deze is verkregen vóór aanvang van de huwelijks-
gemeenschap valt deze wederbelegging naar mijn mening op dezelfde gronden 
in de gemeenschap. Ook dit is uiteraard onwenselijk. Het pleit ervoor in de wet 
een aparte regeling op te nemen voor smartengeld als algemene uitzondering op 
de boedelmenging. De aanspraken daarop en ook hetgeen daarvoor in de plaats 
treedt dient niet in de huwelijksgemeenschap te vallen, ook niet bij gebreke van 
een deugdelijke regeling van zaaksvervanging. Het mag niet afhankelijk zijn van 
het moment dat de aanspraak is ontstaan en de wijze van belegging of wederbe-
legging daarvan.

 Conclusie9 

De regels van zaaksvervanging bepalen de goederenrechtelijke verhouding, zodra 
aan de zijde van een of beide echtgenoten bij aanvang van de huwelijksgemeen-
schap goederen buiten de boedelmenging zijn gebleven of staande huwelijk zijn 
verkregen en uit dit privévermogen geheel of ten dele de tegenprestatie wordt 
voldaan voor de verkrijging van goederen.

Hoewel naar huidig recht een rechtstreekse wettelijke basis voor de huwe-
lijksgemeenschap ontbreekt, wordt aangenomen dat de elders in de wet voor de 
gemeenschap van vruchten en inkomsten gegeven regeling van overeenkomstige 
toepassing is. ter vermijding van onzekerheid is het wenselijk dat afzonderlijk 
in de wet voor de huwelijksgemeenschap een deugdelijke regeling van de zaaks-
vervanging is opgenomen, zeker wanneer de beperkte gemeenschappen als keu-
zestelsel worden geschrapt.
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Al eerder en thans ook niet in het wetsvoorstel Wet aanpassing wettelijke gemeen-
schap van goederen is voor de huwelijksgemeenschap niet gekozen voor een pro 
rata zaaksvervanging. ter wille van de rechtszekerheid is de keuze gemaakt om 
een goed geheel als gemeenschapsgoed aan te merken of geheel als een privégoed 
van de echtgenoot. Deze regeling van de zaaksvervanging lijkt minder complex 
dan een pro rata zaaksvervanging. Wanneer de verkrijging van het goed slechts 
zeer ten dele (minder dan de helft) met privévermogen van de echtgenoot is gefi-
nancierd of in overwegende mate maar niet volledig (meer dan de helft), kan 
dat goed slechts geheel in de huwelijksgemeenschap vallen of er geheel buiten 
blijven. Wordt het goed nadien vervreemd of wederbelegd dan komt de opbrengst 
volledig toe aan het betreffende vermogen.

Dat niet gekozen is voor een pro rata zaaksvervanging is vreemd. Want de 
pro rata afrekening bij vergoedingsrechten voor plaatsgevonden vermogensver-
schuivingen tussen de huwelijksgemeenschap en het privévermogen is juist wel 
aanvaard. Door een pro rata zaaksvervanging zou meer een beter kunnen worden 
aangesloten bij het in ons stelsel aanvaarde uitgangspunt dat de echtgenoten 
– gezien de uitzonderingen op de huwelijksgemeenschap – van rechtswege ook 
privégoederen kunnen hebben of verkrijgen. In de huidige regeling wordt dit uit-
gangspunt bij belegging en wederbelegging ervan weer te gemakkelijk ongedaan 
gemaakt. De goederenrechtelijke erkenning van deze belegging en wederbeleg-
ging is meer op zijn plaats.

In het kader van de economische deelgerechtigdheid maakt deze keuze 
niet veel uit. Het ontbreken/verlies van een pro rata aandeel in het goed wordt 
gecompenseerd door het verkrijgen van een vergoedingsrecht jegens het vermo-
gen waartoe het goed is gaan behoren. Op grond van de in het wetsvoorstel Wet 
aanpassing wettelijke gemeenschap van goederen voor vergoedingsrechten voor-
gestelde beleggingsleer in artikel 1:87 (nieuw) zal het vergoedingsrecht gelijk zijn 
aan het deel van de waarde van het goed dat overeenkomt met de besteding.

De gevolgen van de voor ons stelsel gekozen regels van de zaaksvervanging 
moeten niet worden onderschat. Zaaksvervanging is goederenrechtelijk van aard. 
De goederenrechtelijke gevolgen ervan bepalen of een goed een gemeenschaps-
goed is of niet. en de goederen die krachtens de van toepassing zijnde regels 
van zaaksvervanging buiten de huwelijksgemeenschap vallen komen niet voor 
verdeling in aanmerking.

Zodra de echtgenoten goederen hebben of hebben verkregen die van de huwe-
lijksgemeenschap zijn uitgezonderd zal bij de verkrijging en verlies van deze 
goederen de zaaksvervanging een rol spelen. De beschikbaarheid van informatie 
over de voldoening van de tegenprestatie is daarvoor noodzakelijk.
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Ook de rechter die de verdeling vaststelt zal terdege rekening moeten houden 
met deze regels die mede de samenstelling van de ontbonden huwelijksgemeen-
schap kunnen bepalen.

De huidige (van overeenkomstige toepassing geachte) regeling alsmede de in 
het wetsvoorstel opgenomen regeling van zaaksvervanging zijn wel te beperkt. 
Ze voorzien niet in de mogelijkheid tot behoud van privégoederen bij aanvang 
van de huwelijksgemeenschap op grond van zaaksvervanging, waar het gaat om 
de voorhuwelijkse wederbelegging ervan. Gezien de gevolgen verbonden aan de 
boedelmenging is een wettelijke basis daarvoor noodzakelijk.
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De schulden van de echtgenoten nemen bij de huwelijksgemeenschap een aparte 
plaats in. Op grond van ons hoofdstelsel behoren zij in beginsel alle tot de huwe-
lijksgemeenschap. Artikel 1:94 lid 2 BW bepaalt daartoe dat de gemeenschap wat 
haar lasten betreft alle schulden van ieder der echtgenoten omvat. Ongeacht wie 
van de echtgenoten de schuld is aangegaan en wanneer deze is ontstaan, het is 
een schuld van de gemeenschap. Naar huidig recht zijn hiervan slechts uitgezon-
derd de schulden die op grond van artikel 1:94 lid 3 BW aan een der echtgenoten 
op enigerlei bijzondere wijze verknocht zijn en voorzover die verknochtheid zich 
ertegen verzet dat zij in de gemeenschap vallen. Zij zijn dan aan te merken als 
een privéschuld van de betreffende echtgenoot.

De huidige regeling over de verknochtheid in artikel 1:94 lid 3 BW is in het 
wetsvoorstel Wet aanpassing wettelijke gemeenschap van goederen ongewijzigd 
overgenomen.1 Wel is in het wetsvoorstel in een afzonderlijke lid 6 in artikel 1:94 
(nieuw) uitdrukkelijk bepaald dat de gemeenschap alle schulden van ieder der 
echtgenoot omvat, echter met uitzondering van schulden betreffende van de 
gemeenschap uitgezonderde goederen.

Anders dan naar huidig recht kent het wetsvoorstel dus de mogelijkheid dat 
naast eventuele verknochte schulden ook op grond van deze bepaling privéschul-
den kunnen bestaan.

Omdat naar mijn opvatting in de onderlinge verhouding tussen de echtgenoten 
een schuld enkel een gemeenschapsschuld kan zijn of een privéschuld zie ik 
weinig ruimte voor een nuancering dat een schuld een gemeenschapsschuld is 
voor zover de verknochtheid zich daartegen niet verzet. In het navolgende ga ik 
dan ook uit van een schuld die gemeenschapsschuld is of een privéschuld.

 Gemeenschapsschuld of privéschuld1 

Het zijn van gemeenschapsschuld is van geheel andere aard dan het zijn van een 
gemeenschapsgoed.2 een schuld is geen goed dat krachtens boedelmenging in de 

1 Art. 1:94 lid 4 (nieuw).
2 Zie hierover E.A.A. Luijten, Het Nieuwe Huwelijksvermogensrecht (dissertatie 1963), p. 73.
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huwelijksgemeenschap valt en voor verdeling in aanmerking komt. een schuld 
vormt uitsluitend de verbintenisrechtelijke verhouding tussen twee rechtssubjec-
ten: de schuldeiser en de schuldenaar. Uit deze verbintenis vloeit de verplichting 
voort van de schuldenaar tot betaling van – meestal – een geldsom. Deze verbintenis 
verplicht de schuldenaar een vermogensovergang te doen plaatsvinden ten gunste 
van het vermogen van de schuldeiser.3 Het recht van de schuldeiser tot betaling is 
de keerzijde hiervan en is wel een goed. Als vordering op naam is dit een vermo-
gensrecht dat voor overdracht vatbaar is en kan worden bezwaard.4 Anders dan een 
schuld kan een vordering – zijnde een goed – worden verdeeld. Van een schuld kan 
alleen worden bepaald voor wiens rekening deze dient te komen. Voor de verdeling 
van de ontbonden huwelijksgemeenschap is het zijn van een gemeenschapsschuld 
derhalve van belang voor de draagplicht. Beide echtgenoten zijn voor een gelijk 
deel draagplichtig, ongeacht wie van hen de schuldenaar is. Het verplicht hen na 
ontbinding deze schulden bij helfte te dragen.5 Staat een gemeenschapsschuld 
ten tijde van de ontbinding van de gemeenschap nog open dan behoeft alleen 
deze draagplicht een regeling tussen de echtgenoten. In zoverre onderscheidt 
de gemeenschapschuld zich van een privéschuld van de echtgenoten. een rege-
ling van de draagplicht daarvan blijft achterwege. Wel kunnen op grond van de 
draagplicht vergoedingsrechten ontstaan indien de privéschuld staande huwelijk 
niet ten laste is gekomen van het privévermogen van de echtgenoot of omgekeerd 
indien een gemeenschapsschuld ten laste is gekomen van dit privévermogen. Ik 
verwijs daarvoor naar hoofdstuk VI.

1.1 Aansprakelijkheid en verhaal

Voor de schuldeiser is in beginsel – zie hierna – niet relevant of de schuld is aan 
te merken als een gemeenschapsschuld of een privéschuld van een echtgenoot 
en ten laste van welk vermogen – de gemeenschap of diens privévermogen – 
deze moet komen. Bij niet nakoming kan in beide gevallen het vermogen van de 
huwelijksgemeenschap uitgewonnen worden, alsmede het privévermogen van de 
echtgenoot/schuldenaar. De schuldeiser heeft op grond van de verbintenisrechte-
lijke verhouding alleen te maken met de echtgenoot/schuldenaar. De huwelijks-
gemeenschap en het zijn van een gemeenschapsschuld maakt de andere echtge-
noot niet tot medeschuldenaar.6 Wanneer de echtgenoot/schuldenaar in gebreke 

3 Mijnssen, p. 57.
4 Onder andere Pitlo/Reehuis, Heisterkamp, nr. 28
5 Art. 1:94 lid 1 BW/art. 1:94 lid 2 (nieuw); art. 3:276 BW.
6 Wel kunnen beide echtgenoten zich jegens de schuldeiser hoofdelijk verbinden. Zij treden dan 

beiden toe tot een verbintenisrechtelijke verhouding met de schuldeiser. Zie voor hoofdelijke ver-
bondenheid: art. 6:6 BW e.v. 
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blijft de schuld te voldoen kan de schuldeiser alleen de echtgenoot/schuldenaar 
tot nakoming aanspreken.7 De andere echtgenoot staat daar in beginsel buiten.8

Wel kan deze echtgenoot voor een schuld die niet in de gemeenschap valt de 
uitwinning van goederen van de gemeenschap voorkomen indien hij goederen 
kan aanwijzen uit het privévermogen van de echtgenoot/schuldenaar die vol-
doende verhaal bieden.9 In zoverre is het voor de schuldeiser wel relevant of het 
een privéschuld is of een gemeenschapsschuld. Zijn verhaalsmogelijkheden zijn 
beperkt tot het vermogen van de huwelijksgemeenschap en het privévermogen 
van de echtgenoot/schuldenaar. Geen verhaal kan hij uitoefenen op het privéver-
mogen van de echtgenoot die niet zijn schuldenaar is.

Ook na ontbinding van de gemeenschap kan het voor de schuldeiser relevant 
zijn dat de schuld een gemeenschapsschuld is. Voor deze schulden geldt een 
(extra) verhaalsmogelijkheid. Op grond van artikel 1:102 BW wordt de andere 
echtgenoot voor de helft aansprakelijk voor schulden waarvoor hij voordien niet 
aansprakelijk was. Na ontbinding kan de gemeenschapscrediteur daardoor mede 
de andere echtgenoot voor de helft aansprakelijk stellen en verhaal uitoefenen op 
diens vermogen.

In het wetsvoorstel Wet aanpassing wettelijke gemeenschap van goederen wordt 
deze extra aansprakelijkheid anders geregeld. Op grond van artikel 1:102 (nieuw) 
wordt na ontbinding van de huwelijksgemeenschap de andere echtgenoot hoof-
delijk aansprakelijk voor de schulden waarvoor hij voordien niet aansprakelijk 
was, maar de verhaalsaansprakelijkheid zal beperkt zijn tot die goederen die deze 
echtgenoot uit hoofde van de verdeling van de huwelijksgemeenschap heeft ver-
kregen.10

Hiervoor maakte ik al het onderscheid tussen een gemeenschapsschuld en een 
privéschuld. Anders dan voor een gemeenschapsschuld komt de draagplicht van 
een privéschuld ten laste van het privévermogen van de betreffende echtgenoot. 
De andere echtgenoot dan de echtgenoot/schuldenaar kan ook niet tot nakoming 
worden aangesproken. Het bestaan van een dergelijke schuld heeft ook geen 
gevolgen voor de omvang van de (ontbonden) huwelijksgemeenschap.

7 Eerst na ontbinding van de huwelijksgemeenschap is art. 1:102 BW van toepassing.
8 Zie echter de uitzondering van art. 1:85 BW: voor verbintenissen die ten behoeve van de gewone 

gang van de huishouding zijn aangegaan zijn de echtgenoten hoofdelijk aansprakelijk.
9 Art. 1:96 lid 1 BW/ art. 1:96 lid 2 (nieuw).
10 De positie van de schuldeisers bij de verdeling van de huwelijksgemeenschap wordt niet behan-

deld.
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1.2 Vergoedingsrecht

tijdens het bestaan van de huwelijksgemeenschap zouden de echtgenoten in feite 
bij de voldoening van elke schuld moeten vaststellen of de schuld een gemeen-
schapsschuld is of een privéschuld van één van hen. Vervolgens zouden ze de 
voldoening ervan ten laste moeten brengen van het vermogen dat de schuld dient 
te dragen. Indien zij dit achterwege laten kunnen vergoedingsrechten ontstaan. 
een dergelijk vergoedingsrecht kan nadien – bijvoorbeeld bij ontbinding van de 
huwelijksgemeenschap na echtscheiding – worden opgeëist, indien een echtge-
noot alsnog aantoont dat de schuld – destijds – niet ten laste is gekomen van 
het vermogen dat daarvoor draagplichtig was. Geschillen over de draagplicht van 
schulden kunnen daardoor onderdeel zijn van de geschillen over de verdeling van 
de ontbonden huwelijksgemeenschap na echtscheiding. Vooral de draagplicht 
van de ten tijde van de ontbinding van de huwelijksgemeenschap nog open-
staande schulden kunnen aanleiding geven voor een geschil over de omvang van 
de ontbonden huwelijksgemeenschap. Gezien het onderscheid in de draagplicht 
ervan zal daarvoor veelal de vraag moet worden beantwoord of de schuld is aan 
te merken als een gemeenschapsschuld of als een privéschuld. Naar huidig recht 
is van het laatste slechts sprake indien de schuld is aan te merken als een ver-
knochte schuld.11

De verknochtheid van een schuld in de zin dat de schuld geen gemeenschaps-
schuld is heeft tot gevolg dat de huwelijksgemeenschap niet draagplichtig is.12 
De schuld dient ten laste te komen van het privévermogen van de betreffende 
echtgenoot. Indien deze evenwel geen privévermogen heeft waaruit de schuld 
kan worden voldaan heeft de verknochtheid geen enkel gevolg.13 er kunnen pas 
gevolgen aan verbonden worden nadat de echtgenoot privévermogen heeft ver-
worven of nadat de gemeenschap is ontbonden en wordt verdeeld, zodat de schuld 
(alsnog) ten laste kan komen van de echtgenoot in privé.

Vegter wijst er in dit verband op dat op grond van de bestuursregeling het 
bestuur over het vergoedingsrecht (récompense) van de gemeenschap op de 
draagplichtige echtgenoot gedurende het bestaan van de gemeenschap toekomt 
aan de draagplichtige echtgenoot zelf.14 Pas na ontbinding van de gemeenschap 

11 Gisolf, p. 89.
12 Ook indien voor de verknochtheid van een schuld bepaalde nuances zouden gelden dan zal in de 

onderlinge rechtsverhouding van de echtgenoten op zijn minst in aanmerking genomen moeten 
worden dat de schuld niet door de huwelijksgemeenschap behoeft te worden gedragen. 

13 Een geldlening die wordt aangegaan ter voldoening van een privéschuld is een schuld die in de 
huwelijksgemeenschap valt. 

14 J.B.Vegter, Verknochtheid van schulden in echtscheidingssituaties, WPNR 6110 (1993) p. 
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is de andere – niet draagplichtige – echtgenoot tot invordering bevoegd op grond 
van artikel 3:171 BW. Het vergoedingsrecht (récompense) omvat de totale vorde-
ring zodat alleen deze ten behoeve van de gemeenschap van de draagplichtige 
echtgenoot kan worden teruggevorderd; het gaat immers niet om een vordering 
van de niet draagplichtige echtgenoot in privé. Afhandeling zal daardoor in feite 
altijd pas na ontbinding van de gemeenschap plaatsvinden. Vegter vindt dat onbe-
vredigend en stelt dat in een situatie dat een echtscheiding onvermijdelijk is – en 
de ontbinding van de gemeenschap aanstaande – de niet draagplichtige echtge-
noot de mogelijkheid moet hebben de helft van de vordering als privévordering 
(buiten de gemeenschap om) rechtstreeks op te vorderen van de draagplichtige 
echtgenoot.15

 Verknochte schulden2 

In hoofdstuk III vermeldde ik dat bij de vervanging van het oude artikel 175 lid 
2 het begrip “verknochtheid” werd geïntroduceerd in artikel 1:94 lid 3 BW om 
daarmee juist ook schulden onder de werking van deze bepaling te kunnen bren-
gen: schulden die aan een van de echtgenoten op een bijzondere wijze verknocht 
zijn, vallen deswege slechts in de gemeenschap voor zover die verknochtheid zich 
hiertegen niet verzet.16

Bij de parlementaire behandeling is daarbij alleen als een voorbeeld van een 
verknochte schuld genoemd de schulden van een nalatenschap in het geval dat een 
echtgenoot onder uitsluitingsclausule een erfenis verkrijgt. 17 De schulden van de 
nalatenschap moeten in dat geval als privéschulden worden aangemerkt, alsmede 
de schulden die later met betrekking tot dergelijke (privé)goederen ontstaan, zo 
stelt de minister. Andere voorbeelden worden niet genoemd. Ik neem aan dat wei-
nigen zullen beweren dat de schulden van de erflater die van rechtswege overgaan 
op de erfgenaam in de gemeenschap vallen wanneer de erflater bij uiterste wils-
beschikking heeft bepaald dat hetgeen de erfgenaam verkrijgt buiten de gemeen-
schap blijft (uitsluitingsclausule). Helemaal vanzelfsprekend is dat echter niet. De 
uitsluitingsclausule ziet alleen op de goederen ten aanzien waarvan bij uiterste 
wilsbeschikking of gift is bepaald dat ze buiten de gemeenschap blijven. Dat zegt 

750-756.
15 J.B.Vegter, Verknochtheid van schulden in echtscheidingssituaties, WPNR 6110 (1993) p. 754. 

Ik acht dit overigens niet mogelijk. De in de huwelijksgemeenschap vallende vordering (récom-
pense) kan niet zonder verdeling overgaan in een ander vermogen (privévermogen van één van 
de echtgenoten).

16 Parl. Gesch. Inv. Boek 1 BW, p. 1186-1187.
17 Parl. Gesch. Inv. Boek 1 BW, p. 1186.
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niets over de schulden. Kennelijk is de verknochtheid hier gekoppeld aan het feit 
dat de echtgenoot goederen verkrijgt die buiten de gemeenschap blijven, zodat de 
schulden die de echtgenoot uit hoofde van dezelfde rechtsverhouding verkrijgt op 
bijzondere wijze aan deze echtgenoot verbonden zijn. Helder is het mijns inziens 
niet. Van der Burght, evenals De Boer, zijn dan ook van mening dat de schulden 
die betrekking hebben op goederen verkregen onder uitsluitingsclausule niet aan 
te merken zijn als verknochte schulden.18 er is geen sprake van een bijzondere 
verknochtheid aan een echtgenoot zodat een verknochtheid in de zin van arikel 
1:94 lid 3 BW ontbreekt. toch zijn deze schulden volgens deze schrijvers aan te 
merken als privéschulden op grond van billijkheid of op grond van analogische 
toepassing van artikel 1:125 BW. Ook Kleijn lijkt deze opvatting te hebben.19 Van 
Mourik daarentegen ziet dergelijke schulden als verknochte schulden.20

Het is jammer dat de wetgever hier geen nadere verduidelijking heeft gege-
ven. Dat geldt meer in het bijzonder voor de schulden die niet gerelateerd zijn 
aan een goed – privé- of gemeenschapsgoed – van de echtgenoten. Wanneer is 
een dergelijke schuld dusdanig verknocht aan een echtgenoot dat deze buiten de 
gemeenschap valt en dus een privéschuld is van de betreffende echtgenoot?

Diverse schrijvers, zoals Van der Burght, de Boer en Vegter maken wel een 
onderscheid tussen “interne” en “externe” verknochtheid van schulden, waarbij 
de eerste ziet op de onderlinge draagplicht tussen de echtgenoten van de schuld 
en de tweede op de verhaalsaansprakelijkheid jegens de schuldeiser.21 Ze zien 
de verknochtheid van een schuld als mogelijk beletsel van zowel het interne als 
het externe gevolg van het bestaan van de huwelijksgemeenschap, met de moge-
lijkheid dat de verknochtheid zich beperkt tot het interne gevolg maar niet het 
externe gevolg heeft of omgekeerd.

Alleen Gisolf behandelt de verknochtheid van schulden meer uitgebreid in 
zijn dissertatie en benadrukt dat de beginselen van redelijkheid en billijkheid niet 
de grondslag zijn voor de verknochtheid van een schuld.22

ter beantwoording van de vraag in hoeverre een schuld verknocht is volstaan 
de meeste schrijvers ermee te verwijzen naar de rechtspraak.23

18 Pitlo/Van der Burght, Doek, nr. 353; Asser-De Boer, nr. 326.
19 De Bruijn/Soons/Kleijn/Huijgen/Reinhartz, nr. 85.
20 Van Mourik, p. 100.
21 Asser-De Boer, nr. 326; Pitlo/Van der Burght, Doek, nr. 353; J.B. Vegter, Verknochtheid van schul-

den in echtscheidingssituaties, WPNR 6110 (1993), p. 750 -75; W.R. Meijer, Waarvoor gaat u het 
geleende geld gebruiken en waarvan gaat u het terugbetalen (I), WPNR 6440 (2001), p. 321 met 
reactie C.A. Kraan en naschrift Meijer, WPNR 6450 (2001), p. 606-611.

22 Gisolf, p. 89-97; zie ook p. 136.
23 Asser-De Boer, nr. 326; Kraan, p. 89-90; Klaassen-Luijten-Meijer, nr. 242; Pitlo/Van der Burght, 

Doek nr. 352-355; Van Mourik-Verstappen, p. 149-153; zie voorts Meijer, nr. 37-38; Van Mourik, p. 
100; De Bruin/Soons/Kleijn/Huijgen/Reinhartz behandelt de schulden in het geheel niet. Vgl. 
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2.1 Rechtspraak

In overeenstemming met de gevolgen verbonden aan het zijn van een gemeen-
schapsschuld is de rechtspraak over de verknochtheid van een schuld van twee-
erlei aard.

Deels heeft zij betrekking op geschillen waarbij een schuldeiser van de ene 
echtgenoot – na ontbinding van de huwelijksgemeenschap – de andere echtge-
noot aanspreekt (voor de helft) tot voldoening van de schuld op grond van artikel 
1:102 BW. Daarvoor is nodig dat de schuld een gemeenschapsschuld is. De andere 
echtgenoot dan de wederpartij van de schuldeiser zal zich hiertegen slechts 
kunnen verweren indien de schuld is aan te merken als een privéschuld van de 
andere echtgenoot. 24 Deze rechtspraak laat ik hier buiten beschouwing. Deze 
geschillen zien immers op de rechtsverhouding tussen de schuldeiser en een 
van de echtgenoten die als schuldenaar aansprakelijk wordt gesteld en niet op de 
rechtsverhouding tussen de echtgenoten onderling. De rechtspraak die betrek-
king heeft op geschillen tussen de echtgenoten onderling betreft de draagplicht 
van een schuld. Bij de verdeling van de ontbonden huwelijksgemeenschap is dan 
in geschil of de schuld als gemeenschapsschuld gedragen moet worden door beide 
echtgenoten of als privéschuld ten laste moet komen van de betreffende echtge-
noot in privé, althans geheel gedragen moet worden door deze echtgenoot alleen. 
Gezien het hiervoor beschreven stelsel kan van dit laatste in beginsel slechts 
sprake zijn indien de schuld als een verknochte schuld is aan te merken. Uit de 
schaarse rechtspraak van de Hoge Raad blijkt dat de Hoge Raad de verknochtheid 
van een schuld in deze zin nog nooit heeft aanvaard.25 Ik kan hier slechts noemen 
HR 27 mei 1983, NJ 1984, 14, waarin de Hoge Raad oordeelde dat een schuld ont-
staan door terugvordering van gedurende het huwelijk verleende bijstand geen 
verknochte schuld is van de bijstandontvangende echtgenoot. De schuld valt in 
de gemeenschap. 26 In HR 23 december 1960, NJ 1961, 86 beschouwde de Hoge 
Raad de verschuldigdheid van een dwangsom van de ene echtgenoot jegens de 
andere echtgenoot reeds als niet onverenigbaar met de boedelmenging.27 In het 

verder A-G Vranken voor HR 25 juni 1993, NJ 1994, 31, nr. 6.
24 Zie onder andere HR 18 oktober 1991, NJ 1992, 421 en HR 15 januari 1999, NJ 2000, 560.
25 Over het privé zijn van een schuld op andere gronden dan verknochtheid – zoals analoge toepas-

sing van art. 1:125 BW voor schulden die zijn verbonden aan een privégoed van een echtgenoot – 
is geen enkele uitspraak te vinden.

26 Op vordering van de vrouw – de bijstandontvangende echtgenoot – werd in HR 27 mei 1983, 
NJ 1984, 14 de man na ontbinding van de huwelijksgemeenschap veroordeeld de helft van deze 
schuld aan de vrouw te voldoen.

27 HR 23 december 1960, NJ 1961, 86. Zowel de vordering van de ene echtgenoot op de andere 
echtgenoot, als de daaruit voortvloeiende schuld van de andere echtgenoot vielen in de huwe-
lijksgemeenschap. Verhaal van de verschuldigde dwangsom op de huwelijksgemeenschap heeft 



216

V   Schulden

hierna nog te behandelen arrest HR 25 juni 1993, NJ 1994, 31 werd evenmin de 
verknochtheid van een schuld – ook niet in het zicht van de echtscheiding – aan-
genomen. Wellicht dus dat op grond van de wettelijke regeling in uitzonderlijke 
gevallen sprake kan zijn van een verknochte schuld, de Hoge Raad heeft een 
zodanig uitzonderlijk geval echter nog niet voorgelegd gekregen.28

Ook uit de lagere rechtspraak volgt dat in overeenstemming hiermee bij 
geschillen daarover meestal geoordeeld wordt dat geen sprake is van een ver-
knochte schuld, althans geen dusdanige uitzonderlijke omstandigheid zich voor-
doet dat de schuld een privéschuld is.29

Zie bijvoorbeeld Gerechtshof Arnhem 15 juni 2004, RFR 2004, 8 dat oordeelde 
dat de schuld uit hoofde van een geldlening die de vrouw – voor de echtscheiding 
– was aangegaan op naam van de man en met vervalsing van diens handtekening 
geen verknochte schuld is. Voor de beoordeling ervan was ook niet terzake doende 
dat de vrouw was veroordeeld tot een poging tot moord op de man.

2.2 Redelijkheid en billijkheid

Wel constateer ik dat daar de laatste tijd een zekere verandering in is waar te 
nemen. Het lijkt erop dat de redelijkheid en billijkheid in de lagere rechtspraak – 
ten onrechte – toch als grondslag wordt gebruikt om een schuld als een verknochte 
schuld aan te merken. Waarom is een schuld van de man betreffende verhaal van 
bijstand die verband houdt met zijn vorig huwelijk een verknochte schuld? 30 en 
waarom moet een schuld die is ontstaan in het zicht van de echtscheiding anders 
worden beoordeeld dan schulden die vele jaren eerder zijn ontstaan en soms reeds 
lang geleden zijn voldaan? Zo is al enige keren geoordeeld dat een schuld ter zake 
van advocaatkosten in verband met de echtscheiding een verknochte schuld is.31 
De verknochtheid van de schuld vindt dan zijn grondslag in het feit dat de andere 
echtgenoot met het ontstaan ervan niets van doen heeft en het niet redelijk is dat 
de schuld mede gedragen wordt door deze echtgenoot.

Zie bijvoorbeeld Gerechtshof ’s-Gravenhage 22 november 2006, RFR 2007, 22. 
Bij de verdeling van de gemeenschap na ontbinding van een geregistreerd part-

uitsluitend tot gevolg een wijziging in de bestuursbevoegdheid over het betreffende vermogen. 
De omvang van de huwelijksgemeenschap bleef ongewijzigd. 

28 J.B. Vegter, Verknochtheid van schulden in echtscheidingssituaties, WPNR 6110 (1993), p. 750.
29 Zie bijvoorbeeld Rechtbank Breda 27 juli 2005, LJN: AU1542; Rechtbank Arnhem 25 oktober 2005 

LJN: AU5416; Rechtbank Haarlem 4 november 2003, LJN: AN9630.
30 Rechtbank ’s-Gravenhage 2 december 2005, LJN: AU9129.
31 O.a. Gerechtshof Arnhem 15 juni 2004, RFR 2004, 8.
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nerschap beriep de vrouw zich er op dat een ten tijde van de ontbinding van de 
gemeenschap openstaande nota van de door de man ingeschakelde advocaat – pri-
mair – was aan te merken als een verknochte schuld van de man. De vrouw stelde 
daartoe dat het om de kosten ging in verband met de verdediging van de man in 
een strafzaak, waarbij de man vanwege een zedendelict was veroordeeld en het 
derhalve ging om de persoonlijke belangen van de man en niet om de gemeen-
schappelijke belangen van partijen. De rechtbank oordeelde dat geen sprake was 
van verknochtheid in de zin van artikel 1:94 lid 3 BW. Het hof oordeelde daaren-
tegen dat de advocaatkosten als “bijzonder verknocht” hadden te gelden. Daaraan 
legde het hof ten grondslag dat deze kosten betrekking hadden op de verdediging 
te zijnen behoeve van de strafrechtelijke vervolging ter zake van het plegen van 
een strafbaar feit. Het hof nam daarbij mede in aanmerking de zwaarte en aard 
van het strafbare feit, een zedendelict, en dat de man daarvoor onherroepelijk was 
veroordeeld.
Hoe zou het hof geoordeeld hebben indien de man uiteindelijk was vrijgesproken 
voor het strafbare feit? Zijn de advocaatkosten in dat geval opeens niet verknocht? 
Het lijkt er dus op dat de rechter hier de verknochtheid van de schuld – de schuld 
aan de advocaat – afhankelijk stelt van het resultaat van de procedure. Dat lijkt 
mij niet juist.
Overigens oordeelde het hof met dezelfde motivering dat evenzo een schuld uit 
hoofde van een door de man betaalde schadevergoeding aan het slachtoffer van 
het zedendelict verknocht was aan de man.

De omstandigheid dat het onredelijk lijkt dat een schuld mede ten laste komt van 
de andere echtgenoot is geen grond de schuld als een privéschuld te beschouwen 
met als gevolg een draagplicht die komt ten laste van enkel deze echtgenoot.

Ik deel de mening van Gisolf dat de maatstaven van redelijkheid en billijkheid 
geen grondslag zijn voor de verknochtheid.32 Het komt de rechtszekerheid ook 
niet ten goede dat de maatstaven van redelijkheid en billijkheid bepalen dat een 
schuld in de gemeenschap valt of niet: ook de rechten van derden zijn hierbij in 
het geding.33

Dat geldt ook voor de schulden die worden gemaakt in het zicht van of met het 
oog op de echtscheiding. De geobjectiveerde lotsverbondenheid eindigt pas op het 
tijdstip van de ontbinding van de gemeenschap. Dat de subjectieve lotsverbonden-
heid inmiddels is geëindigd en de echtgenoten andere belangen hebben maakt 
voor de verknochtheid geen verschil. Het vorenstaande sluit ook aan bij de recht-
spraak van de Hoge Raad, zoals deze met name blijkt uit het hierna te behandelen 

32 Gisolf, p. 136.
33 Vgl. HR 3 november 2006, NJ 2008, 258.
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arrest HR 25 juni 1993, NJ 1994, 31. evenals voor de goederen van de echtgenoten 
geldt ook voor hun schulden dat slechts in zeer uitzonderlijke omstandigheden 
kan worden afgeweken van de gevolgen van de boedelmenging.

2.3 De aard van de schuld

Wat is nu het criterium om eventueel de verknochtheid van een schuld aan 
te nemen? Is hier van overeenkomstige toepassing hetgeen de Hoge Raad in 
aanmerking neemt om een goed als een verknocht goed van een echtgenoot te 
beschouwen: de aard van het goed zoals deze aard mede door maatschappelijke 
opvattingen wordt bepaald?34 Bij de behandeling van de verknochtheid van goede-
ren heb ik uiteengezet dat de aard van het goed moet worden gezocht in de vraag 
of het goed als een strikt persoonlijk recht is op te vatten. Moet nu voor schulden 
worden onderzocht of sprake is van een strikt persoonlijke schuld? en wanneer is 
een schuld strikt persoonlijk? 

De aard van de schuld als strikt persoonlijke schuld acht ik voor de beoorde-
ling van de verknochtheid ervan een niet te hanteren criterium. elke schuld is in 
beginsel persoonlijk. telkens zal dan beoordeeld moeten worden wat de grond-
slag ervan is. Uit de hiervoor genoemde parlementaire geschiedenis valt niet af 
te leiden dat voor de verknochtheid van een schuld gekeken moet worden naar de 
grondslag ervan, dusdanig dat indien de schuld louter een van de echtgenoten 
aangaat deze schuld buiten de gemeenschap blijft. evenmin valt er uit af te leiden 
dat de verknochtheid ervan moet worden beoordeeld op basis van de oorzaak van 
het ontstaan van de schuld. In het geheel is niet duidelijk wat precies de ratio is 
om een schuld buiten de gemeenschap te laten en wat de wetgever in dat verband 
met de verknochtheid van een schuld bedoelt.35

Naar mijn mening kan de aard van de schuld als zodanig dus niet bepalend 
zijn voor het antwoord op de vraag of de schuld verknocht is en daarom niet in de 
gemeenschap valt. Voorop staat de geobjectiveerde lotsverbondenheid die door de 
huwelijksgemeenschap is ontstaan.

Uitgaande van de toelichting bij de introductie van het begrip verknochtheid 
in de wet houd ik het er op dat eigenlijk alleen bedoeld is dat een schuld slechts 
verknocht is indien deze schuld aan de persoon van een echtgenoot is verbonden 
doordat het ziet op een goed van die echtgenoot dat buiten de gemeenschap is 
gebleven of aan een verkrijging is verbonden die niet in de gemeenschap valt.

34 HR 23 december 1988, NJ 1989, 700.
35 Van Duijvendijk-Brand ziet de ratio van de wettelijke regeling van de verknochtheid als een 

begrenzing van de lotsverbondenheid die door de wettelijke gemeenschap van goederen in het 
leven wordt geroepen; zie Van Duijvendijk-Brand, p. 29.
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Dit komt ook overeen met HR 25 juni 1993, NJ 1994, 31. De man beriep zich 
op de verknochtheid van een schuld van de vrouw met betrekking tot aan de 
vrouw opgelegde aanslagen premie en inkomstenbelasting, verschuldigd over de 
door de vrouw ontvangen alimentatie, die de man krachtens getroffen voorlopige 
voorzieningen verplicht was te betalen. De Hoge Raad kwam tot het oordeel dat 
er geen sprake was van een verknochtheid die tot gevolg had dat afgeweken zou 
moeten worden van de hoofdregel van artikel 1:94 lid 2 BW. Uitgaande van de 
omstandigheid dat de schuld betrekking had op een goed (alimentatie) dat niet 
als een privégoed was aan te merken kon ook de belastingschuld niet beschouwd 
worden als een privéschuld. Ook hier verbindt de Hoge Raad de verknochtheid 
van de schuld aan het goed waarop de schuld betrekking heeft.

In HR 25 juni 1993, NJ 1994, 31 was op het tijdstip van de ontbinding van de 
huwelijksgemeenschap de man zijn verplichtingen jegens de vrouw nagekomen 
tot betaling van de door de rechter krachtens voorlopige voorzieningen tijdens de 
echtscheidingsprocedure opgelegde onderhoudsbijdrage. De vrouw had de daarop 
betrekking hebbende schuld uit hoofde van aan haar opgelegde aanslagen pre-
mie en inkomstenbelasting niet voldaan. Na ontbinding van de huwelijksgemeen-
schap werd deze schuld alsnog voldaan uit de opbrengst van de echtelijke woning 
en – in afwachting van de oplossing van het geschil tussen de echtgenoten – werd 
de restantopbrengst onder de notaris gehouden.
De man stelde dat de schuld een verknochte schuld was van de vrouw en derhalve 
niet in de gemeenschap viel en dus niet gedragen hoefde te worden door beide 
echtgenoten. De vrouw stelde dat de schuld een gemeenschapsschuld was.
De rechtbank besliste dat de schuld was aan te merken als een privéschuld van 
de vrouw. De rechtbank nam daarbij in aanmerking dat bij de bepaling van de 
(voorlopige) alimentatie uitgangspunt is dat ieder van partijen zelf de daaruit 
voortvloeiende belasting- en premieverplichtingen voldoet. In feite kwam deze 
beslissing er op neer dat de schuld een aan de vrouw verknochte schuld was in de 
zin van artikel 1:94 lid 3 BW. Het hof bekrachtigde de beslissing van de rechtbank. 
De Hoge Raad overwoog dat verknochtheid van deze schulden niet gebaseerd kan 
worden op de omstandigheid dat de belasting en premie geheven zijn ter zake van 
de aan de vrouw betaalde alimentatie, aangezien betaalde alimentatietermijnen 
onverkort tot de gemeenschap behoren en dus niet kunnen worden gezien als een 
aan de alimentatiegerechtigde verknochte bate.

een criterium om de aard van de schuld als zijnde een verknochte schuld aan te 
merken kan nergens uit worden afgeleid en is ook niet te gegeven. Andere schul-
den zijn daarmee niet aan te merken als verknochte schulden en vallen gewoon in 
de gemeenschap. De regeling van de verknochtheid van een schuld in artikel 1:94 
lid 3 BW moet mijns inziens dus zeer beperkt worden uitgelegd. Het gevolg ervan 
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is dat alle schulden van de echtgenoten gemeenschapsschulden zijn. Hiervan zijn 
alleen uitgezonderd de schulden die in direct verband staan met de echtgenoot in 
zijn hoedanigheid van verkrijger als erfgenaam of begiftigde, alsmede schulden 
die in direct verband staan met privégoederen van de echtgenoten.

 Afwijkende draagplicht op grond van redelijkheid en billijkheid3 

Maar het feit dat de schuld een gemeenschapsschuld is hoeft echter niet zonder 
meer met zich mee te brengen dat de schuld altijd mede ten laste zal komen van 
de andere echtgenoot. Hiervoor verwees ik al naar HR 25 juni 1993, NJ 1994, 
31, waarin de Hoge Raad een beroep op de verknochtheid van een schuld niet 
honoreerde. Uitgaande van de omstandigheid dat de schuld in de huwelijksge-
meenschap was gevallen nam de Hoge Raad vervolgens in aanmerking dat bij de 
verdeling van de gemeenschap voor de draagplicht van de schuld op grond van 
maatstaven van redelijkheid en billijkheid kan worden afgeweken van de hoofd-
regel dat beide echtgenoten voor een gelijk deel draagplichtig zijn.36 De Hoge 
Raad aanvaardde dus dat onder omstandigheden afgeweken kan worden van een 
gelijke draagplicht.

De Hoge Raad overwoog: “Dat tijdens het bestaan van de gemeenschap ontstane 
schulden in beginsel door beide echtgenoten gelijkelijk gedragen worden, staat 
evenwel niet eraan in de weg dat een van de echtgenoten naar maatstaven van 
redelijkheid en billijkheid gehouden kan zijn bepaalde schulden te voldoen uit de 
aan deze ter beschikking staande middelen, en dat, indien deze echtgenoot dit bij 
het einde van de gemeenschap niet heeft gedaan, deze schulden niet in het kader 
van de verdeling van de gemeenschap door middel van verrekening voor de helft 
ten laste van de andere echtgenoot kunnen worden gebracht.”
Of een dergelijke gehoudenheid bestaat hangt in beginsel af van de omstandighe-
den van het geval. Maar in het besliste geval behoort als uitgangspunt te worden 
aangenomen dat deze schulden uit de ontvangen bijdrage moeten worden voldaan. 
een ander uitgangspunt zou naar redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar zijn. 
Wel stelt de Hoge Raad dat afwijkingen denkbaar zijn. De omstandigheden die 
daartoe aanleiding geven moeten dan door deze echtgenoot worden gesteld en 
aannemelijk gemaakt worden. Aangezien het hof de stellingen van de vrouw op 
dit punt niet had onderzocht werd het arrest van het hof vernietigd en verwezen 
naar een ander hof.

36 Zie rechtsoverwegingen 3.3.3. en 3.3.4.
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In het besliste geval ging het om een schuld die gerelateerd was aan een alimenta-
tie-uitkering, als een bate van de huwelijksgemeenschap. Aangenomen werd dat 
de schuld uit die bate had moeten worden voldaan. Ook indien het gaat om een 
schuld die niet in relatie staat tot een bate van de huwelijksgemeenschap acht ik 
het door de Hoge Raad gehanteerde uitgangspunt van toepassing. De kern is dat 
het naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is dat voor 
een bepaalde als gemeenschapschuld aan te merken schuld de echtgenoten ieder 
voor de helft draagplichtig zijn.37

Kleijn stelt in zijn noot onder het arrest dat de verknochtheid van de schuld een 
betere grondslag zou zijn geweest: “een relatieve verknochtheid zou daarbij in 
aanmerking te nemen zijn aldus dat de schuld wel in de gemeenschap valt maar 
dat dit vervolgens zijn beperkingen heeft in de daaraan verbonden gevolgen, zoals 
de draagplicht.”
Ik ben het hiermee in zoverre oneens dat naar mijn mening geen nuances ge-
maakt kunnen worden in de verknochtheid van een schuld in de vorm van abso-
lute en relatieve verknochtheid. Bij de verknochtheid van een schuld handelt het 
uitsluitend om de beoordeling van de draagplicht. Is een schuld verknocht dan 
is de schuld geen gemeenschapsschuld en komt de schuld niet ten laste van de 
huwelijksgemeenschap. Voor een relatieve verknochtheid in de door Kleijn weer-
gegeven zin zie ik bij schulden geen ruimte. Naar mijn mening is de door de Hoge 
Raad gehanteerde grondslag tot afwijking van de draagplicht de enig juiste. Met 
name omdat het gaat om de rechtsverhouding van de echtgenoten onderling zie ik 
niet dat hiermee de rechtszekerheid in het geding is, zoals Kleijn betoogt.38

Niet de verknochtheid van een schuld maar een afwijking van de gelijke draag-
plicht ervan vormt de grondslag van het oordeel van de rechter. Het daarvoor 
gegeven criterium dat een gelijke draagplicht naar maatstaven van redelijkheid 
en billijkheid onaanvaardbaar is kan gelden voor alle gemeenschapsschulden 
ongeacht de aard van de schuld. Anders dan bij verknochtheid kunnen alle feiten 
en omstandigheden in aanmerking genomen worden bij de beantwoording van 
de vraag of aan de hand van deze maatstaf afgeweken dient te worden van de 
draagplicht bij helfte.39 Indien als grondslag de verknochtheid van de schuld zou 

37 Zie noot Kleijn onder het arrest in NJ 1994, 31. 
38 Zie noot Kleijn onder NJ 1994, 31 (nr. 6).
39 Vgl. Rechtbank Haarlem 4 november 2003, LJN: AN9630: het ging om een ten tijde van de ont-

binding nog resterende studieschuld voor een pilotenopleiding van de man. Op grond van de 
redelijkheid en billijkheid achtte de rechtbank gerechtvaardigd dat afgeweken werd van het uit-
gangspunt dat de schulden bij helfte tussen partijen verdeeld dienen te worden (de rechtbank 
zal hier bedoelen: bij helfte gedragen dienen te worden). De rechtbank overwoog onder meer dat 
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gelden kan uitsluitend de aard van de schuld bij de beoordeling in aanmerking 
genomen worden en geen andere omstandigheden.

een geschil over de draagplicht is geen geschil over verdelen of over de omvang 
van de (ontbonden) huwelijksgemeenschap. toch zullen geschillen daarover zich 
(waarschijnlijk) alleen voordoen bij de ontbinding van de huwelijksgemeenschap 
door echtscheiding of in het zicht ervan.40 De schuld is en blijft echter een schuld 
van de gemeenschap die – als passief post – bij de omvang ervan is betrokken 
en dus deel uitmaakt van het vermogen van de huwelijksgemeenschap.41 Bij de 
verdeling blijft de schuld evenzo als gemeenschapsschuld deel uitmaken van de 
ontbonden huwelijksgemeenschap. Dient de schuld op basis van deze maatstaf 
door slechts één van de echtgenoten gedragen te worden dan zal bij de verde-
ling of na de verdeling daarvoor een correctie moeten plaatsvinden. Die correctie 
omvat een verrekening met of vordering op de volledig draagplichtige echtgenoot 
ter grootte van de halve waarde van de schuld.

3.1 Draagplicht reeds voldane schulden

In zijn noot onder HR 25 juni 1993, NJ 1994, 31 plaatst Kleijn vraagtekens bij de 
uitwerking van vorenstaande wijze van toerekening van de draagplicht indien het 
gaat om schulden die reeds ten tijde van de ontbinding van de gemeenschap zijn 
voldaan. In dat geval zou de schuld al ten laste van de gemeenschap zijn geko-
men en dus in feite al zijn gedragen door beide echtgenoten ieder voor de helft. 
Hij vraagt zich af of in dat geval niet een vergoedingsrecht van de gemeenschap 
ontstaat ten laste van de echtgenoot die de schuld in feite had moeten dragen.42 
een vergoedingsrecht van de gemeenschap acht ik hier minder op zijn plaats. 

de man dankzij de opleiding een baan als piloot heeft en de vrouw gedurende het huwelijk niet 
heeft gewerkt en nauwelijks enige verdiencapaciteit heeft. De rechtbank bepaalde vervolgens dat 
de vrouw een geringer deel dan de helft diende te dragen. (Overigens ging de rechtbank – mijns 
inziens ten onrechte – over tot “toebedeling” van de schulden aan de man.)

40 Zie ook de voorbeelden van Vegter, Verknochtheid van schulden in echtscheidingssituaties, 
WPNR 6110 (1993), p. 750-756.

41 De schuld beïnvloedt de omvang van de huwelijksgemeenschap (in negatieve zin) en daarmee 
ieders aandeel.

42 Zie noot Kleijn onder NJ 1994, 31, zie onder 5: hij behandelt dit in het kader van het door de Hoge 
Raad beslechte geschil: de vrouw heeft alimentatie ontvangen, welke uitkeringen in de huwelijks-
gemeenschap vallen en de belastingschulden zijn ook door de huwelijksgemeenschap gedragen. 
Naar mijn mening is daarbij van belang dat de Hoge Raad in aanmerking heeft genomen dat 
de belastingschuld in beginsel uit de alimentatie-uitkering had moeten worden voldaan, het-
geen niet heeft plaatsgevonden. Een vergoedingsrecht (récompense) is in dat geval alleen op zijn 
plaats indien de belastingschuld niet is betaald uit de ontvangen alimentatie-uitkeringen maar uit 
andere gemeenschapsgelden. 
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er is geen sprake van een vermogensverschuiving. Immers de schuld was een 
gemeenschapschuld en is ook – terecht – ten laste van de gemeenschap geko-
men. eerst na ontbinding van de huwelijksgemeenschap zal kunnen worden 
vastgesteld of het feit dat de draagplicht van deze schuld tot een correctie moet 
leiden ten gunste van de niet draagplichtige echtgenoot een aanspraak geeft van 
deze echtgenoot op de ander. Dit heeft eventueel een vorderingsrecht van de niet 
draagplichtige echtgenoot op de andere echtgenoot tot gevolg, die los staat van de 
omvang van de ontbonden huwelijksgemeenschap en de verdeling ervan.43

Over een afwijking van een gelijke draagplicht van een schuld die reeds tijdens 
het bestaan van huwelijksgemeenschap is voldaan heb ik geen rechtspraak gevon-
den. Wel besliste het gerechtshof ’s-Gravenhage in een geschil over de draag-
plicht van een reeds tijdens het bestaan van de gemeenschap voldane schuld 
die het gevolg was van door de vrouw verbeurde dwangsommen in verband met 
gepleegde telefoonterreur, dat deze schuld in het kader van de verdeling gedragen 
diende te worden door de vrouw.44 Niet duidelijk blijkt echter wat de grondslag 
van dit oordeel is. Het hof lijkt te overwegen dat de maatstaven van redelijkheid 
en billijkheid kunnen meebrengen dat een bepaalde, ten tijde van het bestaan 
van de gemeenschap ontstane schuld niet in het kader van de verdeling van de 
gemeenschap door middel van verrekening voor de helft ten laste van de andere 
echtgenoot kan worden gebracht. De overweging van het hof wordt in cassatie 
verder niet behandeld omdat in cassatie er alleen over wordt geklaagd dat het hof 
ten onrechte de schuld als een verknochte schuld had aangemerkt. echter die 
conclusie was nu juist niet door het hof getrokken.

Gerechtshof ’s-Gravenhage 9 oktober 2002 is terug te vinden in HR 26 november 
2004, LJN AR2383. Vóór de ontbinding van de gemeenschap werd de echtelijke 
woning verkocht. Uit de opbrengst werd een schuld van de vrouw voldaan in ver-
band met door haar (jegens een derde) verbeurde dwangsommen wegens het niet 
voldoen aan een aan haar opgelegd telefoonverbod wegens telefoonterreur.
In het geschil over de verdeling van de ontbonden gemeenschap vorderde de vrouw 
verdeling van de restantopbrengst van de woning met uitkering van de helft daar-
van aan haar. De man verweerde zich hiertegen onder meer met een vordering op 
de vrouw ter grootte van de helft van de betaalde dwangsommen. De rechtbank 
kwam tot het oordeel dat de schuld in de gemeenschap viel. Het hof kwam tot een 
geheel ander oordeel en op een geheel andere grondslag. Het hof stelde (onder 

43 Vgl. Rechtbank Maastricht 9 april 2003, LJN: AF7142.
44 Gerechtshof ’s-Gravenhage 9 oktober 2002 (terug te vinden in HR 26 november 2004, LJN: 

AR2383). 
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meer) vast dat de vrouw onvoldoende had weersproken dat partijen ten gevolge 
van het gedrag van de vrouw dwangsommen hadden verbeurd en dat de man door 
dit gedrag was benadeeld, zodat de kosten van (onder meer) de telefoonterreur in 
het kader van de verdeling door de vrouw dienden te worden gedragen. Het hof 
bracht de schuld (volledig) in mindering op het aandeel van de vrouw bij de verde-
ling van de restantopbrengst van woning.
De Hoge Raad vernietigde het arrest van het hof omdat het hof over het hoofd had 
gezien dat het hier niet meer ging om een schuld die nog niet was voldaan. Het 
huis was immers al verkocht en de schuld wegens verbeurde dwangsommen was 
uit de opbrengst reeds voldaan. Het ging nog slechts om de verdeling van het sal-
do. Het gevolg hiervan is dat indien het betreffende saldo bij helfte wordt verdeeld 
reeds (voor de helft) de schuld ten laste van het aandeel van de vrouw is gekomen. 
Derhalve diende uitsluitend nog ten laste van de vrouw te komen hetgeen ten laste 
van het aandeel van de man als deelgerechtigde in de ontbonden gemeenschap 
zou komen: de andere helft van de schuld (50%).

Het afwijken van een gelijke draagplicht omdat dit naar maatstaven van redelijk-
heid en billijkheid onaanvaardbaarheid is kan mijns inziens dus ook van toepas-
sing zijn op schulden die reeds tijdens het bestaan van de huwelijksgemeenschap 
zijn voldaan, maar heeft pas gevolgen na ontbinding van de huwelijksgemeen-
schap. ten tijde van de ontbinding van de huwelijksgemeenschap is de schuld 
zelf echter niet meer – als passief post – bij de vaststelling van de omvang van de 
gemeenschap betrokken. Dit betekent dat ten tijde van de ontbinding niet alsnog 
kan worden bepaald dat een (inmiddels uit de gemeenschap voldane) gemeen-
schapsschuld niet gelijkelijk door de beide echtgenoten gedragen had behoren 
te worden. Bij de beantwoording van deze vraag zullen ter beoordeling van de 
maatstaven van redelijkheid en billijkheid echter weer alle omstandigheden in 
aanmerking genomen kunnen worden.

 Schulden betreffende van de gemeenschap uitgezonderde goederen in het 4 
wetsvoorstel Wet aanpassing wettelijke gemeenschap van goederen

Hiervoor heb ik uiteengezet dat naar huidig recht uitsluitend op grond van ver-
knochtheid een schuld als een privéschuld is aan te merken. Ik heb betoogd dat 
in feite alleen de (privé)schulden betreffende een privégoed van een echtgenoot 
verknochte schulden zijn.

In het wetsvoorstel Wet aanpassing wettelijke gemeenschap van goederen 
wordt de regeling van de schulden die buiten de huwelijksgemeenschap vallen 
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uitgebreid. Het huidige artikel 1:94 lid 2 BW is terug te vinden in artikel 1:94 lid 
6 (nieuw).45

In aanvulling op de regeling die terug te vinden is in artikel 1:94 lid 2 BW 
wordt voorgesteld in artikel 1:94 lid 6 (nieuw) de bepaling op te nemen dat de 
gemeenschap, wat haar lasten betreft, alle schulden van ieder der echtgenoten 
omvat, waaraan onder meer is toegevoegd: “met uitzondering van schulden: (a) 
betreffende van de gemeenschap uitgezonderde goederen.”46

De Memorie van toelichting vermeldt hierover alleen dat schulden die beho-
ren tot de van de gemeenschap uitgezonderde goederen buiten de gemeenschap 
vallen.47 een verdere toelichting ontbreekt.

Naar aanleiding van opmerkingen van de fractie van de SGP is de oorspronke-
lijke tekst – met uitzondering van de schulden die tot de van de gemeenschap 
uitgezonderde goederen behoren – vervangen door de huidige tekst, waarbij de 
minister dit slechts ziet als een taalkundige aanpassing.48

Datzelfde geldt overigens ook voor de in het wetsvoorstel gehandhaafde regeling 
over verknochte goederen en schulden. er wordt mee volstaan te vermelden dat de 
regel omtrent verknochtheid ongewijzigd is opgenomen in het vijfde lid.49

Op zichzelf is juist dat de wettelijke regeling over verknochtheid ongewijzigd 
is gehandhaafd, maar door de aanvulling van lid 6 met bovengenoemde uitzon-
dering wordt de toepassing van de wettelijke regeling over verknochtheid – voor 
wat betreft de schulden – gewijzigd.

4.1 Einde verknochte schulden?

Welke schulden nu op grond van de nieuwe regeling buiten de huwelijksgemeen-
schap blijven wordt niet verder uitgewerkt. Wellicht heeft de minister beoogd om 
tot een verdere nuancering te komen van de schulden die naar huidig recht op 
grond van verknochtheid een privéschuld zijn. Uitgaande van de door mij in aan-
merking genomen beperkte uitleg van de verknochte schulden als bedoeld in 1:93 
lid 3 BW heeft deze aanpassing echter tot gevolg dat daarmee de grond van het 
privé zijn van al deze schulden niet langer de verknochtheid ervan is maar de in 

45 Nader aangepast bij Tweede Nota van Wijziging 28 867, nr. 9.
46 Ik laat hier buiten behandeling de andere uitzondering die betrekking heeft op schulden uit door 

één der echtgenoten gedane giften en aangegane omzettingen als bedoeld in art. 4:126 lid 1 en 2 
sub a en c BW.

47 MvT 28 867 nr. 3, p. 21 (in de Tweede Nota van Wijziging is art. 94 lid 7 vernummerd tot lid 6).
48 Nota naar aanleiding van het verslag 28 867, nr. 6, p. 16.
49 MvT 28 867 nr. 3, p. 21 (in de Tweede Nota van Wijziging is art. 94 lid 5 vernummerd tot lid 4).
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de wet vermelde uitzondering. Het ongewijzigd opnemen van dezelfde bepaling 
over verknochtheid – naast deze aanvullende uitzondering op de hoofdregel dat 
een schuld een gemeenschapsschuld is – heeft tot gevolg dat geen enkele schuld 
meer aan te merken is als een verknochte schuld. Zij vallen immers in het vervolg 
onder de wettelijke uitzondering.

een verdere toelichting op het onderscheid tussen de verknochtheid van een 
schuld als bedoeld in het voorgestelde lid 5 enerzijds en het buiten de gemeen-
schap blijven van een schuld op grond van het voorgestelde lid 6 sub a zou dan 
ook zeer wenselijk geweest zijn.

De voorgestelde uitzondering van artikel 1:94 lid 6 sub a (nieuw) lijkt mij voor 
meerdere uitleg vatbaar. Als enge uitleg noem ik dat deze uitzondering uitslui-
tend van toepassing is op schulden die in een direct verband staan met het pri-
végoed, bijvoorbeeld de onbetaalde nota’s van onderhoud of verbetering van een 
privégoed. De schuld vloeit direct voort uit de werkzaamheden die aan het privé-
goed zijn verricht. Als ruime uitleg noem ik dat ook de schulden die in indirect 
verband staan met het privégoed onder deze uitzondering vallen, bijvoorbeeld de 
geldlening die wordt aangegaan om de kosten van onderhoud of verbetering van 
het privégoed te voldoen.

Over de vraag of dergelijke leenschulden (naar huidig) recht verknochte schul-
den zijn wordt verschillend gedacht.50

Voorts is niet duidelijk of de uitzondering van lid 6 sub a ook ziet op de schul-
den die in geen enkel verband staan met een privégoed maar wel deel uitmaken 
van de entiteit van vermogensbestanddelen, bijvoorbeeld een nalatenschap, die 
op grond van de wet niet in de gemeenschap valt. Zo kan tot een door de echt-
genoot verkregen nalatenschap (uitsluitingsclausule) een schuld behoren die in 
het geheel geen betrekking heeft op een goed van die nalatenschap. te denken 
valt aan een schuld – bijvoorbeeld aan de bank – van de erflater, die krachtens de 
vererving een schuld is geworden van de ervende echtgenoot.

4.2 Enge uitleg

Omdat de minister zich hierover niet uitlaat neem ik aan dat de minister het hui-
dige systeem zoveel mogelijk in stand wil laten. Dit betekent dat voor de uitzonde-
ring van lid 6 sub a de hiervoor bedoelde enge uitleg geldt. Alleen een schuld die 
het rechtstreeks gevolg is van het zijn van eigenaar/rechthebbende van een van 

50 W.R. Meijer, Waarvoor gaat u het geleende geld gebruiken en waarvan gaat u het terugbetalen, 
WPNR 6440/6441 (2001), p. 321-324/ 341-343. Zie de reactie van Kraan, Lenen en betalen en het 
huwelijksvermogensrecht en het naschrift van Meijer, WPNR 6450 (2001), p. 606-611. 
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de gemeenschap uitgezonderd goed is niet langer een verknochte schuld, maar 
een schuld die van rechtswege niet in de gemeenschap valt. Voor een dergelijke 
schuld geldt geen enkele nuancering ten aanzien van de draagplicht: het is een 
privéschuld van de betreffende echtgenoot.

Hoe moet een schuld beoordeeld worden indien deze slechts ten dele betrekking 
heeft op buiten de gemeenschap blijvende goederen? Ik noem als voorbeeld de in 
enig jaar verschuldigde inkomstenbelasting. Deze belastingschuld kan – naast 
inkomen uit werk en woning (Box 1) – tevens betrekking hebben op inkomen uit 
vermogen (Box 3). Indien het vermogen mede betrekking heeft op privégoederen, 
zoals verkrijgingen krachtens erfenis of gift (uitsluitingsclausule) is de verschul-
digde inkomstenbelasting deels een schuld betreffende van de gemeenschap uit-
gezonderde goederen. Is de schuld nu deels een privéschuld en deels een gemeen-
schapsschuld?

een enge uitleg is ook in overeenstemming met de rechtszekerheid in verband 
met de rechten van derden. Immers hoe kan een schuldeiser weten dat de schuld 
geen gemeenschapsschuld is omdat het een schuld betreffende een privégoed 
van de echtgenoot is? toepassing van de uitzondering heeft voor de schuldeiser 
het gevolg dat deze schuld niet verhaald kan worden op het privévermogen van de 
andere echtgenoot. Bovendien ontstaat er geen (extra) aansprakelijkheid op grond 
van artikel 1:102 BW van de andere echtgenoot na ontbinding van de huwelijks-
gemeenschap. De wetenschap van de schuldeiser is daarvoor niet relevant.51 Op 
grond van deze enge uitleg zijn de schulden die niet het rechtstreeks gevolg zijn 
van het zijn van eigenaar/rechthebbende van een privégoed maar wel ten behoeve 
van deze privé goederen zijn aangegaan een gemeenschapsschuld, tenzij deze 
schulden aan te merken zijn als verknochte schulden. Dit komt de rechtszeker-
heid ten goede.

4.3 Schulden van de nalatenschap

Omdat in het wetsvoorstel Wet aanpassing wettelijke gemeenschap van goederen 
hoofdregel is dat de goederen krachtens erfrecht verkregen buiten de huwelijks-
gemeenschap blijven ga ik kort in op de schulden van een nalatenschap ter beant-
woording van de vraag of deze schulden privéschulden zijn.52

51 Vgl. Meijer, nr. 47: ook al is een schuld verknocht, dan heeft dat niet zonder meer tot gevolg dat 
jegens de schuldeiser een beroep op deze verknochtheid kan worden gedaan. 

52 Zie hierover W.D. Kolkman, Schulden der nalatenschap (dissertatie 2006), Ars Notariatus 132.
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Artikel 4:7 lid 1 BW geeft een opsomming van deze schulden.53 Al onmiddel-
lijk blijkt dat geen van deze schulden aan te merken is als een schuld betreffende 
de van de gemeenschap uitgezonderde goederen als bedoeld in artikel 1:94 lid 
6 sub a (nieuw). Wel wordt in lid 6 sub b één van deze schulden afzonderlijk 
vermeld als een buiten de gemeenschap vallende schuld, namelijk de in artikel 
4:7 lid 1 sub i BW vermelde schulden betreffende giften terzake des doods en 
schulden betreffende verblijvensbedingen terzake des doods. Met uitzondering 
van deze schulden vallen de andere schulden van de nalatenschap op grond van 
de hoofdregel van ons stelsel in de gemeenschap tenzij deze aan te merken zijn 
als verknochte schulden. De Memorie van toelichting laat zich hier niet over uit. 
Over de schulden valt alleen te lezen dat het voor zich spreekt dat alle door erfop-
volging verkregen schulden evenmin in de gemeenschap vallen.54 Of hiermee de 
schulden van de nalatenschap worden bedoeld is echter niet duidelijk. Ik neem 
daarom in aanmerking dat – evenals onder het huidige recht voor de verkrijging 
van een nalatenschap onder uitsluitingsclausule – de schulden van de nalaten-
schap slechts op grond van verknochtheid buiten de gemeenschap kunnen blij-
ven. een andere benadering zou kunnen zijn dat de strekking van artikel 1:94 
lid 2 sub a (nieuw) aldus is dat al hetgeen de erfgenaam krachtens erfopvolging 
bij versterf of testamentaire beschikking verkrijgt buiten de gemeenschap blijft 
inclusief alle schulden van de nalatenschap.55 Dat blijkt echter niet uit de Memo-
rie van toelichting en lijkt evenmin in overeenstemming met de tekst van de wet, 
die uitsluitend ziet op de goederen die van de boedelmenging zijn uitgesloten. Ik 

53 Art. 4:7 lid 1 BW: schulden van de nalatenschap zijn:
 a.de schulden van de erflater die niet met zijn dood tenietgaan, voor zover niet begrepen in 

onderdeel i; 
 b.de kosten van lijkbezorging, voor zover zij in overeenstemming zijn met de omstandigheden 

van de overledene;
 c. de kosten van vereffening van de nalatenschap, met inbegrip van het loonvan de vereffenaar;
 d.de kosten van executele, met inbegrip van het loon van de executeur;
 e.de schulden uit belastingen die ter zake van het openvallen der nalatenschap worden geheven, 

voor zover zij op de erfgenamen komen te rusten;
 f. de schulden die ontstaan door toepassing van afdeling 2 van titel 3;
 g. de schulden ter zake van legitieme porties waarop krachtens art. 80 aanspraak wordt 

gemaakt;
 h. de schulden uit legaten welke op een of meer erfgenamen rusten;
 i. de schulden uit giften en andere handelen die ingevolge art. 126 worden aangemerkt als lega-

ten.
54 MvT 28 8676 nr. 3, p. 20.
55 Dit betreffen dan met name de door de erflater nagelaten schulden die niet door zijn overlijden 

teniet zijn gegaan, de kosten van vereffening en van executele, alsmede de verschuldigde succes-
sierechten.
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houd het er dus op dat de schulden van de nalatenschap verknochte schulden zijn 
en niet in de gemeenschap vallen.

Beter ware geweest dat alle schulden van de nalatenschap als bedoeld in arti-
kel 4:7 BW van rechtswege buiten de gemeenschap zouden zijn gebleven, zoals 
dat wel gebeurd is voor de schulden betreffende giften ter zake des doods en 
schulden betreffende verblijvensbedingen ter zake des doods in artikel 1:94 lid 6 
sub b (nieuw).

4.4 Geldlening ter verkrijging van een goed

Bij de (beknopte) uitleg in de Memorie van toelichting van wat onder de van de 
huwelijksgemeenschap uitgezonderde schulden moet worden verstaan valt één 
zin mij nadrukkelijk op.

Op de vraag van de KNB of, als een echtgenoot staande huwelijk een register-
goed koopt en dit voor minder dan de helft financiert uit privévermogen en overi-
gens met een geldlening, de schuld uit de lening tot het gemeenschapsvermogen 
gaat behoren antwoordt de minister – gelet op artikel 1:95 lid 1 (nieuw) – beves-
tigend. De minister voegt daar echter het volgende aan toe. “In het omgekeerde 
geval ligt het voor de hand dat de schuld die hoort bij een registergoed tot het 
privévermogen gaat behoren, nu ook het goed daartoe gaat behoren.”56 Hiermee 
lijkt de minister te concluderen dat wanneer een goed op grond van de zaaksver-
vangingsregel van artikel 1:95 lid 1 (nieuw) buiten de gemeenschap blijft doordat 
de tegenprestatie voor meer dan de helft uit privévermogen wordt voldaan, de 
lening ter financiering van het resterende deel moet worden aangemerkt als een 
privéschuld.57

Hoewel de minister dat niet vermeldt kan voor het privé zijn van deze schuld 
de enige grond zijn dat de schuld is aan te merken als een verknochte schuld 
of – en dat ligt hier meer voor de hand – dat de schuld valt onder de uitzondering 
van artikel 1:94 lid 6 (nieuw). Dit zou betekenen dat wanneer op grond van zaaks-
vervanging het goed buiten de huwelijksgemeenschap blijft de ter verkrijging van 
dat goed aangegane geldschuld evenzo er buiten blijft. Over deze gevolgtrekking 
wordt in de literatuur verschillend gedacht.58 Anders dan de minister acht ik een 
dergelijke schuld – overeenkomstig de hoofdregel van ons stelsel – een gemeen-
schapsschuld. Hij valt niet onder één van de hiervoor genoemde uitzonderin-
gen om als een privéschuld opgevat te kunnen worden. Indien ter verkrijging 

56 MvT 28 867, nr. 3, p. 22.
57 Zie ook L.C.A. Verstappen, Reactie, WPNR 6568 (2004), p. 181.
58 Zie reactie van C.A. Kraan en naschrift W.R. Meijer in WPNR 6450 (2001), p.606-611 op W.R. 

Meijer, Waarvoor gaat u het geleende geld gebruiken en waarvan gaat u het terugbetalen (I), 
WPNR 6440 (2001), p. 320-324.
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van een goed een geldlening wordt aangegaan of de echtgenoot een deel van de 
koopprijs verschuldigd blijft is de schuld een gemeenschapsschuld ongeacht 
de verdere wijze van financiering van het goed.59 Dat het goed op grond van de 
zaaksvervangingsregel bij de verkrijging vervolgens een privégoed is, omdat het 
goed voor meer dan de helft met privévermogen is gefinancierd, maakt niet dat 
de geldlening op deze grond een privéschuld is en geen gemeenschapsschuld 
(meer) is.60 Met name omdat de geldverstrekker voor de gegoedheid van de echt-
genoot/schuldenaar niet zal afgaan op (uitsluitend) het privévermogen van deze 
echtgenoot, maar juist op het vermogen dat in de gemeenschap valt, zoals de 
inkomsten van de echtgenoot-schuldenaar, moet de geldlening juist aangemerkt 
worden als een gemeenschapsschuld. Ook hier geldt een beperkte uitleg van de 
uitzonderingen op de hoofdregel. Dit brengt met zich mee dat een geldlening ter 
verkrijging van een goed niet behoort te vallen onder de uitzondering van artikel 
1:94 lid 6 (nieuw).

De geldlening ter financiering van de verkrijging van een goed is mijns inziens 
dus altijd een gemeenschapsschuld, ongeacht dat dit goed krachtens zaaksver-
vanging een privégoed is van de echtgenoot.61 Het laatste heeft wel gevolgen voor 
het ontstaan van vergoedingsrechten.

 Conclusie5 

Op de hoofdregel dat alle schulden van de echtgenoten gemeenschapsschulden 
zijn, geldt naar huidig recht slechts de verknochtheid ervan als uitzondering.

evenals voor de verknochte goederen is betoogd, is een nadere evaluatie van 
de uitwerking van dit beginsel voor de schulden wenselijk, nu een verdere uit-
werking van dit beginsel bij de invoering van verknochtheid is overgelaten aan 
de wetenschap en rechtspraak. Uit de behandelde rechtspraak blijkt dat de Hoge 
Raad tot nu toe nog geen enkele schuld heeft aangemerkt als een verknochte 
schuld, dit in tegenstelling tot de lagere rechtspraak.

59 Zie ook Gerechtshof Amsterdam 16 september 1993, KG 1994, 54
60 Zo ook C.A. Kraan, Lenen en betalen en het huwelijksvermogensrecht, WPNR 6450 (2001), p. 

607.
61 Wellicht is dus te verdedigen dat een geldlening, waarbij de geldverstrekker voor het verstrekken 

van de geldlening ter verkrijging van het goed voor de gegoedheid van de echtgenoot-schulde-
naar uitsluitend is afgegaan op diens privégoederen valt onder de uitzondering van art. 1:94 lid 
6 sub a (nieuw). De betreffende echtgenoot zal dit dan moeten aantonen. Het zal echter (bijna) 
altijd tot een bewijsprobleem leiden, zodat deze stelling geen verdere uitwerking behoeft.
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 Conclusie

Op grond van de wetsgeschiedenis beschouw ik alleen schulden die in directe 
zin gerelateerd zijn aan privégoederen of onderdeel zijn van een “entiteit” van 
activa en passiva dat als privévermogen is te beschouwen (nalatenschap verkregen 
onder uitsluitingsclausule) als verknochte schulden. De draagplicht ervan komt 
ten laste van het privévermogen van de betreffende echtgenoot en deze schulden 
maken bij ontbinding geen deel uit van (de omvang van) de huwelijksgemeen-
schap. Alle andere schulden zijn gemeenschapsschulden. De draagplicht komt 
ten laste van de huwelijksgemeenschap en bij ontbinding in beginsel ten laste van 
beide echtgenoten. Dat geldt met name ook voor de schulden die in het zicht van 
de echtscheiding zijn ontstaan en bij ontbinding van de huwelijksgemeenschap 
nog niet zijn voldaan. Zodoende zijn er nauwelijks verknochte schulden. Voor de 
verknochtheid ervan behoort de redelijkheid en billijkheid geen maatstaf te zijn. 
Wel kunnen de maatstaven van redelijkheid een billijkheid tot gevolg hebben dat 
afgeweken wordt van een gelijke draagplicht van een schuld tussen de echtgeno-
ten onderling. Ik heb betoogd dat dit een betere maatstaf is dan een beoordeling 
van de verknochtheid van een schuld. Dat sluit aan bij de daarover bestaande 
(geringe) rechtspraak van de Hoge Raad.

In het wetsvoorstel Wet aanpassing wettelijke gemeenschap van goederen wordt 
de verknochtheid van een schuld deels ter zijde gesteld doordat een deel van deze 
schulden zal vallen onder de afzonderlijk geregelde uitzondering op het zijn van 
een gemeenschapsschuld. Maar hierdoor zal het aantal schulden dat een privé-
schuld is niet veranderen.

In de onderlinge verhouding tussen de echtgenoten zal de wettelijke grond-
slag voor het privé zijn van een schuld – verknocht of krachtens de wet – minder 
belangrijk zijn. In de verhouding tot de schuldeiser is dat wel het geval evenals 
voor de toepassing door de rechter. De relevantie ervan is dat – anders dan bij 
verknochtheid – deze wettelijke uitzondering tot gevolg heeft dat, zonder nuance-
ring, deze schulden niet in de huwelijksgemeenschap vallen.

Naar huidig recht mag de rechter voor de omvang van de (ontbonden) huwe-
lijksgemeenschap in aanmerking nemen dat alle schulden in beginsel gemeen-
schapsschulden zijn.62 Vanwege de wettelijke uitzondering in het wetsvoorstel 
– buiten de verknochtheid – zal de rechter die de verdeling vaststelt in dat geval 
zelf moeten gaan beoordelen of de schuld valt onder de uitzondering van artikel 
1:94 lid 6 sub a (nieuw), alvorens de schuld bij de te verdelen boedel te betrekken. 

62 Dat is alleen anders indien een van de echtgenoten zich beroept op de verknochtheid van een 
schuld en die verknochtheid zich ertegen verzet dat de schuld in de huwelijksgemeenschap valt.
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een algemeen bewijsvermoeden dat alle schulden gemeenschapsschulden zijn 
tenzij het tegendeel blijkt, ontbreekt.63

Het is jammer dat in het wetsvoorstel aan de verknochtheid van schulden geen 
aandacht is besteed. De rechtspraak en literatuur hebben zeker aanleiding gege-
ven om bij de aanpassing van het stelsel te overwegen of de verknochtheid van 
een schuld als uitzondering op het hoofdstelsel nog wel bestaansrecht heeft.

63 Vgl. 1: 94 lid 7 (nieuw).
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Vergoedingsrechten kunnen ontstaan als vermogensverschuivingen hebben 
plaatsgevonden tussen het privévermogen van de echtgenoten en de huwelijks-
gemeenschap en tussen de privévermogens onderling. Wanneer privégoederen 
of gelden van een echtgenoot zijn aangewend ten behoeve van de verkrijging van 
goederen of de voldoening van schulden van de huwelijksgemeenschap of omge-
keerd corrigeert het als het ware de onttrekking uit het ene vermogen ten gunste 
van het andere vermogen.1 Vergoedingsrechten kunnen dus alleen bestaan indien 
naast de huwelijksgemeenschap één of beide echtgenoten privégoederen en/of 
schulden hebben.

Gezien de specifieke uitzonderingen op de boedelmenging bij de huwelijks-
gemeenschap doet die mogelijkheid zich met name voor indien de echtgenoten 
goederen of gelden hebben verkregen door erfrechtelijke verkrijgingen en giften 
(uitsluitingsclausule). Gezien de mogelijkheid van verknochtheid van smar-
tengeld en materiële schadevergoeding is het echter ook denkbaar dat de ver-
goedingsrechten zien op de besteding van dergelijke uitkeringen.2 Verder kan 
gedacht worden aan de voldoening uit de gemeenschap van privéschulden.3

Vergoedingsrechten worden vaak bezien vanuit de omstandigheid dat echtgeno-
ten geen huwelijksgemeenschap hebben doordat zij bij huwelijkse voorwaarden 
elke gemeenschap hebben uitgesloten of slechts een beperkte gemeenschap zijn 
overeengekomen.4 Voor het eerste geval ontbreekt er naar huidige recht een wet-

1 Sommige schrijvers merken ook de eventuele schade die de huwelijksgemeenschap leidt als 
gevolg van gedragingen van één van de echtgenoten aan als een vergoedingsrecht van de gemeen-
schap op de betreffende echtgenoot. Zie bijvoorbeeld Pitlo/Van der Burght, Doek, nr. 550. Voor 
zover geen sprake is van een vermogensverschuiving – bijvoorbeeld wanbestuur ten aanzien van 
een gemeenschapsgoed – vat ik dat niet op als een vergoedingsrecht in de hier bedoelde zin. 
Voorzover een dergelijke vergoedingsrecht al mogelijk is kan dit mijns inziens eerst ontstaan na 
ontbinding van de huwelijksgemeenschap. Vgl. art. 1:164 BW.

2 HR 3 november 2006, NJ 2008, 258 (Whiplash II); zie hierover hoofdstuk III.
3 Ik laat hier buiten behandeling dat een vergoedingsrecht kan ontbreken indien de vermogensver-

schuiving heeft plaatsgevonden om te voldoen aan een natuurlijke verbintenis van de ene echt-
genoot tot verzorging van de andere. Zie onder andere HR 15 september 1996, NJ 1996, 616 (Le 
Miralda) en HR 1 oktober 2004, NJ 2005, 1. Ik neem hierbij in aanmerking dat over het algemeen 
het voldoen aan een natuurlijke verbintenis tot verzorging van de ander, bij echtgenoten met een 
huwelijksgemeenschap zal ontbreken. 

4 Zie bijvoorbeeld Asser-De Boer, nr. 450 e.v. en Klaassen-Klaassen-Luijten-Meijer nr. 558 e.v.
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telijke regeling, maar het bestaan ervan is echter algemeen aanvaard.5 Dit volgt 
ook uit HR 12 juni 1987, NJ 1988, 150 (Kriek/Smit) waarin de Hoge het bestaan 
van vergoedingsrechten tussen buiten iedere gemeenschap gehuwde echtgeno-
ten erkende.6 Het lijkt er op dat de Hoge Raad daarbij aansluit bij de in artikel 
1:95 lid 2 en 1:96 lid 2 BW voor de huwelijksgemeenschap geldende regeling.7 
Voor de beperkte gemeenschap wordt op grond van artikel 1:122 BW in ieder geval 
aangesloten bij deze wettelijke regeling.

In het wetsvoorstel Wet aanpassing wettelijke gemeenschap van goederen 
wordt voor de vergoedingsrechten een regeling voorgesteld, waarbij voor de 
omvang, ongeacht het huwelijksgoederenregime, dezelfde uitgangspunten zullen 
gelden.8

toch meen ik dat er sprake is van een wezenlijk onderscheid tussen echtgenoten 
met een huwelijksgemeenschap en echtgenoten die huwelijkse voorwaarden zijn 
aangegaan, waardoor de huwelijksgemeenschap is uitgesloten of is beperkt. In 
het laatste geval hebben de echtgenoten zelf invulling gegeven aan het geheel 
of gedeeltelijk privé zijn van hun goederen. Zij hebben daarmee zelf in de hand 
gewerkt een mogelijke vermogensverschuiving tussen de diverse vermogens. 
Het is het voorziene gevolg van de keuze voor een bepaalde overeenkomst van 
huwelijkse voorwaarden.9 Voor de huwelijksgemeenschap ligt dat anders. Niet de 
echtgenoten hebben bepaald dat goederen privé zijn maar het is het gevolg van 
de in de wet geregelde uitzonderingen op het hoofdstelsel. Zodra op grond van 
zaaksvervanging een goed tot het privévermogen of tot de gemeenschap behoort 
treedt een vermogensverschuiving op ten gunste of ten laste van de huwelijks-
gemeenschap en ontstaat het vergoedingsrecht. Niet de echtgenoten bepalen 
dus dat zij een vergoedingsrecht hebben maar de wet. Op dit onderscheid zal ik 
hierna nog terugkomen.

Overigens is het niet ondenkbaar dat ook bij echtgenoten met een huwelijksge-
meenschap een vermogensverschuiving plaatsvindt tussen hun beider privéver-
mogens, indien aanwezig.10 Goederen of gelden van het privévermogen van de 
ene echtgenoot kunnen zijn aangewend ter voldoening van een privéschuld van 

5 Zie over een beschouwing van het karakter van de vergoedingsrechten in het Oud-vaderlands-
recht: C.M. Böthelink, Vergoedingsrechten (dissertatie 1917), p. 5 e.v. 

6 Zie bijvoorbeeld ook HR 10 januari 1992, NJ 1992, 651 indien een goed mede-eigendom is van 
beide echtgenoten, terwijl de verkrijging ervan grotendeels is gefinancierd door één van hen. 

7 Zie noot Luijten onder het arrest in NJ 1988, 150.
8 Art. 1:87 (nieuw).
9 Vgl. M.J.A. van Mourik, Vereenvoudiging geboden! Privaatrecht Actueel, WPNR 6568 (2004), p. 

166.
10 Pitlo/Van der Burght, Doek, nr. 550.
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de andere echtgenoot of ter verwerving van een goed dat tot het privévermogen 
van de andere echtgenoot gaat behoren.11 Zodoende kan er ook een vergoedings-
recht ontstaan van de ene echtgenoot (in privé) op de andere echtgenoot (in privé). 
De huwelijksgemeenschap staat daar geheel buiten en de huidige wettelijke rege-
ling ziet daar niet op.12 Deze vermogensverschuivingen zullen gaan vallen onder 
de regel van artikel 1:87 (nieuw).

Gezien de diverse varianten koos Böthelink in zijn dissertatie destijds voor de 
aanduiding vergoedingsrechten.13 Sindsdien is dit de algemene benaming voor 
alle soorten vergoedingsrechten. In dit hoofdstuk beperk ik mij tot de vergoe-
dingsrechten waarbij de huwelijksgemeenschap betrokken is. Het gaat dus om de 
vermogensverschuiving tussen het privévermogen van een echtgenoot en het ver-
mogen van de huwelijksgemeenschap. Dit omvat dus enerzijds het vergoedings-
recht van een echtgenoot in privé op de gemeenschap, dat in de literatuur ook 
wordt aangeduid met reprise en anderzijds het vergoedingsrecht van de gemeen-
schap op een echtgenoot in privé, in de literatuur aangeduid met récompense.14

 Het ontstaan van vergoedingsrechten1 

De artikelen 1:95 en 1:96 BW regelen de vergoedingsrechten waarbij de huwe-
lijksgemeenschap is betrokken. Het komt erop neer dat de voldoening van een 
gemeenschapsschuld uit privévermogen of – omgekeerd – van een privéschuld 
uit de gemeenschap een vergoedingsrecht doet ontstaan. er ontstaat een vorde-
ringsrecht van de gemeenschap op het vermogen van één van de echtgenoten in 
privé of – omgekeerd – één van de echtgenoten in privé heeft een vordering op de 
gemeenschap waardoor tot de huwelijksgemeenschap een schuld behoort. Zodra 
dus (aantoonbaar) een schuld van de gemeenschap is betaald uit privévermogen 
of een privéschuld is betaald uit de gemeenschap ontstaat dit vorderingsrecht.

Het vorderingsrecht op de gemeenschap is geregeld in artikel 1:95 lid 2 BW: 
de echtgenoot uit wiens eigen goederen of gelden een schuld der gemeenschap 
is voldaan, heeft deswege recht op vergoeding uit de goederen van de gemeen-

11 Bijvoorbeeld: de vrouw is de erfgename (uitsluitingsclausule) in een nalatenschap waartoe een 
vakantiewoning behoort. Met privévermogen van de man (erfenis met uitsluitingsclausule) 
worden de verschuldigde successierechten voldaan, waardoor de man een privéschuld van de 
vrouw voldoet. De man (in privé) heeft een vergoedingsrecht op de vrouw (in privé). 

12 De Bruijn/Soons/Kleijn/Huijgen/Reinhartz, nr. 240.
13 C.M. Böthelink, Vergoedingsrechten (dissertatie 1917), p. 2.
14 De Bruijn/Soons/Kleijn/Huijgen/Reinhartz, nr. 236; Asser-De Boer, nr. 451; Klaassen-Luijten-

Meijer nr. 536; Pitlo/Van der Burght, Doek, nr. 550; Van Mourik-Verstappen, p. 362.
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schap. Het vorderingsrecht ten gunste van de gemeenschap is geregeld in artikel 
1:96 lid 2 BW: de echtgenoot wiens niet in de gemeenschap gevallen schuld uit 
goederen van de gemeenschap is voldaan, is gehouden tot vergoeding aan de 
gemeenschap.15

Uit de parlementaire geschiedenis blijkt dat de wetgever heeft gedacht aan 
het geval dat een goed door een schuldeiser wordt uitgewonnen voor een schuld 
waarvoor geen draagplicht bestaat enerzijds en het geval dat deze schuld wordt 
voldaan om uitwinning te voorkomen anderzijds.16 In beide gevallen neemt de 
wettelijke regeling tot uitgangspunt de voldoening van schulden en niet de beste-
ding ten behoeve van de privégoederen van een van de echtgenoten.17 Het vergoe-
dingsrecht ontstaat op het ondeelbare moment dat de schuld is voldaan.

Uitgaande van een vermogensverschuiving die op grond van zaaksvervanging 
kan plaatsvinden is algemeen aanvaard dat de artikelen 1:95 en 1:96 BW daarop 
van overeenkomstige toepassing zijn en daardoor vergoedingsrechten ontstaan.18 
Het veronderstelt dat de voldoening van een tegenprestatie bij de verkrijging van 
een goed hetzelfde is als de voldoening van een schuld. Dat lijkt mij juist. Zodra 
een tegenprestatie moet worden voldaan is sprake van een schuld. De (gehele) 
tegenprestatie is een privéschuld van de verkrijgende echtgenoot indien het goed 
op grond van de regels van zaaksvervanging tot zijn privévermogen gaat behoren 
of een gemeenschapsschuld indien het goed tot de gemeenschap gaat behoren.19 
Is een deel van deze schuld betaald uit het andere vermogen dan waartoe het goed 
is gaan behoren dan valt het ontstaan van het vergoedingsrecht onder het bereik 
van deze artikelen.

In het wetsvoorstel Wet aanpassing wettelijke gemeenschap van goederen 
komt de regeling in uitgebreider vorm terug.20 Artikel 1:95 (nieuw) voegt er aan 
toe dat een echtgenoot een vergoedingsrecht heeft indien een goed op grond van 
zaaksvervanging tot de gemeenschap gaat behoren en (mede) is gefinancierd met 
diens privévermogen of – omgekeerd – de gemeenschap een vergoedingsrecht 
heeft indien een goed tot het privévermogen gaat behoren, terwijl de tegenpresta-
tie deels ten laste is gekomen van de gemeenschap.

15 De wet formuleert het als een vergoedingsplicht van de betreffende echtgenoot.
16 Zie MvT bij art. 95 en 96, Invoeringswet Boek 1, Parl. Gesch. Inv. Wet, p. 1188.
17 Vgl. art. 1:96 lid 3 (nieuw). 
18 Vgl. HR 12 juni 1987, NJ 1988, 150 (Kriek/Smit) en HR 13 januari 2006, NJ 2006, 60. Vgl. Asser-De 

Boer, nr. 450; Pitlo/Van der Burght, Doek, nr. 550.
19 Vgl. MvT 28 867, nr. 3, p. 24.
20 Art. 1:96 (nieuw).
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In deze gevallen ontstaat het vergoedingsrecht op het ondeelbare moment van 
de vermogensverschuiving.21

1.1 Een gift?

Bij de huwelijksgemeenschap is het bestaan van een vergoedingsrecht niet van-
zelfsprekend. De aan de huwelijksgemeenschap verbonden objectieve lotsver-
bondenheid kan met zich meebrengen dat jegens de huwelijksgemeenschap een 
vergoedingsrecht ontbreekt. De echtgenoot die aldus aan de gemeenschap privé-
goederen of gelden ter beschikking stelt handelt uit vrijgevigheid en voldoet een 
gift ten gunste van de huwelijksgemeenschap. De vermogensverschuiving hoeft 
niet gecorrigeerd te worden en voor de echtgenoot ontbreekt dus een recht op ver-
goeding. Voorzover de huwelijksgemeenschap door deze vermogensverschuiving 
is verrijkt komt deze verrijking – na ontbinding – overigens ook voor de helft weer 
ten goede aan deze echtgenoot.22 Alleen indien goederen van het privévermogen 
van de echtgenoot als verhaal dienen bij de uitoefening van diens rechten door 
een schuldeiser van de gemeenschap is van vrijgevigheid geen sprake, hetgeen 
een vergoedingsrecht tot gevolg heeft.23 Hier gaat het niet zozeer om het handelen 
van de echtgenoot zelf maar om de verhaalsuitoefening door de schuldeiser die 
verhaal kan uitoefenen op de privégoederen van de echtgenoot/schuldenaar.

Het huidige artikel 1:95 BW lijkt ruimte te bieden voor een dergelijke invul-
ling van de vergoedingsrechten. Met name de vermelding van “deswege” in arti-
kel 1:95 lid 2 BW lijkt aan te geven dat het vergoedingsrecht (alleen) bestaat bij 
gelegenheid van een zekere mate van onvrijwilligheid of tenminste een zekere 
noodzaak van de voldoening van de gemeenschapsschuld, indien we dit bezien 
in het licht van het bepaalde in lid 1.24

De heersende leer is echter dat de vermogensverschuiving door de voldoening 
van een gemeenschapsschuld uit privévermogen in beginsel niet als een gift is 
aan te merken.25 De zich voordoende vermogensverschuiving rechtvaardigt in het 
algemeen het ontstaan van een vergoedingsrecht. De echtgenoten kunnen wel 
anders overeenkomen.26 De echtgenoot die zich tegen het geldend maken van 

21 Zo ook M.J.A. van Mourik, Vereenvoudiging opent de weg naar (nieuw) wettelijk stelsel van huwe-
lijksvermogensrecht, WPNR 6646 (2005), p. 956. 

22 Aan het wettelijk stelsel zijn geen gevolgen voor het schenkingsrecht verbonden.
23 Vgl. Parl. Gesch., p. 281. 
24 Zie ook art. 1:96 lid 3 (nieuw).
25 M.J.A. van Mourik, Vereenvoudiging opent de weg naar (nieuw) wettelijk stelsel van huwelijksver-

mogensrecht, WPNR 6646 (2005), p. 956. 
26 Vgl. art. 1:96b (nieuw).
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een vergoedingsrecht door de andere echtgenoot verzet zal moeten aantonen dat 
de andere echtgenoot met de besteding van zijn privévermogen ten behoeve van 
de gemeenschap uitdrukkelijk heeft bedoeld uit vrijgevigheid te handelen en dus 
een gift heeft willen doen aan de huwelijksgemeenschap.27

Voor de voldoening van een privéschuld uit de gemeenschap ligt het anders. 
Gezien de bestuursregeling kan een echtgenoot eenvoudig goederen of gelden 
van de gemeenschap aanwenden voor de voldoening van dergelijke schulden. Dat 
rechtvaardigt niet dat dergelijke beschikkingshandelingen aan te merken zijn als 
het doen van een gift aan deze echtgenoot.28

1.2 Opeisbaarheid

De heersende leer is dat een vergoedingsrecht als vorderingsrecht direct na haar 
ontstaan – tijdens de huwelijksgemeenschap – opeisbaar is.29 Het zijn gewone 
opeisbare vorderingen.30 Wel voegen de meeste schrijvers eraan toe dat het van de 
feiten en omstandigheden afhangt of een daadwerkelijke opvordering mogelijk 
is, dan wel dat daarmee gewacht moet worden tot na ontbinding van de huwe-
lijksgemeenschap of zelfs tot de verdeling.31 Maar onduidelijk is welke feiten en 
omstandigheden het onaanvaardbaar maken dat de vordering wordt opgeëist. Met 
name in het geval dat een echtgenoot een vergoedingsrecht heeft op de gemeen-
schap. Wanneer mag hij niet verlangen dat uit de goederen van de huwelijksge-
meenschap de schuld wordt voldaan?32 en wat nu indien deze echtgenoot toch 
diens vordering uit de onder zijn bestuur staande goederen of gelden voldoet? 
De voldoening van deze schuld van de gemeenschap lijkt alleen de interne ver-
mogensrechtelijke verhouding te betreffen tussen de echtgenoten, maar een vol-

27 Zie ook verder hierna in dit hoofdstuk.
28 Indien al sprake zou zijn van een gift is het overigens maar de vraag of een dergelijke gift tot het 

privévermogen van de echtgenoot zou kunnen gaan behoren. Vgl. art. 1:94 lid 3 (nieuw): giften 
van gemeenschapsgoederen tussen echtgenoten onderling vallen in de huwelijksgemeenschap. 
Een ruime uitleg houdt in dat ook giften van een echtgenoot aan zichzelf niet buiten de huwe-
lijksgemeenschap blijven. Door de voldoening van een privéschuld met gemeenschapsgeld kan 
geen sprake zijn van een gift en zal daarvoor een vergoedingsrecht van de huwelijksgemeen-
schap ontstaan. Naar mijn mening kunnen echtgenoten hierbij niet afwijken van het bepaalde in  
art. 1: 94 lid 3 (nieuw) door op grond van art. 1:96b (nieuw) af te zien van een vergoeding van de 
huwelijksgemeenschap op de betreffende echtgenoot. 

29 De Bruijn/Soons/Kleijn/Huijgen/Reinhartz, nr. 241; Asser-De Boer, nr. 456; Klaassen-Luijten-
Meijer nr. 540; Pitlo/Van der Burght, Doek, nr. 560;Van Mourik-Verstappen, p. 372.

30 Klaassen-Luijten-Meijer nr. 538.
31 Zie hierover meer uitgebreid De Bruijn/Soons/Kleijn/Huijgen/Reinhartz, nr. 241, alsmede Klaas-

sen-Luijten-Meijer nr. 540. 
32 Zie hierover De Bruijn/Soons/Kleijn/Huijgen/Reinhartz, nr. 241.
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doening kan wel gevolgen hebben voor de verhaalsmogelijkheden van de andere 
gemeenschapsschuldeisers.33

Het bijzondere van het vergoedingsrecht is dat dit ontstaat op grond van de 
wet.34 Het enkele feit van de voldoening van de schuld waarvoor het vermogen, 
waaruit de schuld is voldaan, niet draagplichtig is doet het recht ontstaan. De 
voldoening van schulden door een echtgenoot, privéschulden of gemeenschaps-
schulden, vindt veelal plaats zonder medewerking van de andere echtgenoot. 
De echtgenoten kunnen dus vergoedingsrechten doen ontstaan waar de andere 
echtgenoot geheel buiten staat en de schuldeisers geen weet van hebben. Ik vraag 
me dan af of de voldoening van deze vergoedingsrechten gedurende het bestaan 
van de huwelijksgemeenschap niet beperkt moet worden. Bijvoorbeeld tot de ver-
goedingsrechten die ontstaan door verhaalsuitoefening door derden (schuldeiser 
van een van de echtgenoten) op het niet draagplichtige vermogen. Het moment 
van de opeisbaarheid en voldoening van deze vergoedingsrechten mag naar mijn 
opvatting niet afhankelijk zijn van de redelijkheid en billijkheid, aldus dat deze 
maatstaven bepalen of de vordering tijdens de huwelijksgemeenschap op te eisen 
is of niet. In de gevallen waarin het vergoedingsrecht ontstaat door het eigen han-
delen van de echtgenoten, zouden de vergoedingsrechten pas opeisbaar moeten 
zijn en voldaan mogen worden na ontbinding van de huwelijksgemeenschap.35 
Als hoofdregel heeft dan ook te gelden dat met de opeising van het vergoedings-
recht altijd gewacht moet worden tot na de ontbinding. Overigens blijkt in de 
praktijk dat echtgenoten zich meestal ook pas bezighouden met de opeising en 
voldoening van de vergoedingsrechten in het zicht van de echtscheiding en de 
ontbinding van de huwelijksgemeenschap. In dat geval speelt de eventuele niet 
opeisbaarheid geen rol meer van betekenis. Na ontbinding van de gemeenschap 
kunnen de maatstaven van redelijkheid en billijkheid vervolgens meebrengen 
dat het vergoedingsrecht eerst bij gelegenheid van de verdeling wordt voldaan of 
wordt verrekend.36

33 De schuldeisers van schulden die van de zijde van de andere echtgenoot in de gemeenschap zijn 
gevallen hebben na voldoening geen verhaal meer op het ten behoeve van de voldoening aan het 
vergoedingsrecht aan de gemeenschap onttrokken vermogen.

34 Zie HR 12 juni 1987, NJ 1988, 150 (Kriek/Smit) waarin de Hoge Raad verwijst naar art. 1:95 en 1:96 
BW.

35 Zoals oorspronkelijk ook de heersende mening was; zie Asser-De Boer, nr. 456. Zie voor de (oude) 
opvatting ook HR 18 januari 1867, W 2874.

36 Zo ook De Bruijn/Soons/Kleijn/Huijgen/Reinhartz, nr. 241.
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 Vergoedingsrechten op de huwelijksgemeenschap2 

De eerste variant is het ontstaan van een vergoedingsrecht op de huwelijksge-
meenschap doordat een echtgenoot goederen of gelden van diens privévermo-
gen besteedt ten gunste van de huwelijksgemeenschap (reprise). Het zal dan 
met name gaan om bestedingen uit goederen en gelden die als gift of krachtens 
erfrecht (uitsluitingsclausule) zijn verkregen. er ontstaat een vergoedingsrecht 
van de echtgenoot in privé op de gemeenschap. Zodoende behoort tot de huwe-
lijksgemeenschap een schuld aan deze echtgenoot privé. Deze echtgenoot wordt 
daarmee schuldeiser van de huwelijksgemeenschap. Zodra is vastgesteld dat een 
schuld van de gemeenschap is voldaan met privégoederen of gelden van de echt-
genoot – vrijwillig of gedwongen – ontstaat het vergoedingsrecht.

Voorzover deze schuld niet tijdens het bestaan van de huwelijksgemeenschap 
is voldaan, zal na ontbinding deze schuld bij de omvang ervan betrokken moeten 
worden.37 Anders dan in het verleden wel eens is aangenomen heeft een derge-
lijk vergoedingsrecht van de echtgenoten in privé op de huwelijksgemeenschap 
alleen een vorderingsrecht tot gevolg: een verbintenisrechtelijke aanspraak tot 
vergoeding op grond van de wet.38 er ontstaat geen goederenrechtelijke aanspraak 
op één of meer goederen van de huwelijksgemeenschap of een dusdanig recht dat 
de echtgenoot – na ontbinding – een groter aandeel heeft in de gemeenschap naar 
rato van diens vordering op de (ontbonden) huwelijksgemeenschap.39 Vergoeden 
is derhalve geen verdelen.

2.1 De huwelijksgemeenschap als schuldenaar

Zoals gesteld is de heersende leer dat het vergoedingsrecht als vordering op de 
gemeenschap tijdens het bestaan van de huwelijksgemeenschap opeisbaar is. De 
meeste schrijvers voegen hier wel aan toe dat onder omstandigheden op grond 
van de maatstaven van redelijkheid en billijkheid met de opvordering gewacht 
moet worden tot na ontbinding van de huwelijksgemeenschap of zelfs tot de ver-
deling.40 Zij gaan er kennelijk van uit dat de andere echtgenoot de mogelijkheid 

37 Echtgenoten besteden gedurende het huwelijk veelal weinig aandacht aan de herkomst van de 
bestedingen, zodat dit meestal het geval zijn.

38 Zie hierover o.a. De Bruijn/Soons/Kleijn/Huijgen/Reinhartz, nr. 240; Asser-De Boer, nr. 450; 
Klaassen-Luijten-Meijer nr. 538. Zie voor deze opvatting ook C.M. Böthelink, Vergoedingsrechten 
(dissertatie 1917), p.150. 

39 Vgl. de beleggingsleer in art. 1:87, 1:95 en 1:96 (nieuw). 
40 Zie hierover meer uitgebreid De Bruijn/Soons/Kleijn/Huijgen/Reinhartz, nr. 241, alsmede Klaas-

sen-Luijten-Meijer nr. 540. 
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heeft zich er tegen te verzetten dat de vordering wordt opgeëist en de schuld uit 
de goederen van de huwelijksgemeenschap wordt voldaan.

Anders dan voor de overige schulden van de huwelijksgemeenschap is ten 
aanzien van een vergoedingsvordering van een echtgenoot in privé op de huwe-
lijksgemeenschap niet onmiddellijk duidelijk wie van de echtgenoten daarbij als 
schuldenaar is aan te merken. er is geen wederpartij te duiden anders dan de 
echtgenoten zelf.41 Gesteld nu dat de echtgenoot – tijdens het bestaan van de huwe-
lijksgemeenschap – tot opeising van de vordering over wil gaan, moet hij dan de 
andere echtgenoot tot nakoming aanspreken en zonodig in verzuim stellen? De 
andere echtgenoot is echter niet zondermeer als de schuldenaar te beschouwen. 
Alleen voorzover het vergoedingsrecht is ontstaan door de voldoening van een 
gemeenschapsschuld die van zijn zijde in de gemeenschap is gevallen, zal deze 
echtgenoot als de schuldenaar van de gemeenschapsschuld zijn aan te merken 
en tot nakoming kunnen worden aangesproken.42 Overeenkomstig de hoofdregel 
van artikel 1:95 lid 1 BW is het gevolg ervan dat deze gemeenschapsschuld ook op 
de privégoederen van deze echtgenoot verhaalbaar is. en dit zou weer leiden tot 
een vorderingsrecht van deze echtgenoot op de huwelijksgemeenschap.43

Het vorenstaande geldt niet wanneer het vergoedingsrecht is ontstaan door 
de voldoening van een gemeenschapsschuld die van de zijde van de echtgenoot 
in de gemeenschap is gevallen uit wiens privévermogen de schuld is voldaan. 
Deze echtgenoot is dan enerzijds de schuldeiser en anderzijds de schuldenaar 
ten aanzien van twee gescheiden vermogens.44 Van Mourik noemt dit “cumulatie 
van kwaliteiten”.45 De echtgenoot heeft uitsluitend met zichzelf van doen en de 
andere echtgenoot staat hier dus geheel buiten. Bij een degelijke cumulatie van 
hoedanigheden zal de echtgenoot, als bestuurder van de tot diens privévermogen 
behorende goederen, zichzelf moeten aanspreken als de schuldenaar. Aangeno-
men dat dit mogelijk is, zal het gevolg ervan zijn dat hij in de hoedanigheid van 
echtgenoot/schuldeiser ook weer verhaal zal kunnen uitoefenen op het zelfde pri-
vévermogen waarvoor hij – vanuit zijn andere hoedanigheid – schuldeiser is.46

Het vorenstaande maakt duidelijk dat de echtgenoot die in zijn hoedanigheid 
van schuldeiser wenst dat de vordering wordt voldaan daartoe eenvoudig kan 
overgaan door deze schuld te voldoen uit de onder zijn bestuur staande goederen 
of gelden van de huwelijksgemeenschap. De schuld is voldaan zonder betrok-

41 Zie hierover ook C.M. Böthelink, Vergoedingsrechten (dissertatie 1917), p. 150.
42 Vgl. Van Mourik-Verstappen, p. 372; Van Mourik, p. 111; Kraan, p. 218. 
43 Ik laat hier buiten behandeling indien de echtgenoten hoofdelijk aansprakelijk zijn en deze 

gemeenschapsschuld is betaald uit het privévermogen van een van de echtgenoten.
44 Van Mourik-Verstappen, p. 373.
45 Van Mourik, p. 111; Pitlo/Van der Burght, Doek, nr. 561.
46 Art. 1:95 lid 1 BW.



242

VI   Vergoedingsrechten

kenheid van de andere echtgenoot en deze kan zich niet meer tegen voldoening 
verzetten.

Uitgaande van de algemene regels van het vermogensrecht kan een verbinte-
nis door een ander dan de schuldenaar worden nagekomen, tenzij haar inhoud of 
strekking zich ertegen verzet.47 Voor een vergoedingsvordering als de onderhavig 
is dat niet anders. Beide echtgenoten kunnen de schuld van de gemeenschap 
voldoen uit de onder hun bestuur staande goederen. echter de andere echtgenoot 
kan daar niet toe gehouden worden, voorzover hij niet is aan te merken als de 
schuldenaar. De echtgenoot, schuldeiser in privé van de vordering op de gemeen-
schap, heeft in dat geval alleen van doen met zichzelf als schuldenaar. De voldoe-
ning uit de gemeenschap zal in die omstandigheid alleen kunnen plaatsvinden 
uit goederen van de gemeenschap die onder zijn bestuur staan.

De bestuursregeling maakt het mogelijk om zonder de instemming of mede-
werking van de andere echtgenoot te beschikken over de onder zijn bestuur 
staande goederen of gelden. De echtgenoot is geheel vrij deze schuld van de 
gemeenschap te voldoen.

2.2 Vordering op de andere echtgenoot in privé?

Uitgaande van de opeisbaarheid gedurende het bestaan van de huwelijksgemeen-
schap menen diverse schrijvers dat bij afwezigheid van voldoende baten in de 
gemeenschap de andere echtgenoot rechtstreeks is aan te spreken in privé voor 
de helft van de schuld.48 In HR 13 januari 2006, NJ 2006, 60 oordeelde de Hoge 
Raad in gelijke zin bij een vergoedingsrecht van een (voormalig) echtgenoot op 
de (beperkte) gemeenschap van vruchten en inkomsten. Indien hij de vordering, 
wegens ontoereikend gemeenschapsvermogen, niet of slechts gedeeltelijk kan 
verhalen op de gemeenschap, kan hij de helft (van hetgeen hij niet op de gemeen-
schap heeft kunnen verhalen) verhalen op het privévermogen van de andere echt-
genoot.49 Het lijkt er op dat de Hoge Raad hier geen onderscheid maakt naar het 

47 Art. 6:30 lid 1 BW.
48 Zie onder andere Asser-De Boer, nr. 450; Pitlo/Van der Burght, Doek, nr. 561. Klaassen-Luijten-

Meijer nr. 238 (noot).
49 In het besliste geval waren de echtgenoten in 1952 gehuwd in gemeenschap van vruchten en 

inkomsten. Kort voor de echtscheiding had de vrouw in 1995 een procedure aanhangig gemaakt 
tegen de man en ondermeer gesteld een vordering te hebben op de man in verband met het feit 
dat na de verkoop van een aantal onroerende zaken die tot haar privévermogen behoorde, de 
opbrengst onder meer was gestort op een bankrekening van de man. De rechtbank oordeelde dat 
de vrouw daarmee geen vordering had op de man omdat de bankrekening een bankrekening van 
de gemeenschap was en de opbrengst daarmee niet bij de man privé was terechtgekomen maar 
in de gemeenschap. In een tussenvonnis had de rechtbank al overwogen dat de vrouw recht had 
op vergoeding uit de gemeenschap van de opbrengsten van de goederen die niet in haar privé-
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moment waarop dit verhaalsrecht op de andere echtgenoot wordt uitgeoefend. 
Zodra de gemeenschap ontoereikend is ontstaat een rechtstreekse aanspraak. Mij 
ontgaat echter wat de grondslag ervan is, voorzover de gemeenschap nog niet 
is ontbonden. Waarom zou hier een afwijking gelden op de algemene regel van 
aansprakelijkheid, verhaal en draagplicht? tijdens het bestaan van de huwelijks-
gemeenschap hebben andere schuldeisers van rechtswege geen verhaalsrecht 
voor de helft op beide privévermogens. Zij kunnen slechts aansprakelijk stel-
len de echtgenoot die de schuld is aangegaan en – buiten de goederen van de 
gemeenschap – alleen op diens privévermogen verhaal uitoefenen. Op het privé-
vermogen van de andere echtgenoot is geen verhaal mogelijk. De omstandigheid 
dat de gemeenschap te weinig baten heeft om de schuld te voldoen kan mijns 
inziens geen grond zijn om de echtgenoot een betere verhaalspositie te verschaf-
fen dan de overige schuldeisers. Hij zal moeten wachten tot na de ontbinding 
van de gemeenschap. eerst dan kan onder de werking van artikel 1:102 BW de 
andere echtgenoot tot voldoening worden aangesproken. Ik vraag me dan ook af 
of hetgeen de Hoge Raad in bovengenoemd arrest heeft overwogen niet enkel van 
toepassing behoort te zijn na ontbinding van de huwelijksgemeenschap.

2.3 Consumptieve bestedingen

Ontstaat een vergoedingsrecht indien tijdens het bestaan van de huwelijksge-
meenschap uit het privévermogen van een echtgenoot betalingen zijn gedaan ten 
behoeve van allerlei consumptieve bestedingen?50 te denken valt aan de beste-
ding van privégelden aan een (extra) dure vakantiereis of de aankoop van een auto 

vermogen zijn gebleven maar in de gemeenschap zijn gevloeid, doch dat de vrouw ingeval de 
gemeenschap daartoe ontoereikend is geen vordering heeft op de man nu deze niet het bestuur 
over de goederen van de vrouw heeft gehad. In het eindvonnis constateerde de rechtbank dat het 
gemeenschapsvermogen nihil was en wees de vordering af. In hoger beroep kwam het hof aan 
een nader oordeel niet toe omdat de vrouw al eerder van het tussenvonnis van de rechtbank in 
hoger beroep was gekomen. De beslissing van de rechtbank werd bekrachtigd. In cassatie werd 
vervolgens onder meer erover geklaagd dat het hof was voorbijgegaan aan de stelling van de 
vrouw dat zij, bij ontoereikendheid van het gemeenschapsvermogen om haar vordering te vol-
doen, een vordering heeft op de man, en dat voor zover het hof die stelling impliciet heeft ver-
worpen dat rechtens onjuist is. 

 De Hoge Raad vernietigde het arrest omdat deze klachten terecht tot uitgangspunt namen dat 
een (voormalig) echtgenoot die een vordering tot terugneming (reprise) uit de gemeenschap van 
hem toekomende goederen heeft en die vordering, wegens een ontoereikend gemeenschaps-
vermogen, niet of slechts gedeeltelijk een vordering heeft op het privévermogen van de andere 
(voormalige) echtgenoot. 

50 Ik neem hierbij in aanmerking dat de gelden niet al door storting op een bankrekening van de 
gemeenschap deel zijn gaan uitmaken van de huwelijksgemeenschap. Zie hierover hoofdstuk 
IV.
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of boot. Ontstaat nu door deze wijze van besteding een vergoedingsrecht op de 
huwelijksgemeenschap?

Indien ik deze vraag tijdens een cursus voorleg aan rechters of advocaten zijn de 
meningen daarover meestal erg verdeeld. Sommigen menen dat een vergoedings-
recht ontbreekt. Zij oordelen dat het de vrije keuze is geweest van de echtgenoot 
wiens privévermogen het betreft dit vermogen op deze wijze te besteden. Het 
geld is op. Anderen vinden dat de redelijkheid en billijkheid een aanspraak op 
een vergoedingsrecht belet, nu de echtgenoot zelf ervan heeft kunnen profiteren. 
Weer anderen vragen zich af of de kosten van vakantiereis niet zijn op te vatten 
als kosten van de huishouding of als een privéschuld en op die grond een vergoe-
dingsrecht ontbreekt of dat de gekochte auto op grond van een zaaksvervanging 
tot het privévermogen van de echtgenoot is gaan behoren.

Meijer neemt als vuistregel dat een consumptieve besteding van deze gelden 
geen vergoedingsrechten doet ontstaan.51 Zij meent dat de besteding van privé-
gelden aan een dure vakantiereis of aan de aankoop van een auto (die inmiddels 
is verbruikt) bij ontbinding van de gemeenschap de betreffende echtgenoot geen 
vergoedingsrecht geeft op de huwelijksgemeenschap. Slechts indien aantoonbaar 
blijkt dat de huwelijksgemeenschap minder positief zou zijn geweest indien de 
besteding niet uit het privévermogen had plaatsgevonden zou een vergoedings-
recht kunnen bestaan, voorzover het saldo van de gemeenschap zulks toelaat.52 
De besteding zou hierbij opgevat kunnen worden als de voldoening van kosten 
van de huishouding.

Naar mijn mening is op een dergelijke besteding de regeling van de vergoe-
dingsrechten in artikel 1:95 BW gewoon van toepassing. Uitgangspunt is de vol-
doening van schulden uit het niet draagplichtige vermogen. tenzij uitdrukkelijk 
door de wet daarvan uitgezonderd zijn alle schulden gemeenschapsschulden. Dus 
ook de gedurende het huwelijk ontstane schulden door consumptieve bestedin-
gen zijn gemeenschapsschulden. Dat zo zijnde geeft de wet een vergoedingsrecht 
aan de echtgenoot uit wiens privévermogen deze schuld is voldaan. een onder-
scheid in de aard van de gemeenschapsschuld die is voldaan wordt niet gemaakt. 
Ongeacht of de schuld is ontstaan door de aankoop van een auto, het boeken van 
een vakantiereis of het aflossen van een geldlening, zodra de schuld een gemeen-

51 Meijer, nr. 19. 
52 Meijer wijst echter naar HR 28 maart 1997, NJ 1997, 581 (Burkhoven Jaspers/de Kroon) waardoor 

ook een ander standpunt zou kunnen worden verdedigd. Het ging daarbij echter niet om een 
huwelijksgemeenschap. Meijer, nr. 19. 
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schapsschuld is die is voldaan uit het privévermogen is een vergoedingsrecht als 
vermogensrecht ontstaan.

Ook een besteding van consumptieve aard uit privévermogen doet dus een 
vergoedingsrecht ontstaan.53

Veel van dergelijke bestedingen kunnen mijns inziens niet aangemerkt 
worden als kosten van de huishouding. Zo dat wel het geval is geeft artikel 1:84 
lid 1 BW een regeling voor de draagplicht ervan. In veel gevallen zullen de inkom-
sten van de echtgenoten toereikend zijn om deze (extra) bestedingen te dragen, 
zodat hiervoor de gemeenschap – waartoe de inkomsten behoren – draagplichtig 
is en niet het privévermogen van de betreffende echtgenoot.

Men kan mij tegenwerpen dat de besteding (wellicht) is gedaan omdat de echt-
genoot wiens privévermogen het betrof deze besteding nu juist wenste. Indien 
deze echtgenoot niet bereid was zijn privévermogen aan de (te dure) vakantie 
te besteden hadden de echtgenoten die vakantiereis niet gemaakt. Deze stelling 
komt er eigenlijk op neer dat het bedoeling van deze echtgenoot zou zijn geweest 
dat de huwelijksgemeenschap de betreffende schuld (kosten) niet zou behoeven 
te dragen. Dat kan het gevolg zijn van een daartoe gemaakte afspraak tussen 
de echtgenoten of dat de echtgenoot uitdrukkelijk heeft bedoeld te handelen uit 
vrijgevigheid.

Laat ik vooropstellen dat de huidige wettelijke regeling er niet in voorziet dat 
de echtgenoten uitzonderingen kunnen maken op het ontstaan en de omvang 
van het vergoedingsrecht. Het wetsvoorstel Wet aanpassing wettelijke gemeen-
schap van goederen lijkt daar overigens meer ruimte voor te bieden. Artikel 1:96 b 
(nieuw) bepaalt uitdrukkelijk dat de echtgenoten bij overeenkomst het beloop van 
de vergoedingen anders kunnen bepalen. Ik vat deze regel aldus op dat de echt-
genoten op grond daarvan ook kunnen overeenkomen dat geen vergoedingsrecht 
zal bestaan. Het komt dan aan op hetgeen de echtgenoten bij het aangaan van de 
schuld – het boeken van de vakantiereis – met elkaar zijn overeengekomen.

Ik behandelde reeds de mogelijkheid van het doen van een gift aan de huwelijks-
gemeenschap, waarbij de betreffende echtgenoot handelt uit vrijgevigheid jegens 
de huwelijksgemeenschap. Ook daar komt het aan op hetgeen uit de gedragingen 
van de echtgenoot ten tijde van het aangaan van de schuld kan worden afgeleid. 
Uit het vorenstaande volgt dat bij gebreke van een andersluidende afspraak of 

53 Alleen de zaaksvervanging kan deze regel doorbreken aldus dat afhankelijk van de omvang van de 
besteding het goed zelf tot het privévermogen gaat behoren. De auto die de echtgenoot koopt en 
geleverd krijgt en voor het grootste deel (meer dan de helft) is betaald uit diens privévermogen 
valt op grond van de regels van zaaksvervanging niet in de huwelijksgemeenschap. De verschul-
digde koopprijs is vervolgens niet langer een gemeenschapsschuld maar een schuld ter zake van 
een tot diens privévermogen behorend goed. Ook daaraan verbindt de wet een vergoedingsrecht, 
zij het in omgekeerde zin.



246

VI   Vergoedingsrechten

aantoonbare vrijgevigheid van de betreffende echtgenoot ter zake van tijdens het 
huwelijk plaatsgevonden consumptieve bestedingen vergoedingsrechten bestaan 
die als schuld deel uitmaken van de ontbonden gemeenschap. Anders dan Meijer 
beoordeel ik het bestaan van een dergelijke vergoedingsrecht onafhankelijk van 
de verdere omvang van de huwelijksgemeenschap. Ook indien het saldo van de 
gemeenschap bij ontbinding ontoereikend is om het vergoedingsrecht daaruit te 
voldoen, bestaat het vergoedingsrecht als schuld van de ontbonden gemeenschap. 
De draagplicht ervan komt in beginsel ten laste van beide echtgenoten ieder voor 
de helft.

 Vergoedingsrechten ten gunste van de huwelijksgemeenschap3 

De tweede variant is het ontstaan van een vergoedingsrecht ten gunste van de 
huwelijksgemeenschap doordat gemeenschapsgoederen of gelden zijn aangewend 
ter voldoening van privéschulden of gemeenschapsgeld is besteed ter verwerving 
van een privégoed (récompense).

Vanwege de draagplicht van een dergelijke schuld dient deze ten laste te 
komen van het privévermogen van deze echtgenoot.

De vermogensverschuiving ten gunste van het privévermogen rechtvaardigt 
dat een vergoedingsrecht ontstaat ten laste van de echtgenoot ten behoeve van 
wiens privévermogen de besteding uit de gemeenschap heeft plaatsgevonden. tot 
de huwelijksgemeenschap behoort een vorderingsrecht op deze echtgenoot. Is 
een voldoening ervan tijdens het bestaan van de huwelijksgemeenschap achter-
wege gebleven dan zal de vordering als vermogensrecht deel uitmaken van de 
ontbonden gemeenschap en voor verdeling in aanmerking komen.

3.1 Aanwijzing privégoederen

Artikel 1:96 lid 1 BW betreffende het verhaal van privéschulden door een schuld-
eiser bepaalt dat voor een privéschuld van een echtgenoot goederen van de 
gemeenschap kunnen worden uitgewonnen, tenzij de andere echtgenoot eigen 
goederen van de eerstgenoemde aanwijst die voldoende verhaal bieden. Zo op het 
eerste gezicht lijkt dit een bescherming van de huwelijksgemeenschap tegen het 
voldoen daaruit van privéschulden indien de echtgenoot/schuldenaar voldoende 
privévermogen heeft. Dat is niet het geval.

De andere echtgenoot zal meestal niet betrokken zijn bij de voldoening van 
privéschulden door de echtgenoot/schuldenaar en niet eens in de gaten hebben 
dat privéschulden uit de gemeenschap worden voldaan. Zo dat wel het geval is 
biedt deze regel weinig mogelijkheden om de voldoening uit vermogen van de 
huwelijksgemeenschap te verhinderen. Door de bestuursregeling is de echtge-
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noot/schuldenaar bevoegd te beschikken over de onder zijn bestuur staande 
goederen. De voldoening van een privéschuld door een girale betaling via de 
bankrekening van de betreffende echtgenoot (gemeenschap) vindt bevoegdelijk 
plaats en kan de andere echtgenoot niet verhinderen. Het vergoedingsrecht is 
daarmee een feit.

Slechts bij (dreigende of een gedwongen) uitoefening van verhaal door een 
derde als schuldeiser van een privéschuld van een echtgenoot op gemeenschaps-
goederen lijkt deze bescherming van de huwelijksgemeenschap enig soelaas te 
bieden. Na eventuele beslaglegging kan de andere echtgenoot zich tegen uitwin-
ning van deze goederen door de schuldeiser verzetten om te bewerkstelligen dat 
privégoederen van de andere echtgenoot worden uitgewonnen. Alleen daarmee 
kan het ontstaan van dit vergoedingsrecht worden voorkomen. In alle andere 
gevallen zal deze regel niet of nauwelijks kunnen voorkomen dat privéschulden 
uit de huwelijksgemeenschap worden voldaan, terwijl er voldoende privévermo-
gen aan de zijde van de echtgenoot aanwezig is om de schuld te voldoen.

3.2 De huwelijksgemeenschap als schuldeiser

Door de vergoedingsplicht van de echtgenoot in privé behoort tot het vermogen 
van de huwelijksgemeenschap een vorderingsrecht. De heersende leer dat een 
vergoedingsrecht tijdens de huwelijksgemeenschap in beginsel opeisbaar is, doet 
de vraag rijzen wie van de echtgenoten is aan te merken als de schuldeiser en de 
vordering kan opeisen. Het opeisen van een vordering is een bestuurshandeling. 
De vraag komt er dan op neer te onderzoeken wie van de echtgenoten het bestuur 
heeft.54 Naar mijn oordeel is dat de echtgenoot onder wiens bestuur de goederen of 
gelden stonden die zijn aangewend ter voldoening van de privéschuld.55 Door het 
aanwenden van deze goederen of gelden ontstaat immers het vergoedingsrecht.56 
Onder diens bestuur komt het vorderingsrecht en hij is de schuldeiser van de 
vordering van de gemeenschap jegens de echtgenoot in privé als schuldenaar.57

Doorgaans zal voldoening van een privéschuld uit de gemeenschap plaatsvin-
den door de echtgenoot wiens privéschuld het betreft – dus van wiens zijde het 
vergoedingsrecht in de gemeenschap is gevallen – en uit de onder zijn bestuur 

54 Art. 1:97 BW.
55 Pitlo/Van der Burght, Doek, nr. 562; anders Kraan die bestuursbevoegd beschouwd de echtge-

noot die de privéschuld uit gemeenschapsgelden heeft voldaan: Kraan, p. 221. 
56 Zo ook De Bruijn/Soons/Kleijn/Huijgen/Reinhartz, nr. 241; Asser-De Boer, nr. 458; Pitlo/Van der 

Burght, Doek, nr. 562; Van Mourik, p. 111.
57 Zie ook J.B. Vegter, Verknochtheid van schulden in echtscheidingssituaties, WPNR 6110 (1993), p. 

750-756.
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staande goederen.58 Hij is de schuldeiser maar tevens de schuldenaar. er is 
weer sprake van cumulatie van hoedanigheden. De andere echtgenoot is dan 
niet bevoegd om tot opeising van de vordering over te gaan. Hij is dus geheel 
afhankelijk van de echtgenoot wiens privéschuld is voldaan. Laat deze de inning 
achterwege dan kan deze echtgenoot zich daartegen niet verzetten. Gaat hij wel 
tot inning over evenmin. De andere echtgenoot staat hier weer geheel buiten.

Slechts indien de privéschuld van de ene echtgenoot is voldaan uit goederen 
en gelden die onder het bestuur hebben gestaan van de ander is deze laatste als de 
schuldeiser aan te merken en heeft hij de bevoegdheid tot opeising uit hoofde van 
het vorderingsrecht.59 Aannemende dat deze echtgenoot als de bestuursbevoegde 
echtgenoot tijdens het huwelijk tot inning overgaat kan hij niet alleen verhaal 
uitoefenen op het privévermogen van de echtgenoot/schuldenaar doch ook op de 
goederen van de gemeenschap zelf.60 Het laatste heeft tot gevolg een wijziging in 
de bestuursbevoegdheid van deze goederen van de huwelijksgemeenschap. en 
opnieuw zou een vordering ontstaan op de echtgenoot in privé.

Van Mourik en Verstappen vinden de hiervoor beschreven gevolgen verbonden 
aan het bestuur van de vordering ongewenst en menen daarom dat het bestuur 
toekomt aan beide echtgenoten gezamenlijk.61 Van der Burght wijst er naar mijn 
mening terecht op dat hiervoor geen wettelijke basis bestaat en een gezamenlijk 
bestuur alleen zou kunnen door een wettelijke correctie.62

De voorgestelde aanpassing van de bestuursregeling in het wetsvoorstel Wet 
aanpassing wettelijke gemeenschap van goederen brengt deze correctie niet. 
Voor het vergoedingsrecht wordt geen uitzondering op de algemene regel van de 
bestuursbevoegdheid gemaakt. Het vorderingsrecht is een goed op naam en staat 
onder het bestuur van de echtgenoot wiens vorderingsrecht het betreft.63

3.3 Vordering in privé?

In verband met de door mij voorgestane hoofdregel dat het vergoedingsrecht 
eerst opgeëist kan worden na ontbinding van de huwelijksgemeenschap zij hier 
opgemerkt dat na ontbinding van de huwelijksgemeenschap de voldoening van 

58 Heeft de man bijvoorbeeld een privéschuld voldaan door girale betaling via zijn bankrekening 
(gemeenschap) dan ontstaat daarmee een vorderingsrecht, waarover de man bestuursbevoegd 
is; de man is schuldeiser van een vordering op de man in privé.

59 Zijn gelden en goederen aangewend die onder het bestuur van beide echtgenoten stonden dan 
zijn zij samen schuldeiser.

60 Zij het dat dezelfde echtgenoot op grond van art. 1:96 BW privégoederen van de andere echtge-
noot kan aanwijzen die voldoende verhaal bieden.

61 Van Mourik-Verstappen, p. 373.
62 Pitlo/Van der Burght, Doek, nr. 562 (noot).
63 Art. 1:97 lid 1 (nieuw).
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de vordering niet mogelijk is zonder de medewerking van beide echtgenoten. De 
bestuursregeling van artikel 1:97 BW is geëindigd en daarvoor treedt in de plaats 
een gezamenlijke bevoegdheid op grond van artikel 3: 170 lid 3 BW. Na ontbinding 
van de gemeenschap is ook de andere echtgenoot echter tot invordering bevoegd 
op grond van artikel 3:171 BW. Het vergoedingsrecht omvat de totale vordering 
zodat de ene echtgenoot deze alleen als geheel ten behoeve van de ontbonden 
gemeenschap van de andere echtgenoot kan opeisen en niet alleen zijn onver-
deeld halve aandeel daarin ten behoeve van hem in privé.64

een rechtstreekse aanspraak van de ene echtgenoot in privé op de ander voor 
de helft van de vordering is strijdig met het bestaan van de (ontbonden) huwe-
lijksgemeenschap als afgescheiden vermogen: de vordering is geen vordering die 
behoort tot het privévermogen van deze echtgenoot.65

In ieder geval concludeer ik dat de gedurende het bestaan van de huwelijksge-
meenschap verkregen vorderingsrechten op een van de echtgenoten hoogst 
zelden tijdens het huwelijk door de andere echtgenoot opgeëist kunnen worden. 
Deze vorderingsrechten zullen ten tijde van de ontbinding daarom meestal nog 
bestaan. Bij geschil daarover zal de echtgenoot wiens privéschuld het betreft, in 
dat geval moeten aantonen dat hij het vergoedingsrecht inmiddels heeft voldaan.

 Zaaksvervanging4 

Het vergoedingsrecht is het verbintenisrechtelijke equivalent van de goederen-
rechtelijke zaaksvervanging.66 Nadat op grond van zaaksvervanging een goed 
niet in de huwelijksgemeenschap is gevallen maar is gaan behoren tot het privé-
vermogen, terwijl de tegenprestatie deels is voldaan met geld of goederen uit de 
gemeenschap, ontstaat voor dat deel van de tegenprestatie een vergoedingsrecht. 
Dat geldt ook in omgekeerde zin. Nadat een goed op grond van de zaaksvervan-
gingsregels in de gemeenschap valt, terwijl de tegenprestatie deels is voldaan uit 
privévermogen van de echtgenoot, ontstaat daarvoor een vergoedingsrecht van de 
echtgenoot in privé op de huwelijksgemeenschap.

Op deze vermogensverschuivingen krachtens zaaksvervanging zijn de artike-
len 1:95 lid 1 BW en 1:96 lid 2 BW van overeenkomstige toepassing.

64 J.B.Vegter, Verknochtheid van schulden in echtscheidingssituaties, WPNR 6110 (1993), p. 754.
65 Zie ook Pitlo/Van der Burght, Doek, nr. 562. 
66 De zaaksvervanging is behandeld in hoofdstuk IV.
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In het wetsvoorstel Wet aanpassing wettelijke gemeenschap van goederen is in 
artikel 1:95 (nieuw) een afzonderlijke regeling van vergoedingsrechten voor ver-
mogensverschuivingen opgenomen die het gevolg zijn van de zaaksvervanging. 
Van rechtswege komt aan de huwelijksgemeenschap een vergoedingsrecht toe.

Artikel 1:95 (nieuw):
1. een goed dat een echtgenoot anders dan om niet verkrijgt, blijft buiten de ge-
meenschap, indien het buiten de verkrijging voor meer dan de helft van de tegen-
prestatie ten laste van zijn eigen vermogen komt. Voorzover de tegenprestatie ten 
laste van de gemeenschap komt, is de echtgenoot gehouden tot een vergoeding 
aan de gemeenschap. Het beloop van de vergoeding wordt bepaald overeenkom-
stig artikel 87, tweede en derde lid.
2. Indien een goed tot de gemeenschap gaat behoren en een echtgenoot bij de 
verkrijging uit zijn eigen vermogen aan de tegenprestatie heeft bijgedragen, komt 
deze echtgenoot een vergoedingsvordering toe, waarvan het beloop overeenkom-
stig artikel 87, tweede en derde lid wordt bepaald.

 Vergoedingsrechten bij echtscheiding5 

In het algemeen laten echtgenoten gedurende hun huwelijk na aandacht te beste-
den aan de gevolgen van vermogensverschuivingen tussen de huwelijksgemeen-
schap en hun privévermogen. Het resultaat hiervan is dat zij zich pas druk maken 
over het bestaan van vergoedingsrechten in het zicht van de echtscheiding en de 
verdeling van de daardoor ontbonden huwelijksgemeenschap.

De vraag is in hoeverre dit nalaten van de echtgenoten tijdens het huwelijk 
gevolgen heeft voor het bestaan van vergoedingsrechten bij de ontbinding van de 
huwelijksgemeenschap. Verbeke wijst op de “sponswerking” van de huwelijksge-
meenschap.67 Goederen (en schulden) die privé zijn, door erfenis of schenking 
(uitsluitingsclausule), vermengen zich met het (overige) vermogen van de huwe-
lijksgemeenschap waarna het privé zijn niet meer kan worden bewezen. Door het 
bewijsvermoeden dat een goed in de gemeenschap valt, is het niet eenvoudig voor 
de echtgenoten om zonder deugdelijke administratie het privé zijn te bewijzen, 
zo stelt hij.68 De vermenging van vermogen heeft echter uitsluitend betrekking 

67 A.L.P.G. Verbeke, Overgangsrecht in de derde tranche huwelijksvermogensrecht, WPNR 6545 
(2003), p. 661.

68 Vgl. Schoordijk die de gemeenschap ziet als een magneet die bijna alle rechten en schulden tot 
zich trekt, hetgeen invloed heeft op het bestaan van vergoedingsrechten: H.C.F. Schoordijk, Het 
arrest van de Hoge Raad van 26 oktober 2001 (RvdW 2001, 165) en zijn gevolgen voor het huwe-
lijksvoorwaardenrecht van de toekomst, WPNR 6479 (2002), p. 199 (noot 2).
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op de goederenrechtelijke gevolgen maar zegt niets over de gevolgen van een 
daardoor plaatsgevonden vermogensverschuiving. Juist een dergelijke vermen-
ging van goederen en gelden zal het ontstaan van vergoedingsrechten tot gevolg 
hebben. Het bewijsvermoeden geeft (alleen) in goederenrechtelijk opzicht aan tot 
welk vermogen de goederen moeten worden gerekend: het privévermogen of de 
huwelijksgemeenschap, doch daarmee is het recht op vergoeding als gevolg van 
een opgetreden vermogensverschuiving niet komen te vervallen.

5.1 Vermoeden van privé

De “sponswerking” van de huwelijksgemeenschap door het gebrek aan deugde-
lijke administratie en de vermenging van vermogen werkt het bestaan van ver-
goedingsrechten in de hand. Zodra een echtgenoot kan aantonen dat met zijn 
privégoederen of gelden een schuld van de huwelijksgemeenschap is betaald of 
duidelijk is dat privégelden zijn aangewend voor een gemeenschapsgoed staat het 
vergoedingsrecht op de huwelijksgemeenschap vast. Na ontbinding ervan kan 
een echtgenoot daar dan aanspraak op maken. en bij de omvang van de ontbon-
den huwelijksgemeenschap zal met deze vordering van de echtgenoot ten laste 
van de gemeenschap rekening gehouden moeten worden. Maar wat nu indien 
ten tijde van de ontbinding van de gemeenschap van de destijds buiten de huwe-
lijksgemeenschap gebleven goederen of gelden privé niets meer over is of dit nog 
slechts ten dele kan worden getraceerd, terwijl de echtgenoot tijdens de huwe-
lijksgemeenschap privévermogen heeft verkregen? Veelal zal wel kunnen worden 
aangetoond dat goederen en/of – en met name – gelden in privé zijn verkregen, 
doch ontbreekt inzicht in de wijze van besteding.69 Het niet meer aanwezig zijn 
van privégoederen of gelden kan natuurlijk een gevolg zijn van het tenietgaan van 
het privégoed of de aanwending van de deze goederen of gelden ten behoeve van 
de voldoening van privéschulden. In dat geval heeft geen vermogensverschuiving 
plaatsgevonden. een vergoedingsrecht ontbreekt. evenzo is mogelijk dat het een 
gevolg is van de voldoening van gemeenschapsschulden of het vermogen kan 
besteed zijn aan de verkrijging van een gemeenschapsgoed. Veelal is achteraf 
niet meer te achterhalen waarvoor de privégoederen en gelden zijn aangewend, 
doch blijft het bij de feitelijke vaststelling dat het ten tijde van de ontbinding van 
de huwelijksgemeenschap er niet of grotendeels niet meer is.

Met verwijzing naar het (oude) arrest HR 13 december 1918, NJ 1919, p 157 
verdedigt een aantal schrijvers dat in alle gevallen dat een echtgenoot aanspraak 
maakt op een vergoedingsrecht ten laste van de huwelijksgemeenschap deze 

69 Vgl. HR 13 januari 2006, NJ 2006, 60.
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echtgenoot het bewijs daarvan heeft te leveren.70 Kan een echtgenoot aantonen 
dat hij tijdens het huwelijk privégoederen heeft verkregen maar kan hij vervol-
gens niet aantonen waaraan (de opbrengsten) van deze goederen of deze gelden 
zijn besteed dan draagt deze echtgenoot het risico daarvan.71

Van Duijvendijk-Brand onderkent het probleem dat in de praktijk een echtgenoot 
meestal wel de verkrijging van privévermogen kan aantonen maar veelal niet de 
daaruit gedane bestedingen ten gunste van de gemeenschap.72 Met name omdat 
het privévermogen zelden draagplichtig is voor de schulden van de echtgenoten 
vraagt zij zich af of daarvan altijd het gevolg moet zijn dat een vergoedingsrecht 
ontbreekt. Aan de hand van een voorbeeld over een geldbedrag van E 20.000,– 
dat een echtgenoot krachtens erfenis heeft verkregen (privévermogen) en op een 
bankrekening is gestort met een aantal varianten op hetgeen de echtgenoot bij de 
ontbinding van de huwelijksgemeenschap kan aantonen, komt zij tot een voorstel 
tot het in de wet opnemen van een vermoeden van privé zijn.73

Ik ben het met haar eens dat het risico van een onvoldoende traceerbaarheid 
van het bestede privévermogen niet altijd tot een verlies van dit vergoedingsrecht 
mag leiden. Ik kom echter tot de (meeromvattende) conclusie dat, zodra een echt-
genoot kan aantonen dat hij tijdens het huwelijk privévermogen heeft verkregen, 
bij ontbinding van de gemeenschap een vermoeden van besteding ten gunste van 
de huwelijksgemeenschap moet worden aangenomen. Dit vermoeden heeft een 
vergoedingsrecht tot gevolg tenzij het vermoeden wordt weerlegd. Dit vermoeden 
kan de andere echtgenoot eventueel weerleggen door aan te tonen dat de privé-
goederen of gelden niet in de huwelijksgemeenschap zijn gevallen of niet ten bate 
van de gemeenschap zijn gebruikt.

Doordat de echtgenoten niet door het aangaan van huwelijkse voorwaarden 
zijn afgeweken van het hoofdstelsel hebben zij zelf dus niet in het leven geroepen 
het ontstaan of bestaan van privévermogen naast het vermogen van de huwelijks-
gemeenschap.74 De wet – en niet de huwelijkse voorwaarden van de  echtgenoten – 

70 Klaassen-Luijten-Meijer, nr. 545; De Bruijn/Soons/Kleijn/Huijgen/Reinhartz, nr. 244.
71 Kleijn vraagt zich nog wel af of deze regel dient te gelden onverschillig welke gemeenschap tussen 

de echtgenoten bestaat – een beperkte gemeenschap of een huwelijksgemeenschap – maar lijkt 
van oordeel dat in alle gevallen een echtgenoot het bestaan van een vergoedingsrecht zal hebben 
aan te tonen: De Bruijn/Soons/Kleijn/Huijgen/Reinhartz, nr. 244.

72 J. van Duijvendijk-Brand, Van een algehele naar een beperkte gemeenschap; hoe blijft wat privé 
is privé?, EB, 2006, afl. 1, p. 3. 

73 Van Duijvendijk-Brand formuleert daartoe een concreet tekstvoorstel: Van een algehele naar een 
beperkte gemeenschap; hoe blijft wat privé is privé?, EB, 2006, afl. 1, p. 6. 

74 Dit vermoeden geldt dus alleen bij de huwelijksgemeenschap en niet bij een beperkte gemeen-
schap. Het hiervoor genoemde arrest HR 13 december 1918, NJ 1919, p. 157 had betrekking op 
echtgenoten die gehuwd waren in een beperkte gemeenschap van winst en verlies, waarbij het 
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bepaalt dat goederen en gelden erbuiten blijven. De wet bepaalt vervolgens het 
bestaan van een vergoedingsrecht. Dit rechtvaardigt dat bij het niet uitvoeren van 
een deugdelijke administratie het risico daarvan niet gedragen behoort te worden 
door de echtgenoot wiens privévermogen het betreft maar door de echtgenoten 
gezamenlijk, dus door de huwelijksgemeenschap. een belangrijk argument voor 
deze stelling ontleen ik aan het aan het hoofdstelsel verbonden gevolg dat in 
beginsel alle schulden in de huwelijksgemeenschap vallen. Gemeenschapsschul-
den zijn regel, (verknochte) privéschulden zijn uitzondering. De besteding van de 
tot het privévermogen behorende gelden heeft daarmee in beginsel plaatsgevon-
den ter voldoening van een gemeenschapsschuld. en zodra uit privévermogen 
een schuld van de gemeenschap is voldaan ontstaat op grond van de wet een 
vergoedingsrecht.

Het vermoeden geldt uitsluitend voor privégoederen die tijdens het bestaan 
van de huwelijksgemeenschap zijn verkregen. Had de echtgenoot reeds privéver-
mogen voorafgaande aan het huwelijk dan dient hij daarvoor – bij het aangaan 
van het huwelijk/ontstaan huwelijksgemeenschap – een afdoende voorziening te 
treffen en anders is het risico voor hem.75

In dit verband wijs ik op het al eerder genoemde arrest HR 13 januari 2006, NJ 
2006, 13, waarin de vrouw ondermeer vergoeding van de man vorderde van de 
opbrengst van een aantal onroerende zaken die gedurende het huwelijk waren 
verkocht. De echtgenoten waren in 1952 gehuwd in gemeenschap van vruchten 
en inkomsten. Kort voor de echtscheiding had de vrouw in 1995 een procedure 
aanhangig gemaakt tegen de man en ondermeer gesteld een vordering te hebben 
op de man in verband met het feit dat na de verkoop van een aantal onroerende za-
ken dat tot haar privévermogen behoorde in 1973, 1984 en 1985, de opbrengst was 
gestort op een bankrekening van de man en op een ten name van een BV staande 
bankrekening, waarvan beiden aandeelhouder waren en welke BV feitelijk werd 
bestuurd door de man. Deze BV was nadien geliquideerd. In één van de cassatie-
middelen stelde de vrouw dat voor het uitoefenen van een vergoedingsrecht als 
hier aan de orde zij niet hoefde aan te tonen wat er uiteindelijk met de opbrengst 

bestuur over de privégoederen van de vrouw toekwam aan de man. 
75 Een vergelijking met het in art. 1:141 lid 3 BW opgenomen vermoeden indien bij het einde van het 

huwelijk niet is voldaan aan een bij huwelijkse voorwaarden overeengekomen periodieke verreke-
ning is hier op zijn plaats. Is een verrekening achterwege gebleven dan wordt het bij het einde van 
het huwelijk (einde verrekenplicht) aanwezige vermogen vermoed te zijn gevormd uit hetgeen 
verrekend had moeten worden. Dit vermoeden is (evenzo) ingegeven vanuit de gedachte dat 
echtgenoten gedurende het huwelijk geen deugdelijke administratie hebben bijgehouden zodat 
de omvang van de verrekenplicht niet eenvoudig kan worden vastgesteld. Het ontbreken van 
deze administratie heeft geen gevolgen voor de aanspraken van de echtgenoot die gedurende het 
huwelijk zijn recht op verrekening niet heeft uitgeoefend. 
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van de aan haar toebehorende goederen was gebeurd maar dat zij – om aanspraak 
te maken op vergoeding van de opbrengst van de goederen – daartoe niet meer 
behoefde te stellen en aannemelijk te maken dan dat bepaalde aan haar toebeho-
rende zaken bij de echtscheiding niet meer aanwezig waren en dat de opbrengst 
niet in haar privévermogen was teruggevloeid. Anders dan door mij hiervoor be-
pleit oordeelde de Hoge Raad dat ook met betrekking tot een vordering als de 
onderhavige, toepassing van de hoofdregel van bewijslastverdeling van artikel 150 
Rv meebrengt dat de bewijslast met betrekking tot de grondslag van de vordering 
op de vrouw rust, terwijl geen grond bestaat voor het aannemen van een bijzon-
dere regel van stelplicht en bewijslastverdeling als door het onderdeel voorgesteld. 
De vraag is evenwel of de Hoge Raad ook zo zou hebben geoordeeld indien sprake 
zou zijn geweest van een huwelijksgemeenschap.

Om bij het hiervoor vermelde voorbeeld van Van Duijvendijk-Brand te blijven is 
het gevolg van mijn opvatting dat zodra de echtgenoot kan aantonen dat hij tij-
dens het huwelijk uit een erfenis (uitsluitingsclausule) een bedrag van € 20.000,– 
heeft ontvangen dat ten tijde van de ontbinding van de huwelijksgemeenschap 
niet meer aanwezig is, vermoed wordt dat de gelden zijn aangewend ten behoeve 
van de gemeenschap. Op grond van dit vermoeden wordt een vergoedingsrecht 
van de echtgenoot ten laste van de gemeenschap verondersteld te bestaan tenzij 
de andere echtgenoot kan aantonen dat dit bedrag niet ten bate van de huwelijks-
gemeenschap is gekomen.76

Overigens is dit vermoeden slechts een aanvulling op de goederenrechtelijke 
gevolgen verbonden aan een verkrijging in het algemeen en de regeling van de 
zaaksvervanging in het bijzonder. Zodra kan worden vastgesteld dat goederen 
of gelden deel zijn gaan uitmaken van de huwelijksgemeenschap is daarmee 
het vergoedingsrecht al een gegeven. Blijkt dus dat het uit de erfenis verkregen 
bedrag van € 20.000,– is gestort op een bankrekening van de gemeenschap, dan 
is de vermogensverschuiving een feit en komen we aan het bewijsvermoeden 
niet meer toe.77 ter bestrijding van het vergoedingsrecht resteert dan alleen het 
bewijs dat uit de gemeenschap reeds tijdens het huwelijk het vergoedingsrecht 
is voldaan dan wel dat uit de gemeenschap privéschulden van de echtgenoot zijn 

76 Bijvoorbeeld het bedrag is gebruikt voor de verkrijging van een goed dat op grond van zaaksver-
vanging tot het privévermogen van de echtgenoot is gaan behoren.

77 In zoverre meen ik dat het door Van Duijvendijk-Brand (Van een algehele naar een beperkte 
gemeenschap; hoe blijft wat privé is privé?, EB, 2006, afl. 1, p. 4) gegeven voorbeeld niet geheel 
correct is. Met betrekking tot de storting van het krachtens erfenis verkregen bedrag van ¼ 
E 20.000,– zal eerst moeten worden vastgesteld of de bankrekening waarop is gestort tot de 
huwelijksgemeenschap behoort of niet. Alleen in het laatste geval is het voorbeeld van belang. 
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betaald.78 Naar mijn oordeel dient een dergelijk vermoeden de basis te zijn waarop 
de rechter bij geschil het bestaan van een vergoedingsrecht moet beoordelen.

Ik kan overigens geheel instemmen met de uitspraken van Gerechtshof Arnhem, 
6 november 2007, LJN: BC0205 (NJF 2008, 68) en 5 januari 2008, LJN: BC7500. 
Hoewel deze niet uitgaan van een vermoeden wordt in deze uitspraken op grond 
van de stelling van de man aannemelijk geacht dat de privégelden zijn aangewend 
ten gunste van de huwelijksgemeenschap.
In het eerste geval had de man tijdens het huwelijk een uitkering uit de nala-
tenschap van zijn vader ontvangen van € 43.275,– (uitsluitingsclausule). De man 
stelde dat deze uitkering rechtstreeks in de huwelijksgemeenschap was gekomen 
doordat de uitkering was gedaan op een bankrekening ten name van beide par-
tijen. De man stelde voorts dat van die rekening in de loop der jaren uitgaven ten 
behoeve van de gemeenschap waren gedaan, terwijl er nimmer enig bedrag aan 
privégoederen van de man was besteed. Het hof overwoog dat, uitgaande van deze 
stellingen, vast stond dat het geërfde geld niet in het privévermogen van de man 
was gevloeid en niet gebleken was dat dit geld nadien op naam van de man was 
afgezonderd dan wel was aangewend voor privéschulden van de man. Het hof 
voegde eraan toe dat niet van belang is voor welke schulden van de gemeenschap 
deze gelden zijn besteed en dus ook niet of het geheel dan wel gedeeltelijk is ge-
bruikt voor de aanschaf van een woning van partijen gezamenlijk.79

In het tweede geval had de man tijdens het huwelijk een erfdeel uit de nalaten-
schap van zijn vader ontvangen van € 46.590,– (uitsluitingsclausule). De recht-
bank was nagegaan wat bij echtscheiding van dit erfdeel nog over was en kende 
de man op basis daarvan een vergoedingsrecht toe van € 10.000,–. Het hof ver-
nietigde deze beslissing. Het hof oordeelde dat niet relevant was wat er van het 
erfdeel nog over was omdat niet was gebleken dat de man beschikte over afgezon-
derd privévermogen naast de huwelijksgemeenschap en evenmin dat het erfdeel 
was aangewend voor het voldoen van privéschulden van de man. Het hof nam 
daarmee aan dat het erfdeel was aangewend om schulden van de gemeenschap te 
voldoen. Het had tot gevolg dat de man een vergoedingsrecht had ter grootte van 
het door hem ontvangen erfdeel van € 46.590,–.

78 Dit laatste zou vervolgens een vergoedingsrecht van de huwelijksgemeenschap op de echtgenoot 
wiens privéschuld is voldaan tot gevolg hebben.

79 Naar mijn mening kon het hof deze toevoeging alleen geven uitgaande van het feit dat het gehele 
bedrag in de gemeenschap was gevloeid en op deze gelden niet de regeling van de zaaksvervan-
ging van toepassing was.
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De omvang van het vergoedingsrecht6 

Naar huidig recht ontbreekt een rechtsregel over de omvang van het vergoedings-
recht. Aangezien een vergoedingsrecht niet anders is dan een vorderingsrecht 
wordt aangesloten bij de hoofdregel van het vermogensrecht. Het vorderingsrecht 
omvat het nominale bedrag van de opgetreden vermogensverschuiving, onge-
acht de vraag waarvoor de goederen of gelden – die het vorderingsrecht doen 
ontstaan – zijn aangewend. Is het vergoedingsrecht ontstaan door het voldoen van 
een schuld waarvoor een ander vermogen draagplichtig is dan is deze betaling 
te vergelijken met de voldoening van een schuld van een derde. Door de beta-
ling ontstaat het vergoedingsrecht. De schuld, door de voldoening waarvan de 
vermogensverschuiving ontstaat, bepaalt de omvang. Datzelfde geldt ook indien 
het vergoedingsrecht ontstaat doordat goederen of gelden uit het ene vermogen 
ter beschikking zijn gesteld ter verwerving van goederen die (op grond van zaaks-
vervanging) tot een ander vermogen gaan behoren. De aan de verkrijging van 
het goed verbonden schuld wordt (deels) voldaan uit het andere vermogen. De 
omvang van het vergoedingsrecht wordt weer bepaald door hetgeen daaruit is 
voldaan. De hoogte van het vergoedingsrecht wordt dus in alle gevallen bepaald 
door de omvang van de onttrekking uit het ene vermogen ten gunste van het 
andere vermogen: de nominale vergoeding.

6.1 Nominaliteit

Overeenkomstig deze regel uit het algemene vermogensrecht geldt het nomi-
naliteitsprincipe evenzo als uitgangspunt voor de vergoeding door echtgenoten 
van een tussen hen plaatsgevonden vermogensverschuiving.80 Het is niet alleen 
van toepassing op de voldoening van een schuld van de andere echtgenoot maar 
ook indien goederen of gelden aan hem zijn verschaft waarmee hij investeringen 
heeft kunnen doen die tot een vermogenstoename hebben geleid die uitsluitend 
aan deze echtgenoot ten goede komt.

In het arrest HR 12 juni 1987, NJ 1988, 150 (Kriek/Smit) heeft de Hoge Raad 
deze regel ook als uitgangspunt genomen in geval van een vermogensverschui-
ving tussen de privévermogens van de echtgenoten die bij huwelijkse voorwaar-
den de huwelijksgemeenschap hadden uitgesloten, zij het dat in uitzonderlijke 
omstandigheden op billijkheidsgronden daarvan kan worden afgeweken. Hoewel 

80 Vgl. HR 2 januari 1931, NJ 1931, 274 (Mark is Mark), waarin bij het terugbetalen van een geldschuld 
strak werd vastgehouden aan de nominaliteit ondanks een vergaande geldontwaarding. Vgl. ook 
HR 8 januari 1926, NJ 1926, 2003 (Sarong) en HR 19 maart 1926, NJ 1926, 441 (Weefgetouw). Het 
ging in deze arresten met name om valuta.
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tot voor kort rechtspraak daarover ontbrak is deze uitspraak ook van overeenkom-
stige toepassing beschouwd op de huwelijksgemeenschap. 81

HR 12 juni 1987, NJ 1988, 150 (Kriek/Smit) betrof het navolgende. Man en vrouw 
waren gehuwd buiten gemeenschap van goederen. Bij de aanvang van het huwe-
lijk in 1958 bezat de vrouw een woning. tijdens het huwelijk – in 1964 – werd 
deze woning verkocht voor NLG 39.000,–. Met de opbrengst werd grotendeels 
de aankoopprijs van NLG 43.000,– gefinancierd van een (nieuw)e woning waar-
van (alleen) de man eigenaar werd. In 1976 werd deze woning verkocht voor  
NLG 76.000,– en deze opbrengst werd weer gebruikt voor de aankoop van een an-
dere woning die eveneens (alleen) eigendom werd van de man. In 1982 eindigde 
het huwelijk door echtscheiding. In een procedure die door de man was aanhan-
gig gemaakt over de ontruiming van de woning van de vrouw – en welke door de 
rechtbank werd toegewezen – vorderde de vrouw van de man betaling van een 
bedrag van NLG 153.267,–, zijnde het aandeel van de vrouw in de waardevermeer-
dering van de tweede en derde woning, zoals die door de vrouw was berekend 
naar hetgeen zij had bijgedragen in de koopsommen die voor de woningen waren 
betaald. De vrouw had haar vordering gegrond op onverschuldigde betaling, on-
gerechtvaardigde verrijking en op de eisen van goede trouw (thans redelijkheid en 
billijkheid) die ook bij uitsluiting van elke gemeenschap door echtgenoten jegens 
elkaar in acht moet worden genomen. De rechtbank wees de vordering tot een 
bedrag van NLG 39.000,– toe op de grondslag van ongerechtvaardigde verrijking. 
Het hof oordeelde dat de vrouw wist, althans kon weten dat (alleen) de man na 
de aankoop eigenaar van de woningen was geworden en er geen sprake was van 
een verarming van de vrouw. Het hof stelde vast de vrouw deze wetenschap had. 
Voorts oordeelde het hof dat de goede trouw tussen (gewezen) echtgenoten zich 
ertegen verzette dat de man na verloop van 18 jaar alsnog een vergoeding voor de 
huisvestingskosten aan de vrouw zou moeten betalen in de vorm van rente of van 
een aandeel in de waardevermeerdering van de derde woning.
De Hoge Raad stelde voorop dat ook tussen echtgenoten die bij hun huwelijkse 
voorwaarden elke gemeenschap van goederen hebben uitgesloten, vergoedings-
rechten kunnen ontstaan doordat de goederen die gedurende het huwelijk op 
naam van de één zijn verkregen, geheel of ten dele met geld van de ander zijn 
gefinancierd, evenals blijkens artikel 1:95 lid 2, 1:96 lid 2 en 1:127 BW bij een tus-
sen echtgenoten bestaande gemeenschap ook vergoedingsrechten ten bate of ten 
laste van deze gemeenschap kunnen ontstaan.
Vervolgens oordeelde de Hoge Raad dat zodanige rechten strekken, naar strookt 
met de rechtszekerheid, in beginsel tot vergoeding van een gelijk bedrag als des-

81 Pitlo/Van der Burght, Doek, nr. 551; Asser-De Boer, nr. 452; Van Mourik-Verstappen, p. 40. 
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tijds dor de ander echtgenoot is verschaft, zonder vergoeding van rente, zolang 
niet aan de eisen van artikel 1286 (oud) BW is voldaan, en zonder verrekening van 
de waardevermeerdering of vermindering die de gefinancierde goederen bij het 
einde van het huwelijk wellicht blijken te hebben ondergaan, behoudens de even-
tuele werking van de goede trouw. In dit stelsel kan een waardevermeerdering of 
rente evenmin worden gevorderd door aan die vordering onverschuldigde betaling 
of ongerechtvaardigde verrijking ten grondslag te leggen, aldus de Hoge Raad.

Dit uitgangspunt is ook in latere uitspraken door Hoge Raad vastgehouden.82 Bij 
elke vorm van vermogensverschuiving waardoor een vergoedingsrecht ontstaat 
is de omvang van de vergoeding in beginsel beperkt tot het nominale bedrag 
van de onttrekking uit het ene vermogen ten gunste van het andere vermogen. 
Met name komt dit tot uitdrukking in rechtspraak over vergoedingsrechten bij 
vermogensverschuivingen tussen echtgenoten die bij huwelijkse voorwaarden de 
huwelijksgemeenschap geheel of gedeeltelijk hebben uitgesloten.83 Maar ook in 
het onlangs gewezen – en hierna te behandelen – arrest HR 15 februari 2008, 
NJ 2008, 110 oordeelt de Hoge Raad voor een vermogensverschuiving waarbij de 
huwelijksgemeenschap is betrokken dat in beginsel alleen een recht op vergoe-
ding bestaat op basis van het nominale bedrag van de vermogensverschuiving.

6.2 Billijkheidscorrectie

De billijkheidscorrectie is gebaseerd op de derogerende werking van de redelijk-
heid en billijkheid als bedoeld in artikel 6:2 lid 2 BW.84 De echtgenoot op wie het 

82 Zie o.a. HR 10 januari 1992, NJ 1992, 651; HR 19 december 2003, NJ 2004, 185; HR 13 januari 
2006, NJ 2006, 60. Zie hierover ook E.A.A. Luijten, Beleggingsleer of nominaliteit, een huwelijks-
vermogensrechtelijke doolhof, EB, 2007, afl. 11/12, p. 188. 

83 In HR 13 januari 2006, NJ 2006, 60 betrof het echtgenoten die gehuwd waren geweest in een 
beperkte gemeenschap van vruchten en inkomsten. De Hoge Raad hield vast aan de toekenning 
van een nominale vergoeding en verwierp de klacht dat sprake diende te zijn van een uitzonde-
ring daarop. In HR 21 april 2006, NJ 2007, 395, kwamen de vergoedingsrechten deels aan de orde 
in een geval dat de echtgenoten eveneens in gemeenschap van vruchten en inkomsten waren 
gehuwd, doch in aanmerking werd genomen dat de door de echtgenoten gedurende het huwe-
lijk in mede-eigendom verkregen echtelijke woning niet in deze gemeenschap was gevallen. Het 
geschil richtte zich met name op de afrekening van de meeropbrengst en wel naar rato van ieders 
gelijke aandeel in de eigendom, dan wel naar rato van ieders (privé) investering in de woning. 
Met verwijzing naar HR 10 januari 1992, NJ 1992, NJ 1992 wees de Hoge Raad op het aan de echt-
genoten toekomende recht op vergoeding door de gemeenschap van het bedrag dat hij uit zijn 
privévermogen ten behoeve van de verkrijging van dat goed heeft besteed. 

84 Zie A-G Wuisman in diens conclusie voor HR 15 februari 2008, NJ 2008, 110 onder 2.2.
 Zie over de redelijkheid en billijkheid ondermeer H.C.F. Schoordijk, Vermogensverschuivingen 

onder een regime van koude uitsluiting van iedere gemeenschap, WPNR 5839 (1987), p. 445-448; 
H.C.F. Schoordijk, Twee recente arresten van de Hoge Raad over koude uitsluiting van iedere 
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vergoedingsrecht rust, zal naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid niet 
mogen verwachten dat hij met de enkele teruggave van het destijds ter beschik-
kinggestelde bedrag zonder enige verrekening van de meerwaarde kan volstaan, 
althans het is naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar dat 
de andere echtgenoot niet meedeelt in een waardestijging.85

In het arrest HR 12 juni 1987, NJ 1988, 150 (Kriek/Smit) heeft de Hoge Raad voor 
het eerst de mogelijkheid opengehouden dat van een vergoeding van de nominale 
waarde van de onttrekking kan worden afgeweken op billijkheidsgronden.
De Hoge Raad overwoog dat uitzonderingen op grond van de goede trouw niet 
geheel zijn uitgesloten. In het bijzonder kan, voor zover voor de onderhavige zaak 
van belang, een uitzondering op haar plaats zijn in een geval waarin de betref-
fende gelden zijn gebruikt voor de aankoop van de echtelijke woning en vervol-
gens door ten tijde van die aankoop niet voorziene omstandigheden, zoals de 
ontwikkeling van de Nederlandse onroerendgoedmarkt sedert de aankoop, een 
zo aanzienlijke waardevermeerdering van die woning heeft plaatsgevonden dat 
bij gebreke van enige correctie het gevolg daarvan zou zijn dat bij het uiteengaan 
van partijen als gevolg van echtscheiding het evenwicht tussen de vordering van 
de ene partij tot terugbetaling van de destijds verschafte, nadien in koopkracht 
verminderde geldsom en het uitzonderlijke gunstige resultaat van de belegging 
daarvan, dat aan de ene partij ten goed komt, geheel zou zijn verbroken. Daarbij 
zal het aankomen op de vraag of de betreffende onvoorziene omstandigheden van 
dien aard zijn dat de echtgenoot op wiens naam het huis staat, naar maatstaven 
van redelijkheid en billijkheid niet mag verwachten dat hij met de enkele terug-
gave van het destijds te beschikkinggestelde bedrag zonder enige verrekening van 
de meerwaarde kan volstaan.

Op grond van deze billijkheidscorrectie is niet uitgesloten dat het vergoedings-
recht toch méér omvat dan het nominale bedrag van de vermogensverschuving.86 

gemeenschap en hun betekenis voor de rechtspraktijk (I) en (II), WPNR 5858 (1988), p. 53 e.v. 
en WPNR 5859 (1988), p. 65 e.v. Zie voorts G. van der Burght, Notaris en huwelijkse voorwaar-
den, Notariaat en 150 jaar BW, Ars Notariatus XXXVIII p. 17-43; Point d’Amour, Point d’Avantage, 
Heemskerk-bundel, p. 43-65. 

85 HR 12 juni 1987, NJ 1988, 150 (Kriek/Smit) resp. HR 15 februari 2008, NJ 2008, 110.
86 Naar aanleiding van dit arrest van de Hoge Raad is in de literatuur een discussie losgebrand over 

de vraag of en welke mate de maatstaven van redelijkheid en billijkheid een rol kunnen spelen 
bij de omvang van vermogensverschuivingen tussen echtgenoten die huwelijkse voorwaarden 
zijn aangegaan. Hierbij richt de aandacht zich met name op de huwelijkse voorwaarden zonder 
enige gemeenschap of verrekenbeding (koude uitsluiting). Zie hierover met name Schoordijk en 
Luijten: H.C.F. Schoordijk, Vermogensverschuivingen onder een regime van koude uitsluiting 
van iedere gemeenschap, WPNR 5839 (1987), p. 445-448; H.C.F. Schoordijk, Twee recente arres-
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Het biedt de mogelijkheid tot toekenning van een hoger bedrag.87 Uit de recht-
spraak blijkt evenwel dat de rechter niet snel afwijkt van de nominaliteit van de 
vergoeding en de Hoge Raad deze beperkte toepassing van de billijkheidscorrec-
tie tot nu toe telkens als uitgangspunt in aanmerking neemt.88

Onlangs heeft de Hoge Raad beslist over de vraag of de vrouw kon volstaan met 
teruggave van de nominale waarde van de vermogensverschuiving bij een ver-
goedingsrecht van de huwelijksgemeenschap in HR 15 februari 2008, NJ 2008, 
110. tijdens het huwelijk had de vrouw in 1982 een perceel grond met een opstal 
geërfd van haar vader onder uitsluitingsclausule. Kort daarna besloten de man 
en de vrouw de opstal – een bouwvallige woning – af te breken en op het perceel 
een nieuwe woning te bouwen die de echtelijke woning werd. De bouwkosten 
werden gefinancierd uit de (netto) opbrengst van NLG 109.000,–, van de (in de 
gemeenschap vallende) eerste echtelijke woning en uit een door de moeder van 
de vrouw aan haar verstrekte geldlening van NLG 45.000,–. Na echtscheiding 
vorderde de man onder meer de vergoeding vast te stellen die de vrouw aan de 
man moest betalen voor zijn financiële bijdrage aan de bouw van de woning in 
1984 en stelde deze op de helft van de overwaarde van de woning zonder onder-
grond. De rechtbank oordeelde dat de woning goederenrechtelijk gezien welis-
waar in eigendom toebehoorde aan de vrouw, maar dat de waarde van die woning 
tot het gemeenschappelijk vermogen van partijen behoorde, zodat ieder van hen 

ten van de Hoge Raad over koude uitsluiting van iedere gemeenschap en hun betekenis voor de 
rechtspraktijk (I) en (II), WPNR 5858 (1988), p. 53 e.v. en WPNR 5859 (1988), p. 65 e.v.; E.A.A. Luij-
ten, De Hoge Raad, huwelijkse voorwaarden en de rechtszekerheid (I) en (II), WPNR 5865 (1988), 
p. 151 e.v. en 5866 (1988), p. 168 e.v. Voor dit onderzoek is die discussie niet relevant nu bij de 
huwelijksgemeenschap geen sprake is van een huwelijksgoederenregime dat gebaseerd is op een 
overeenkomst tussen de echtgenoten ter afwijking van het hoofdstelsel.

87 Van Mourik ziet de door de Hoge Raad in het arrest Kriek-Smit toegelaten uitzondering niet 
zozeer als een billijkheidscorrectie van de nominale vergoeding zelf. Hij meent dat naast de nomi-
nale vergoedingsvordering op grond van redelijkheid en billijkheid een andere vordering ont-
staat. De nominale vergoeding blijft daarmee in tact, maar de echtgenoot heeft daarenboven op 
grond van redelijkheid en billijkheid nog een andere vordering: M.J.A. van Mourik, Vereenvou-
diging opent de weg naar (nieuw) wettelijk stelsel van huwelijksvermogensrecht, WPNR 6646 
(2005), p. 956. Overigens leidt deze gedachte mijns inziens alleen tot een (afzonderlijke) vorde-
ring van deze echtgenoot bij een waardevermeerdering. Bij waardeverlies zou deze visie er toe 
leiden dat naast de nominale vergoedingsvordering van de ene echtgenoot de andere echtgenoot 
op grond van redelijkheid en billijkheid een tegenvordering heeft. Met een beroep op verrekening 
zou deze tegenvordering op de verschuldigde vordering van het nominale bedrag in mindering 
kunnen worden gebracht.

88 Na verwijzing kende het hof de vrouw een correctievergoeding toe van NLG 20.000,–: Gerechts-
hof ’s-Gravenhage 4 november 1988, NJ 1989, 540. Zie voor afwijzing van hogere vergoeding: HR 
10 januari 1992, NJ 1992, 651; HR 19 december 2003, NJ 2004, 185; HR 13 januari 2006, NJ 2006, 
60. 
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tot de helft van die waarde gerechtigd was.89 In hoger beroep stelde de vrouw 
dat de man overeenkomstig het nominaliteitsbeginsel alleen een vergoeding toe-
kwam ter grootte van het door hem ingebrachte bedrag en dat er geen aanleiding 
bestond om uit overwegingen van redelijkheid en billijkheid hiervan af te wijken. 
Het hof stelde vast dat de woning niet in de huwelijksgemeenschap was gevallen 
en dat – anders dan de rechtbank stelde – ook de waarde van de woning niet in de 
gemeenschap viel. 90

Het hof komt vervolgens tot het oordeel dat het naar maatstaven van redelijk-
heid en billijkheid onaanvaardbaar is dat de vrouw volstaat met vergoeding van 
het nominale bedrag dat aan de gemeenschap is onttrokken, en dat de vrouw in 
plaats daarvan een vergoeding moet betalen die erop neerkomt dat dit bedrag 
wordt vermeerderd in evenredige mate met de waardestijging van de woning.91

In cassatie oordeelt de Hoge Raad dat het hof terecht vooropstelt dat de man 
in beginsel alleen recht heeft op vergoeding op basis van het nominale bedrag dat 
ten behoeve van de bouw van de woning aan de gemeenschap is ontrokken, tenzij 
het naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is dat de man 
in het geheel niet meedeelt in de waardestijging van de woning.92 ten aanzien 
van het laatste stelt de Hoge Raad vast dat het oordeel van het hof dat de man recht 
heeft op vergoeding van een bedrag dat is gerelateerd aan de waardestijging van 
de woning – in de kern – erop gebaseerd is dat
(i) partijen in gemeenschap van goederen zijn gehuwd,
(ii) tot deze gemeenschap de oorspronkelijke echtelijke woning behoorde,
(iii) waarvan de opbrengst is geïnvesteerd in een nieuwe (echtelijke) woning
(iv) die door natrekking eigendom is geworden van de vrouw doordat de woning 

is gebouwd op een perceel dat een privégoed was van de vrouw door een 
daartoe in de testamentaire beschikking van de erflater opgenomen uitslui-
tingsclausule.

Het hof heeft aldus van belang geacht dat het feit dat de waardestijging van 
de woning geheel in het (privé)vermogen van de vrouw vloeit niet kan worden 
beschouwd als een door partijen beoogd gevolg, doch voortvloeit uit de wilsbe-
schikking van de erflater en de wettelijke natrekkingsbepaling. Daarnaast heeft 
het hof in aanmerking genomen dat deze woning in belangrijke mate is gefinan-

89 De rechtbank beveelt vervolgens een onderzoek door een deskundige ter bepaling van de onder-
handse waarde van de woning.

90 Het primaire standpunt van de vrouw dat de man voor zijn bijdrage in de bouw geen vergoe-
ding toekwam omdat het geld aan de vrouw ter beschikking was gesteld ter voldoening van een 
natuurlijke verbintenis door de man jegens de vrouw, werd door het hof verworpen.

91 Kennelijk stond tussen partijen niet ter discussie dat de lening van de moeder van de vrouw aan 
de vrouw een privéschuld was van de vrouw, althans daarover lijkt het geschil niet te gaan. 

92 Indirect de man, het is een vergoedingsrecht van de (ontbonden) huwelijksgemeenschap op de 
vrouw.
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cierd met de opbrengst van de voormalige, tot de huwelijksgemeenschap beho-
rende, echtelijke woning. Op grond hiervan heeft het hof geoordeeld dat het naar 
maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is dat de vrouw volstaat 
met de vergoeding van het nominale bedrag dat aan de gemeenschap is onttrok-
ken en dat de vrouw in plaats daarvan een vergoeding moet betalen die er op neer-
komt dat dit bedrag wordt vermeerderd in evenredige mate met de waardestijging 
van de woning. De Hoge Raad leidt daar uit af dat het hof kennelijk van oordeel 
was dat aldus zowel recht wordt gedaan aan de uitsluitingsclausule als aan de in 
het huwelijksvermogensregime besloten liggende bedoeling van partijen dat zij 
tijdens hun huwelijk een gemeenschappelijk vermogen opbouwen en dat partijen 
met hun handelwijze niet de bedoeling hebben gehad in afwijking daarvan de 
vrouw te bevoordelen. De Hoge Raad concludeert dat het oordeel van het hof, dat 
geheel is gebaseerd op de bijzondere omstandigheden van het geval, niet getuigt 
van een onjuiste rechtsopvatting en voldoende begrijpelijk is gemotiveerd. ten-
slotte stelt de Hoge Raad dat voorzover in dit geval nog van belang is of partijen 
zich tijdens het huwelijk steeds van alle gevolgen van hun handelen voldoende 
bewust zijn geweest, het hof kennelijk en niet onbegrijpelijk heeft geoordeeld dat, 
ook indien de man op de hoogte was van het testament van de vader van de vrouw 
en hij zich heeft gerealiseerd dat hij geen mede-eigenaar was of zou worden van 
de woning die op de door de vrouw verkregen grond werd gebouwd, daaruit in de 
omstandigheden van dit geval niet volgt dat hij zich ook ervan bewust was dat hij 
in beginsel niet zou meedelen in de waardestijging van de woning.93

Uit deze uitspraak volgt dat de Hoge Raad in het onderhavige geval voldoende 
bijzondere omstandigheden aanwezig acht om af te kunnen wijken van een 
vergoeding ter grootte van de nominale bedrag van de vermogensverschuiving. 
Maar er is geen sprake meer van een billijkheidscorrectie aldus dat onvoorziene 
omstandigheden van dien aard zijn dat de echtgenoot wiens privégoed het betreft, 
naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid niet mag verwachten dat hij met 
de enkele teruggave van het destijds ter beschikkinggestelde bedrag zonder enige 
verrekening van de meerwaarde kan volstaan.94 Voor een afwijking van de nomi-
nale vergoeding is voldoende dat het naar maatstaven van redelijkheid en billijk-
heid onaanvaardbaar is dat de andere echtgenoot in het geheel niet meedeelt in de 
waardestijging van het tot het privévermogen behorende goed, dat de echtelijke 
woning is. In die situatie kan de vergoeding worden vermeerderd met een bedrag 

93 Zonder hier verder op in te gaan vind ik het opmerkelijk dat in dit verband geen aandacht besteed 
is aan de bestuursbevoegdheid ten aanzien van de echtelijke woning (wie heeft de woning ver-
kocht) en het toestemmingsvereiste van art. 1:88 lid 1 sub a BW voor de vervreemding ervan.

94 HR 12 juni 1987, NJ 1988, 150 (Kriek/Smit).
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evenredig aan de waarde van het goed ten tijde van de voldoening. Daarbij aan-
vaardt de Hoge Raad de door het hof gevolgde gedachtegang dat het hier niet gaat 
om echtgenoten die door huwelijkse voorwaarden (bewust) afgeweken zijn van de 
huwelijksgemeenschap en het goed in privé is verkregen doordat erflater dit heeft 
bepaald. De wijze waarop de vergoeding wordt vastgesteld, namelijk evenredig 
aan de waardestijging van de woning waarop de investering betrekking heeft, 
doet kennelijk recht aan de door het hof gemaakte afweging dat enerzijds sprake 
is van een uitzondering op de boedelmenging en anderzijds sprake is van een 
huwelijksgemeenschap waarin besloten ligt de bedoeling van partijen om in 
gelijke mate te delen in de waardestijging of waardedaling van tot de gemeen-
schap behorende goederen.

Het lijkt er dus op dat de Hoge Raad een onderscheid maakt in de gevolgen 
verbonden aan een vermogensverschuiving, waarbij een huwelijksgemeenschap 
betrokken is en de echtgenoten die bij huwelijkse voorwaarden van de huwelijks-
gemeenschap zelf geheel of ten dele zijn afgeweken. In het eerste geval aanvaardt 
de Hoge Raad toepassing van de beleggingsleer indien de goederenrechtelijke 
gevolgen van de wettelijke uitzonderingen op de boedelmenging daartoe aan-
leiding geven. In het geval dat de echtgenoten bewust van de huwelijksgemeen-
schap afwijken is dat tot nu toe niet aanvaard.

De Hoge Raad komt in dit arrest niet met een eigen overweging zodanig dat 
daaruit kan worden afgeleid dat met deze beslissing is gebroken met het tot nu toe 
bestaande uitgangspunt van nominaliteit en met de eerdere uitspraken waarin 
een vergoeding op basis van de belegginsleer niet is terug te vinden.95 Moet 
deze beslissing nu gezien worden als een uitzonderlijk geval? De door het hof in 
aanmerking genomen uitgangspunten kunnen zich in veel andere gevallen óók 
voordoen. Bijvoorbeeld bij de waardestijging van een goed dat krachtens de regels 
van zaaksvervanging een privégoed is, maar waarvan de verkrijging mede uit 
goederen of gelden van de huwelijksgemeenschap is gefinancierd.

en hoewel dat misschien in de rechtspraak (tot nu toe) minder veelvuldig 
tot uitdrukking is gekomen is de verkrijging van een onroerende zaak – evenals 
roerende zaken – uit een nalatenschap waarbij de erflater in de uiterste wilsbe-
schikking heeft bepaald dat hetgeen wordt verkregen niet in een huwelijksge-
meenschap valt een veel voorkomend verschijnsel. Ook het doen van investerin-
gen uit de gemeenschap ten gunste van een privégoed van een echtgenoot is 
niet uitzonderlijk. Is een daardoor opgetreden vermogenverschuiving nu aan te 
merken als een bijzonder geval waarvan het naar maarstaven van redelijkheid en 

95 Zie voor afwijzing van een vergoedingrecht gerelateerd aan de waardevermeerdering: HR 10 janu-
ari 1992, NJ 1992, 651; HR 19 december 2003, NJ 2004, 185; HR 13 januari 2006, NJ 2006, 60. 
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billijkheid onaanvaardbaar is dat volstaan wordt met een nominale vergoeding 
van de vermogensverschuiving? In achtgenomen de overwegingen van het hof 
ga ik er van uit dat hier niet gebroken is met de beperkte toepassing van de bil-
lijkheidscorrectie en er sprake is van een uitzonderlijk geval nu het gaat om een 
investering die voortvloeit uit de opbrengst van de verkochte echtelijke woning 
van de huwelijksgemeenschap, in een woning, die op grond van natrekking een 
privégoed van de vrouw is, en deze echtelijke woning vervangt. De nominaliteit 
als hoofdregel geldt dus nog steeds, zij het dat de Hoge Raad bij toepassing van de 
billijkheidscorrectie de beleggingsleer in volle omvang toepast.

Zie in dat verband ook HR 13 januari 2006, NJ 2006, 60. Het betrof echtgeno-
ten die in 1952 gehuwd waren in een (beperkte) gemeenschap van vruchten en 
inkomsten. De vrouw vorderde naast restitutie van diverse aan haar vermogen 
onttrokken bestanddelen, vergoeding van de uit haar privévermogen afkomstige 
investeringen in de echtelijke woning. Met gelden van de vrouw (NLG 10.000,–) 
was de woning, die op naam van de man stond, in 1952 herbouwd. De vrouw vor-
derde vergoeding van deze investering naar de huidige waarde van de woning. De 
rechtbank oordeelde daarover dat de vrouw geen feiten en omstandigheden had 
aangevoerd die kunnen leiden tot het oordeel dan het naar maatstaven van rede-
lijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is dat de man kan volstaan met de enkele 
teruggave van het destijds ter beschikking gestelde bedrag, zonder enige verreke-
ning van de waardevermeerdering van de woning. Het hof verwierp de daartegen 
gerichte grief. Het nam daarbij als uitgangspunt dat het vergoedingsrecht strekt 
tot terugbetaling van een bedrag gelijk aan het bedrag dat de vrouw destijds ter 
beschikking heeft gesteld. Het hof oordeelde dat in dit geval daarop geen uitzon-
dering diende te worden gemaakt reeds omdat de door de vrouw ter beschikking 
gestelde gelden niet zijn gebruikt voor de aankoop van de woning maar voor de 
aflossing van een daarop rustende hypotheek en de herbouw van de woning en de 
stelling van de vrouw dat de woning alleen en uitsluitend kon worden herbouwd 
dankzij de door haar ter beschikking gestelde bedragen onjuist was gebleken. 
Vaststond dat zowel de vrouw als de man aan de herbouwkosten van de woning 
hadden bijgedragen, zodat er onvoldoende grond was voor het aannemen van een 
uitzondering op het nominaliteitsbeginsel. In cassatie betoogde de vrouw dat deze 
beslissing rechtens onjuist was voor zover zij gestoeld was op de zienswijze van 
het hof dat voor toepassing van de billijkheidscorrectie uitsluitend plaats zou zijn 
indien de echtgenoot die aanspraak maakt op het vergoedingsrecht in verband 
met financiering van aan de andere echtgenoot toebehorende goederen geheel of 
nagenoeg geheel heeft gefinancierd en wel door middel van de koopsom en dus 
niet door aflossing van de lening waarmee de koopsom is bekostigd. De Hoge 
Raad wees de klacht af omdat de (gestelde) zienswijze van het hof die de klacht 
tot uitdrukking bracht feitelijk onjuist was en oordeelde dat het hof geen blijk had 
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gegeven van een onjuiste opvatting ten aan zien van de toepassing van de uitzon-
dering op het nominaliteitsbeginsel.

Anders dan bij huwelijkse voorwaarden ontbreekt bij de huwelijksgemeenschap 
een keuze voor het hebben of verkrijgen van privégoederen. Aan het hoofdstelsel 
zijn bepaalde goederenrechtelijke gevolgen verbonden vanwege de boedelmen-
ging die aan dit stelsel ten grondslag ligt, evenals vanwege de op deze boedel-
menging door de wet gegeven uitzonderingen. De (goederenrechtelijke) gevolgen 
van deze uitzonderingen kunnen mijns inziens niet in verbintenisrechtelijke zin 
weer ongedaan gemaakt worden, door het goed in economische zin geheel of 
gedeeltelijk te beschouwen als vermogen van de gemeenschap.

Door het ontbreken van een overeenkomst van huwelijkse voorwaarden 
waarop de (overeengekomen) vermogensrechtelijke verhouding is gebaseerd 
kunnen de maatstaven van redelijkheid en billijkheid nauwelijks invloed hebben 
op de bij een huwelijksgemeenschap, als goederenrechtelijke gemeenschap, van 
toepassing zijnde regels. Het uitgangspunt behoort dan ook te zijn dat het vergoe-
dingsrecht slechts aanspraak geeft op een nominale vergoeding en een afwijking 
daarvan door toepassing van een billijkheidscorrectie niet mogelijk is, tenzij in 
zeer uitzonderlijke omstandigheden.

In ieder geval is er geen enkele grond om een billijkheidscorrectie aan te nemen 
bij vergoedingsrechten op de huwelijksgemeenschap. Het vergoedingsrecht is het 
gevolg van een onttrekking uit het privévermogen van de echtgenoot ten gunste 
van de huwelijksgemeenschap. Om bij het arrest van 15 februari 2008 te blijven 
geldt dan – in omgekeerde zin – dat door de gemeenschap een goed is verwor-
ven dat in de loop der tijd een zeer aanzienlijke waardestijging heeft ondergaan. 
Het resultaat van die belegging valt in de gemeenschap. De echtgenoot wiens 
privévermogen in een gemeenschapsgoed is geïnvesteerd profiteert via de huwe-
lijksgemeenschap van deze waardestijging. Komt aan het huwelijk een einde en 
wordt de gemeenschap ontbonden dan zal dit beleggingsresultaat mede ten goede 
komen aan hem. en zou méér dan een nominale vergoeding door de gemeen-
schap verschuldigd zijn, dan komt deze hogere vergoeding – als schuld van de 
gemeenschap – weer deels ten laste van dezelfde echtgenoot.96

96 Dat is anders indien er geen sprake is van een beleggingsresultaat maar van een verlies. Maar ook 
in dat geval wordt het verlies mede gedragen door de andere echtgenoot.



266

VI   Vergoedingsrechten

6.3 Zaaksvervanging

Hiervoor vermeldde ik al dat door toepassing van de regels van de zaaksvervan-
ging, een echtgenoot gelden of goederen van de gemeenschap kan aanwenden ter 
verwerving van privégoederen of omgekeerd. In samenhang met diens bestuurs-
bevoegdheid over de goederen en gelden van de gemeenschap en diens beschik-
kingsbevoegdheid over zijn privégoederen en gelden kan hij bewerkstelligen de 
het beleggingsresultaat of de waardestijging van een goed ten gunste zal komen 
van hem privé.

Ik geef het volgende voorbeeld. De man beschikt over € 30.000,– privévermogen. 
Hij koopt – en krijgt geleverd – een schilderij voor € 30.000,–. Van de koopprijs 
voldoet hij € 16.000,– uit zijn privévermogen en € 14.000,– uit gelden van de 
gemeenschap waarover hij bestuursbevoegd is. Op grond van de regels van zaaks-
vervanging is het schilderij niet in de gemeenschap gevallen. Het schilderij stijgt 
in waarde tot € 60.000,–. De gemeenschap heeft een nominale vordering van 
€ 14.000,–. Bij echtscheiding heeft het vorenstaande tot gevolg dat de (ontbon-
den) gemeenschap een vergoedingsrecht heeft op de man in privé van € 14.000,–, 
waarvan de helft weer toekomt aan de man. De man heeft in privé een schilderij 
ter waarde van € 60.000,–, naast het resterende privévermogen (€ 14.000,–) en 
een schuld aan de gemeenschap van € 14.000,–, waarvan de helft weer toekomt 
aan de man. Per saldo heeft de man nu een belegging gedaan van € 23.000,– met 
als resultaat een waardestijging van deze belegging tot € 60.000,–.

Dat profiteren kan ook in omgekeerde zin, door een goed dat een waardedaling 
ondergaat in de gemeenschap te laten vallen.

Ik geef het volgende voorbeeld. De man beschikt over € 30.000,– privévermogen. 
De man koopt  – en krijgt geleverd – een (tweedehands) sportauto voor € 30.000,– 
Van de koopprijs betaalt hij € 14.000,– uit zijn privévermogen en € 16.000,– uit 
gelden van de gemeenschap waarover hij bestuursbevoegd is. Op grond van de 
regels van zaaksvervanging is de auto in de gemeenschap gevallen. De auto daalt 
in waarde tot € 5.000,– Na echtscheiding en ontbinding van de gemeenschap 
heeft de man een vergoedingsrecht op de gemeenschap van € 14.000,–, waarvan 
de helft gedragen wordt door hem zelf, terwijl de auto nog maar € 5.000,– waard 
is. Van de € 14.000,– die hij in de auto heeft geïnvesteerd krijgt hij er dus bij echt-
scheiding € 7.000,– terug, terwijl hij € 16.000,– in privé heeft kunnen behouden 
en op andere wijze heeft kunnen investeren.
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echtgenoten kunnen dus profiteren van de regels van de zaaksvervanging. Ik 
stel daarbij vast dat een echtgenoot onder andere de mogelijkheid heeft om met 
“geleend” geld van de huwelijksgemeenschap, in privé vermogen op te bouwen.

Is hier nu een billijkheidscorrectie op zijn plaats om daarmee de door een echt-
genoot in privé verkregen waardestijging mede ten gunste te doen komen van 
de huwelijksgemeenschap, waarvan hij deels gelden heeft gebruikt? Indien hij 
bestuursbevoegd is om over de gelden van de gemeenschap te beschikken veroor-
zaken alleen de regels van de zaaksvervanging deze vermogensverschuiving. Het 
is de goederenrechtelijke uitzondering op de boedelmening die de vermogensver-
schuiving doet ontstaan. Deze gevolgen van de zaaksvervanging behoren mijns 
inziens niet vervolgens gecorrigeerd te worden omdat deze gevolgen ongunstig 
uitpakken voor de huwelijksgemeenschap. Voor een billijkheidscorrectie, omdat 
de gevolgen naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar zijn, 
is meer nodig dan de enkele zaaksvervanging. Zaaksvervanging op zich is geen 
uitzonderlijke geval, nu dit voortvloeit uit de wet. Indien de gevolgen daarvan 
bij de huwelijksgemeenschap voor de vergoedingsrechten onbillijk uitpakken 
moeten deze regels worden aangepast en niet de nominaliteit van het vergoe-
dingsrecht.97

 De beleggingsleer in het wetsvoorstel Wet aanpassing wettelijke 7 
gemeenschap van goederen

In het wetsvoorstel Wet aanpassing wettelijke gemeenschap van goederen kiest 
de minister een andere benadering voor de vaststelling van de omvang van het 
vergoedingsrecht. Niet langer behoeft uitsluitend de nominale waarde van de ver-
mogensverschuiving vergoed te worden maar wordt rekening gehouden met de 
waardeverandering indien (mede) ten laste van het andere vermogen een goed is 
verkregen of verbeteringen aan het goed zijn aangebracht. Dit wordt aangeduid 
als de beleggingsleer. Deze leer gaat uit van het in economische zin medegerech-
tigd zijn van het andere vermogen.98

97 De gevolgen van natrekking waarover het gaat in HR 15 februari 2008, NJ 2008, 110 vloeien evenzo 
voort uit de wet en daarvoor geldt mijns inziens hetzelfde. Dat laat onverlet dat er uitzonderlijke 
omstandigheden kunnen zijn die tot een billijkheidscorrectie kunnen leiden. Zoals eerder gesteld 
beschouw ik de bijzondere omstandigheid dat het ging om natrekking van de echtelijke woning 
(privé) ter financiering waarvan de opbrengst was gebruikt van de (eerdere) echtelijke woning 
(gemeenschap) een dergelijke uitzonderlijke omstandigheid. 

98 Tweede Nota van Wijziging 28 867, nr. 9, p.10, met een verwijzing naar art. 1:136 BW en de stelling 
dat de wetgever deze visie al heeft aanvaard voor niet uitgevoerde verrekenbedingen.
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Artikel 1:87 (nieuw) bevat daartoe een regeling die de omvang van de vergoe-
ding bepaalt. Deze regel is opgenomen in titel 6 en is van toepassing ongeacht het 
huwelijksgoederenregime van de echtgenoten.

Artikel 1:87 (nieuw):99

1. Indien een echtgenoot ten laste van het vermogen van de andere echtgenoot een 
goed dat tot zijn eigen vermogen zal behoren, verkrijgt of indien ten laste van het 
vermogen van de andere echtgenoot een schuld ter zake van een tot zijn eigen ver-
mogen behorend goed wordt voldaan of afgelost, ontstaat voor de eerstgenoemde 
echtgenoot een plicht tot vergoeding.
2. De vergoeding beloopt een gedeelte van de waarde van het goed op het tijdstip 
waarop de vergoeding wordt voldaan. Dit gedeelte:
a. is in het geval van een verkrijging ten laste van het vermogen van de andere 
echtgenoot evenredig aan het uit diens vermogen afkomstige aandeel in de tegen-
prestatie voor het goed;
b. komt in het geval van een voldoening of aflossing ten laste van het vermogen 
van de andere echtgenoot overeen met de verhouding tussen het uit diens vermo-
gen voldane of afgeloste bedrag ten opzichte van de waarde van het goed op het 
tijdstip van die voldoening of aflossing;
3. ten aanzien van de vergoeding gelden voorts de volgende regels:
a. tenzij de echtgenoot het vermogen van de andere echtgenoot met diens toe-
stemming heeft aangewend op de wijze als bedoeld in het eerste lid, beloopt de 
vergoeding ten minste het nominale bedrag dat ten laste van het vermogen van de 
andere echtgenoot is gekomen;
b. ter zake van goederen die naar hun aard bestemd zijn om te worden verbruikt, 
beloopt de vergoeding steeds het nominale bedrag dat ten laste van het vermogen 
van de andere echtgenoot is gekomen;
c. dat ter zake van goederen die inmiddels zijn vervreemd zonder dat daarvoor an-
dere goederen in de plaats zijn gekomen, wordt in plaats van de waarde, bedoeld in 
de aanhef van het tweede lid, uitgegaan van de waarde ten tijde van de vervreem-
ding. Met een vervreemding wordt gelijkgesteld het onherroepelijk worden van 
een begunstiging bij een sommenverzekering of een andere begunstiging bij een 
beding ten behoeve van een derde. Geen vergoeding is verschuldigd voor zover 
door de verkrijging, voldoening of aflossing ten laste van het vermogen van de an-
dere echtgenoot wordt voldaan aan een op die echtgenoot rustende verbintenis.
4. echtgenoten kunnen bij overeenkomst afwijken van het eerste lid tot en met 
het derde lid.
5. Kan de vergoeding overeenkomstig het eerste tot en met het vierde lid niet 

99 Laatstelijk gewijzigd bij Derde Nota van Wijziging, 28 867, nr. 12.
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nauwkeurig worden vastgesteld, dan wordt zij geschat.

De minister motiveert deze aanpassing door erop te wijzen dat de nominalisti-
sche visie, althans in het huwelijksvermogensrecht over het algemeen als onbillijk 
wordt ervaren en in de literatuur sterk is bekritiseerd.100 Deze regeling beoogt om 
de hoogte van de vergoedingsvordering te koppelen aan de waarde van het daar-
mee aangeschafte goed. De vergoeding beloopt een deel van de waarde van het 
goed op het tijdstip van voldoening van de vordering, evenredig aan het aandeel 
in de tegenprestatie, afkomstig uit het (andere) vermogen. De ratio van de beleg-
gingsleer bij vergoedingsrechten is dus dat de waardestijging mede ten gunste 
van de geldschietende echtgenoot kan komen waartegenover ook het risico staat 
van waardedalingen.101 Hiermee wordt bovendien aangesloten bij de wettelijke 
regeling voor verrekenbedingen waarin de beleggingsleer – in navolging van 
rechtspraak van de Hoge Raad daarover – werd vastgelegd, aldus de minister.102

7.1 De huwelijksgemeenschap

Artikel 1:87 (nieuw) ziet op een vermogensverschuiving tussen de privévermo-
gens van de echtgenoten. Artikel 1:96 lid 2 en 3 (nieuw) bepaalt bovendien dat 
voor vermogensverschuivingen waarbij de huwelijksgemeenschap betrokken is 
deze regeling van overeenkomstige toepassing is. evenzo indien krachtens de 
zaaksvervangingsregel een goed tot het privévermogen van een echtgenoot is gaan 
behoren en de tegenprestatie mede ten laste is gekomen van de gemeenschap of 
omgekeerd, aldus artikel 1:95 (nieuw). Het gevolg is dat ook bij een vermogens-
verschuiving waarbij de huwelijksgemeenschap betrokken is een echtgenoot voor 
de omvang van de vergoeding, niet uitsluitend kan volstaan met de vergoeding 
van het nominale bedrag dat ten gunste of ten laste van het andere vermogen is 
gekomen.

Naast onder meer Van der Burght, Luijten en Meijer heeft ook Van Mourik zich 
kritisch uitgelaten over de toepassing van de beleggingsleer bij vergoedingsrech-
ten in het huwelijksvermogensrecht.103 er bestaat volgens hem een wezenlijk 

100 MvT 28 867, nr. 3, p.17; Tweede Nota van Wijziging 28 867, nr. 9, p. 10.
101 Tweede Nota van Wijziging 28 867, nr. 9, p. 11.
102 MvT 28 867, nr. 3, p. 16-19.
103 M.J.A. van Mourik, Vereenvoudiging geboden!, WPNR 6568 (2004), p. 165; Vereenvoudiging 

opent de weg naar (nieuw) wettelijk stelsel van huwelijksvermogensrecht, WPNR 6646 (2005), 
p. 954-960. Zie hierover ook G. van der Burght, E.A.A. Luijten en W.R. Meijer, De ingreep in de 
wettelijke gemeenschap; een mission impossible?, WPNR 6545 (2003), p.652 en Naschrift, tussen 
droom en werkelijkheid, WPNR 6568 (2004), p. 186.
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verschil tussen vorderingen die hun grondslag vinden in een in de huwelijkse 
voorwaarden opgenomen verrekenbeding en vergoedingsvorderingen op grond 
van een vermogensverschuiving. Hiervoor heb ik reeds betoogd dat ik in dit 
verband een onderscheid maak tussen echtgenoten die gehuwd zijn in gemeen-
schap van goederen en zij die de huwelijksgemeenschap geheel of ten dele bij 
huwelijkse voorwaarden hebben uitgesloten. Het overeenkomen van huwelijkse 
voorwaarden heeft voor de echtgenoten het voorziene gevolg dat bij afwijking van 
de huwelijksgemeenschap vermogensverschuivingen kunnen ontstaan. Bij de 
huwelijksgemeenschap bepaalt de wet de uitzonderingen op de boedelmenging, 
hetgeen – gewild of ongewild – vermogensverschuivingen tot gevolg kan hebben. 
De minister ziet geen reden om voor toepassing van de beleggingsleer met dit 
onderscheid rekening te houden.104 De minister motiveert dit door te stellen dat 
vergoedingsrechten ertoe strekken om verschuivingen te compenseren over de, 
veelal door de echtgenoten getrokken, grenzen tussen huwelijksgemeenschap en 
privévermogens. Het feit dat vergoedingsrechten uit de wet ontstaan en de echt-
genoten niet van de huwelijksgemeenschap als huwelijksgoederenregime zijn 
afgeweken, acht de minister dus kennelijk voldoende om van de hoofdregel van 
het vermogensrecht, zijnde nominaliteit, ook in die omstandigheid af te wijken. 
De minister vindt het ook in dat geval niet redelijk om voorbij te gaan aan de 
economische waarde van de verschuiving.105

Mij is niet gebleken dat in de literatuur de nominaliteit bij vermogensverschui-
vingen, waarbij de huwelijksgemeenschap is betrokken, is bekritiseerd of als 
onbillijk wordt ervaren.106 Wel heeft Kleijn de gevolgen van de zaaksvervanging 
bekritiseerd en een aanzet gegeven tot een discussie over de omvang van de ver-
goedingsrechten bij de huwelijksgemeenschap.107 Doch dat is meer gedaan vanuit 
de gedachte dat de regels van de zaaksvervanging strijdig zijn met de beginselen 
van redelijkheid en billijkheid en niet zozeer vanuit een veronderstelde onrede-
lijkheid van de de nominaliteit van de vergoeding.

een verdere discussie over de vraag of de beleggingsleer wenselijk en noodza-
kelijk is bij vermogensverschuivingen die leiden tot een vergoedingsrecht op de 
huwelijksgemeenschap is geheel achterwege gebleven. Naar mijn opvatting is een 
vergoeding van de nominale waarde bij een vermogensverschuiving tussen de 
huwelijksgemeenschap en het privévermogen van een echtgenoot in het geheel 
niet onbillijk. een met de privégelden in de huwelijksgemeenschap gerealiseerde 
belegging komt immers – na ontbinding van de gemeenschap – toe aan beide 

104 Tweede Nota van Wijziging 28 867, nr. 9, p. 10
105 Tweede Nota van Wijziging 28 867, nr. 9, p. 10.
106 Ook de minister komt niet verder dan de “koude” uitsluiting als voorbeeld in zijn brief aan de 

Tweede Kamer, TK 2006-2007, 28 867, nr. 13, p. 2.
107 W.M. Kleijn, Zaaksvervanging in het vermogensrecht, VPFA-milleniumbundel (1999), p. 24.
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echtgenoten. Ik beschouw dat volledig in overeenstemming met de objectieve 
lotsverbondenheid die de huwelijksgemeenschap tot gevolg heeft. De echtgenoot, 
wiens privévermogen is besteed aan een goed van de gemeenschap heeft al een 
afdoende compensatie vanwege de huwelijksgemeenschap. Het staat niet op één 
lijn met de besteding van privévermogen van de ene echtgenoot ten gunste van 
het privévermogen van de andere echtgenoot. De beleggingsleer past naar mijn 
mening niet bij een dergelijk vergoedingsrecht op de huwelijksgemeenschap, 
evenals de hiermee beoogde economische medegerechtigdheid van een echtge-
noot in privé in het vermogen van de huwelijksgemeenschap.

7.2 Nominale vergoeding

In overeenstemming met het huidige recht blijft in het wetsvoorstel de vergoeding 
van het nominale bedrag hoofdregel bij de voldoening van een gemeenschaps-
schuld uit het privévermogen van een echtgenoot of – omgekeerd – wanneer een 
privéschuld ten laste is gekomen van de huwelijksgemeenschap. Alleen indien 
het een schuld is “ter zake van” een tot het privévermogen of tot de huwelijksge-
meenschap behorend goed wordt afgeweken van de nominale vergoeding en is 
de regeling van artikel 1:87 lid 2 en 3 (nieuw) van overeenkomstige toepassing. 
Hieruit concludeer ik dat alleen wordt afgeweken van de nominale vergoeding 
indien het ter beschikking gestelde bedrag is gebruikt voor de voldoening van een 
schuld die rechtstreeks in verband staat tot een goed.108 Hierop geldt echter weer 
een uitzondering voor goederen die naar hun aard bestemd zijn om te worden 
“verbruikt”. Voor deze goederen blijft de hoofdregel gehandhaafd: vergoeding van 
het nominale bedrag dat ten laste van het andere vermogen is gekomen.

Het onderscheid tussen verbruiksgoederen en overige goederen zal niet altijd 
duidelijk zijn.109 Om een goed niet als een verbruiksgoed aan te merken neemt 
Kraan als uitgangspunt dat het goed is aangeschaft als belegging of indien het 
gaat om de verwerving van een goed waarvan redelijkerwijs mag worden aan-
genomen dat het goed in de loop van de tijd en bij normaal gebruik zijn waarde 
behoudt of in waarde zal toenemen.110 Ik kan me met dit uitgangspunt vereni-
gen. Ik voeg daaraan toe dat een duidelijk criterium voor verbruiksgoederen 
op zijn plaats is gezien de gevolgen voor de omvang van het vergoedingsrecht. 
In dat verband formuleer ik – in omgekeerde zin – een verbruiksgoed als een 
goed waarvan redelijkerwijs kan worden aangenomen dat het bij een normaal 

108 Vgl. MvT 28 867, nr. 3, p. 19.
109 Is bijvoorbeeld een zeiljacht een verbruiksgoed? Hoe zit het met een klassieke auto? 
110 C.A. Kraan, Een drastisch gereviseerd wetsvoorstel tot aanpassing van de wettelijke gemeen-

schap van goederen, FTV, maart 2006, p. 16. 
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gebruik in de loop van de tijd niet zijn waarde behoudt. Is aan dit criterium vol-
daan dan is sprake van een goed waarop de beleggingsleer niet van toepassing is. 
De vergoeding omvat uitsluitend het nominale bedrag van de besteding uit het 
andere vermogen dan waartoe het goed behoort. er zijn volgens mij maar weinig 
roerende zaken die geen verbruiksgoederen zijn, dus bij een normaal gebruik 
wel hun waarde behouden. eigenlijk geldt dit alleen voor verzamelobjecten en 
voorwerpen van kunst en antiek. Voor onroerende zaken ligt dit anders, zij zijn 
geen verbruiksgoederen. Ongeacht of zij zijn aangeschaft ter belegging zijn deze 
zaken uitgezonderd van de hoofdregel van nominale vergoeding. Datzelfde geldt 
voor alle overige goederen, zodra deze goederen zijn aangeschaft ter belegging, 
zoals effecten en waardepapieren.

Blijkens de toelichting vallen onder deze uitzondering op de beleggingsleer 
ook de consumptieve bestedingen.111 Hieruit volgt dat de nominale vergoeding 
niet alleen gehandhaafd blijft bij bestedingen ter verkrijging van een zaak, zoals 
een auto of een caravan, maar ook bij bestedingen zoals het boeken van een 
vakantiereis, waartegenover een vermogensrecht staat (de vakantiereis) dat naar 
zijn aard wordt verbruikt.112 Ik verwijs naar hetgeen ik daarover reeds schreef bij 
de vergoedingsrechten op de huwelijksgemeenschap.

Op grond van het vorenstaande concludeer ik dat op het merendeel van de goede-
ren die de echtgenoten gedurende het huwelijk gebruikelijk aanschaffen de beleg-
gingsleer niet van toepassing is en de omvang van de vergoeding op de nominale 
waarde van de bestedingen uit het andere vermogen gehandhaafd blijft.113 Dat 
geldt dus in beginsel ook voor de kosten van de huishouding indien deze uit het 
privévermogen van een echtgenoot zijn voldaan terwijl de gemeenschap toerei-
kend is geweest om deze te voldoen.114

7.3 Vergoeding evenredig aan de waarde van het goed

Anders dan bij de vergoeding naar het nominale bedrag van de vermogensver-
schuiving is de omvang van het vorderingsrecht of de schuld ter zake van andere 
goederen dan verbruiksgoederen variabel en afhankelijk van de waarde van het 

111 Tweede Nota van Wijziging 28 867, nr. 9, p. 22.
112 Als uitzondering hierop geldt weer de voldoening van de kosten van de huishouding. Een vergoe-

dingsrecht daarvoor ontbreekt in het geheel. Zie hierover C.A. Kraan, Een drastisch gereviseerd 
wetsvoorstel tot aanpassing van de wettelijke gemeenschap van goederen, FTV, maart 2006,  
p. 14.

113 Zie ook Tweede Nota van Wijziging 28 867, nr. 9, p. 11: “Met het voorgaande is de toepassing van 
de beleggingsleer in een aantal opzichten verduidelijkt en beperkt.”

114 MvT 28 867, nr. 3, p. 19. 
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goed op het tijdstip van voldoening van het vergoedingsrecht. Strikt genomen 
betekent dit dat een echtgenoot niet zonder meer tot voldoening van de vergoe-
ding zal kunnen overgaan. eerst zal vast moeten staan wat de waarde is van het 
goed om de omvang van het vergoedingsrecht te kunnen vaststellen.

Gangbaar is dat de echtgenoten de vergoeding niet tussentijds – tijdens het 
huwelijk – voldoen maar ten tijde van de echtscheiding, bij of na ontbinding van 
de huwelijksgemeenschap. In dat geval behoort tot de (ontbonden) huwelijks-
gemeenschap een vordering of schuld waarvan de omvang afhankelijk is van 
de waarde van een goed dat tot het privévermogen van één van de echtgenoten 
behoort of van een (ander) goed van de huwelijksgemeenschap. Om de omvang 
van het vergoedingsrecht te kunnen vaststellen zal tussen de echtgenoten eerst 
vast moeten staan wat de waarde is van het betreffende goed. Zoals in hoofdstuk 
XII zal blijken betekent dit dat wanneer de voldoening van de vergoeding onder-
deel is van de verdeling de dag waarop de verdeling plaatsvindt bepalend is voor 
de omvang. Hier komen we terecht bij de waardering van goederen en de waarde-
peildatum. De echtgenoten kunnen hierdoor een verschillend belang hebben bij 
een hoge of lage waardering van het goed, van welke waarde de omvang van het 
vergoedingsrecht afhankelijk is.115 Anders dan de Memorie van toelichting, die 
zich uitsluitend beperkt tot voorbeelden van vermogensverschuivingen tussen 
de privévermogens van beide echtgenoten, zal ik hierna met name de gevolgen 
behandelen van vermogensverschuivingen waarbij de huwelijksgemeenschap is 
betrokken.116

7.4 Zaaksvervanging

Vermogensverschuivingen ter zake van goederen doen zich met name voor van-
wege zaaksvervanging. In navolging van de heersende leer bepaalt artikel 1:95 
(nieuw) – als uitzondering op de boedelmenging – dat goederen op grond van 
zaaksvervanging gaan behoren tot het vermogen ten laste waarvan bij de verkrij-
ging de tegenprestatie voor meer dan de helft is voldaan. De echtgenoot die uit pri-
vévermogen mede het goed heeft gefinancierd dat op grond van zaaksvervanging 
in de gemeenschap valt of de gemeenschap dat een goed mede heeft gefinancierd 
dat tot het privévermogen van een echtgenoot gaat behoren, verkrijgt een vergoe-
dingsrecht. Op de vaststelling van de omvang van het vergoedingsrecht verklaart 
artikel 1:95 (nieuw) de hiervoor weergegeven regels van overeenkomstige toepas-
sing.

115 Zie voor de waardebepaling bij de verdeling van de huwelijksgemeenschap: hoofdstuk XII.
116 Zie ook W.M. Kleijn, Zaaksvervanging in het vermogensrecht, VPFA-milleniumbundel (1999),  

p. 24, wiens voorbeelden echter weinig toegespitst zijn op de huwelijksgemeenschap. 
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Indien de zaaksvervanging betrekking heeft op andere goederen dan ver-
bruiksgoederen of op de verkrijging van een onroerende zaak, zijn daarvoor dus 
bepalend het aandeel in de financiering van de verkrijging van het goed en de 
waarde ervan ten tijde van de voldoening. Bij medefinanciering door de huwe-
lijksgemeenschap van een goed dat een echtgenoot op grond van zaaksvervan-
ging in privé verkrijgt heeft de gemeenschap een vorderingsrecht evenredig aan 
het aandeel in de waarde van het goed dat overeenkomt met het aandeel dat uit de 
gemeenschap is gefinancierd in verhouding tot de totale financiering. Op dezelfde 
wijze wordt het vergoedingsrecht van de echtgenoot in privé bepaald indien deze 
met privévermogen heeft bijgedragen in de verkrijging van een gemeenschaps-
goed.

De man beschikt over privévermogen. Hij koopt – en krijgt geleverd – een schilde-
rij voor € 30.000,–. Van de koopprijs voldoet hij € 16.000,– uit zijn privévermogen 
en € 14.000,– uit gelden van de gemeenschap waarover hij bestuursbevoegd is. 
Op grond van de regels van zaaksvervanging is het schilderij niet in de gemeen-
schap gevallen. Bij echtscheiding heeft het schilderij een waarde van € 60.000,–. 
Het schilderij is van de man in privé. De gemeenschap heeft alleen een vergoe-
dingsrecht op de man in privé waarvan de omvang overeenkomt met het aandeel 
van de investering uit het privévermogen in de totale investering bij de aankoop 
(14/30) in de waarde van het schilderij ten tijde van de voldoening (€ 60.000,–), 
derhalve € 28.000,–.
Indien de man van de koopprijs € 16.000,– zou hebben voldaan uit de gemeen-
schap en € 14.000,– uit zijn privévermogen brengen de regels van de zaaksver-
vanging mee dat het goed in de gemeenschap was gevallen. Bij echtscheiding 
komt het schilderij (€ 60.000,–) voor verdeling in aanmerking. tot de (ontbon-
den) gemeenschap behoort echter ook een schuld aan de man in privé van 14/30 
van de waarde van het schilderij: € 28.000,–.

Bij medefinanciering (voor minder dan de helft) door de huwelijksgemeenschap 
van een verbruiksgoed dat een echtgenoot op grond van zaaksvervanging in privé 
verkrijgt heeft de gemeenschap een niet variabel vorderingsrecht gelijk aan de 
nominale waarde van de financiering. Omgekeerd heeft de gemeenschap een 
schuld aan de echtgenoot in privé indien deze echtgenoot (voor minder dan de 
helft) heeft bijgedragen in de verkrijging van het goed en het goed tot de gemeen-
schap behoort.

De man beschikt over privévermogen. De man koopt een sportauto – en krijgt 
deze geleverd – voor € 30.000,–. Van deze koopprijs betaalt hij € 16.000,– uit 
zijn privévermogen en € 14.000,– uit gelden van de gemeenschap waarover hij 
bestuursbevoegd is. Op grond van de regels van zaaksvervanging is de auto niet 
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in de gemeenschap gevallen maar komt toe aan de man in privé. Het is een ver-
bruiksgoed zodat de nominale waarde van de besteding uit de gemeenschap de 
omvang van het vergoedingsrecht bepaalt. Bij echtscheiding heeft de auto nog 
een waarde van € 5.000,–. De auto (€ 5.000,–) is geen goed van de gemeenschap. 
tot de gemeenschap behoort wel een vordering op de man van € 14.000,–. Het 
aandeel van de vrouw is hierin € 7.000,–.
Indien de man van de koopprijs € 16.000,– zou hebben voldaan uit de gemeen-
schap en € 14.000,– uit zijn privévermogen brengen de regels van zaaksvervan-
ging mee dat de auto in de gemeenschap valt. De man heeft een vergoedingsrecht 
op de gemeenschap. Bij echtscheiding en ontbinding van de gemeenschap komt 
de auto (€ 5.000,–) voor verdeling in aanmerking. tot de gemeenschap behoort 
evenzo een schuld aan de man in privé van € 14.000,–. Bij toedeling van de auto 
aan de man dient de vrouw nog € 4500,– aan de man te voldoen.

Afhankelijk van het goed heeft de zaaksvervanging mitsdien gevolgen voor de 
omvang van het vergoedingsrecht. Dit kan invloed hebben op de wijze waarop 
een echtgenoot beslist over de besteding van zijn privévermogen en dat van de 
gemeenschap waarover hij bestuursbevoegd is en hij bij de verkrijging van een 
goed de tegenprestatie voldoet.

Uitgaande van bovenstaande voorbeelden (schilderij en sportauto) geldt het vol-
gende.
De man beschikt over privévermogen en er is vermogen in de gemeenschap waar-
over de man bestuursbevoegd is. Om – met het oog op een toekomstige echt-
scheiding – ten behoeve van zijn privévermogen een gunstig resultaat te bereiken 
zal hij het schilderij en de auto op de volgende wijze gaan financieren. Van de 
koopprijs van het schilderij van € 30.000,– voldoet hij € 16.000,– uit zijn privéver-
mogen en € 14.000,– uit de gelden van de gemeenschap. Op grond van de regels 
van zaaksvervanging is het schilderij niet in de huwelijksgemeenschap gevallen. 
Uitgaande van de huidige waarde van het schilderij (€ 60.000,–) heeft de huwe-
lijksgemeenschap een vordering op de man in privé, zijnde 14/16 van de huidige 
waarde van het schilderij: € 28.000,–..
Van de koopprijs van de auto van € 30.000,– betaalt hij € 14.000,– uit zijn privé-
vermogen en € 16.000,– uit gelden van de gemeenschap. Op grond van de regels 
van zaaksvervanging is de auto in de huwelijksgemeenschap gevallen. Ondanks 
de lagere waarde van de auto (€ 5.000,–) behoudt de man een vergoedingsrecht op 
de gemeenschap ter grootte van het nominale bedrag van € 14.000,–. Het voren-
staande heeft tot gevolg dat bij echtscheiding tot de (ontbonden) huwelijksgemeen-
schap een auto behoort (waarde van € 5.000,–) en tot het privévermogen van de 
man het schilderij (waarde € 60.000,–). De gemeenschap heeft een vergoedings-
recht op de man in privé van € 28.000,– (schilderij) en de man in privé heeft een 
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vergoedingsrecht van € 14.000,– (auto). Per saldo is de omvang van de gemeen-
schap dus € 14.000,– (vergoedingsvordering op de man) en € 5000,– (auto), totaal 
€ 19.000,– waarin de man deelgerechtigde is voor de helft. tot het vermogen van 
de man behoort echter het schilderij met een waarde van € 60.000,–, terwijl hij 
terzake de vergoedingsrechten per saldo maximaal € 7.000,– verschuldigd is aan 
de vrouw.

Uit overwegingen van rechtszekerheid kiest de minister in het wetsvoorstel 
bij zaaksvervanging niet voor een goederenrechtelijke medegerechtigdheid.117 
Voldoening van een deel van de tegenprestatie uit het andere vermogen dan 
waartoe het goed gaat behoren geeft geen deelgerechtigdheid in het goed maar 
doet een vergoedingsrecht ontstaan. Uit overwegingen van billijkheid voert de 
minister echter vervolgens de economische deelgerechtigdheid weer in bij ver-
goedingsrechten. Ik kan niet ontdekken dat de minister hierbij een afweging 
heeft gemaakt tussen de goederenrechtelijke medegerechtigdheid enerzijds en 
de verbintenisrechtelijke medegerechtigdheid, middels de omvang van de vergoe-
dingsrechten, anderzijds. Juist bij de vermogensverschuivingen waarbij de huwe-
lijksgemeenschap betrokken is zie ik weinig reden om de goederenrechtelijke 
deelgerechtigdheid bij zaaksvervanging af te wijzen, om deze vervolgens ten dele 
weer als economische deelgerechtigdheid bij de omvang van de vergoedingsrech-
ten te laten terugkeren. er zijn mijns inziens onvoldoende argumenten om bij de 
huwelijksgemeenschap niet te kiezen voor een pro rata zaaksvervanging. In dat 
geval zullen de vergoedingsrechten bij zaaksvervanging geen rol van betekenis 
vervullen.

7.5 Schulden aangegaan ter verkrijging, verbetering of tot behoud van een goed

Naast zaaksvervanging is in het wetsvoorstel de beleggingsleer van toepassing 
bij de voldoening van schulden ter zake van een tot de gemeenschap behorend 
goed die zijn voldaan uit het privévermogen van een echtgenoot of ter zake van 
een tot het eigen vermogen van de echtgenoot behorend goed die zijn voldaan uit 
de gemeenschap. Artikel 1:96 lid 2 en 3 (nieuw) verklaren artikel 1:87 lid 2 en 3 
(nieuw) van overeenkomstige toepassing. De Memorie van toelichting vermeldt 
dat het niet alleen gaat om de schulden ter verkrijging van een goed maar ook 
voor de verbetering ervan en geeft als voorbeelden de verbouwing van een huis 
en de restauratie van een (kostbaar) schilderij.118 Gezien deze voorbeelden vat ik 

117 MvT 28 867, nr. 3, p. 22.
118 MvT 28 867, nr. 3, p. 18.
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deze regel op aldus dat het gaat om de voldoening van schulden ter verkrijging, 
verbetering of tot behoud van een goed, niet zijnde een verbruiksgoed.119

De omvang van het vergoedingsrecht is telkens afhankelijk van de waarde van 
het goed op het tijdstip dat de schuld ter verkrijging, verbetering of tot behoud 
van het goed is afgelost of voldaan enerzijds en de waarde van het goed ten tijde 
van de voldoening van de vergoeding anderzijds. Artikel 1:87 lid 2 (nieuw) bepaalt 
immers dat de vergoeding beloopt het gedeelte van de waarde van het goed ten 
tijde van de voldoening dat overeenkomt met de verhouding tussen het voldane 
of afgeloste bedrag ten opzichte van de waarde van het goed op het tijdstip van de 
voldoening of aflossing, ongeacht of de schuld is betaald ter verkrijging, verbete-
ring of tot behoud van het goed. 120

tijdens het huwelijk schenken haar ouders € 30.000,– aan de vrouw. Het (afge-
zonderde) bedrag wordt besteed aan de verbouwing van de echtelijke woning: een 
nieuwe keuken en een nieuwe badkamer. 10 jaar later volgt echtscheiding. De 
keuken en badkamer zijn inmiddels gedateerd, maar de woning is aanzienlijk in 
waarde gestegen. De vrouw heeft een vergoedingsrecht. Beloopt de vergoeding 
nu het gedeelte van de waarde van het goed ten tijde van de voldoening dat over-
eenkomt met de verhouding tussen het bestede bedrag van de schenking en de 
waarde van de woning ten tijde van de verbouwing of moet eerst vastgesteld wor-
den of de besteding van de privégelden wel tot een waardestijging van de woning 
hebben geleid? De toelichting is hier niet duidelijk over. Gesteld dat de woning 
ten tijde van de verbouwing een waarde had van € 300.000,– en ten tijde van 
echtscheiding (de voldoening) € 500.000,– . Indien ervan uit wordt gegaan dat 
de waardestijging mede voortvloeit uit de verbouwing is de omvang van de ver-
goeding gelijk aan 30/300 x 500.000 = € 49.900,– (afgerond). Maar wanneer de 
verbouwing niet tot een waardestijging heeft geleid kan verdedigd worden dat de 
vergoeding slechts het nominale bedrag van € 30.000,– omvat.

In het wetsvoorstel is rekening gehouden met een vervreemding van het goed 
voorafgaande aan het tijdstip dat de vergoeding wordt voldaan en zonder dat 
andere goederen daarvoor in de plaats zijn gekomen. In dat geval geldt niet langer 
de waarde van het goed ten tijde van de voldoening maar de waarde ten tijde van 
de vervreemding. De vergoeding is niet langer variabel. Lastig is uiteraard vast 
te stellen in hoeverre andere goederen in de plaats van het goed zijn gekomen en 
de vergoeding mede afhankelijk wordt van de waarde van deze goederen. Speelt 

119 Vgl. B. Braat, Wetsvoorstel 28 867 in rechtsvergelijkend perspectief, WPNR 6617 (2005), p. 295.
120 Zie voor mijn kritiek hierop B. Breederveld, Vermogensverschuivingen tijdens het huwelijk, EB 

2003, afl. 11/12, p. 167. 
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hierbij de tijdsperiode tussen de vervreemding en de verkrijging van het andere 
goed een rol?121 Wanneer is sprake van vervanging indien andersoortige goederen 
worden verkregen dan het vervreemde goed? Van belang is voorts aan wie van 
de echtgenoten het andere goed (mede) is geleverd. Ook kan het goed op grond 
van zaaksvervanging tot het andere vermogen zijn gaan behoren waardoor een 
(nieuw) vergoedingsrecht in omgekeerde zin kan bestaan.

een nadere aanwijzing ontbreekt hoe het vergoedingsrecht moet worden vast-
gesteld indien sprake is van de afzonderlijke voldoening van (meerdere) schulden 
ter zake van hetzelfde goed of van het telkens voldoen van periodieke aflossingen 
uit het andere vermogen.122 Met name valt hier te denken aan schulden (onder 
hypothecaire zekerheid) ter zake van onroerende zaken waarop periodiek wordt 
afgelost. Uitgaande van de voorgestelde wettelijke regeling zou in dat geval tel-
kens bepaald moeten worden wat de waarde is van de onroerende zaak waarvoor 
de geldschuld is aangegaan ten tijde van de voldoening van de schuld of de peri-
odieke aflossingen.

Aan HR 1 februari 2008, RvdW 2008, 174 ontleen ik de volgende casus.
Vóór diens huwelijk verkrijgt de man een huis dat mede gefinancierd is door een 
hypotheekschuld (privévermogen van de man). Op de schuld lost de man perio-
diek af. De man en de vrouw gaan samenwonen in het huis. enige jaren later hu-
wen zij. tijdens het huwelijk wordt het huis verkocht. Na aflossing van de restant 
hypotheekschuld wordt de netto-opbrengst aangewend voor de verkrijging van 
een andere woning, waarvan de man en vrouw ieder voor de onverdeelde helft 
de eigendom verwerven. enige jaren later volgt echtscheiding. er ontstaat een 
geschil over de omvang van de vergoedingsrechten.
In het besliste geval – dat de afrekening van een finaal verrekenbeding betrof – 
had de man recht op (nominale) vergoeding van de netto-opbrengst van de eerste 
woning verminderd met de helft van de aflossingen die gedurende het huwelijk 
uit de gemeenschap hadden plaatsgevonden.
Uitgaande van de beleggingsleer zal voor de omvang van de vergoedingsrechten 
duidelijkheid verkregen moeten worden over een aantal elementen. In de eerste 
plaats de waarde van het huis ten tijde van het aangaan van het huwelijk. Immers 
eerst daarna is uit de huwelijksgemeenschap bijgedragen aan de aflossing van de 
privéschuld van de man ter zake het huis. Vervolgens zal in feite telkens (afzon-

121 Zie hierover B. Braat, Wetsvoorstel 28 867 in rechtsvergelijkend perspectief, WPNR 6617 (2005), 
p. 297.

122 Gezien de rechtspraak ter zake de vaststelling van de verrekenvordering bij het niet uitgevoerd 
periodiek verrekenbeding blijken hierover juist veel geschillen over te bestaan. Zie hierover HR 
2 maart 2001, NJ 2001, 583 (Slot/Ceelen) en HR 27 januari 2006, RvdW 2006, 125 (Schwanen/
Hundscheid II). 
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derlijk) bepaald moeten worden wat de waarde is van het huis op elk afzonderlijk 
moment dat (periodiek) een aflossing plaats heeft gevonden. Dat is ondoenlijk. 
Mijns inziens is hier een aanvulling van de regels nodig voor de omvang van 
het vergoedingsrecht die uitgaat van het totaal van de gedane aflossingen tijdens 
het huwelijk enerzijds en de waardetoename vanaf de aanvang van het huwelijk 
anderzijds. Als elementen zijn dan nodig de waarde van het huis ten tijde van het 
huwelijk, het totaal van de uit de gemeenschap gedane aflossingen en de waarde 
van het huis ten tijde van de voldoening van het vergoedingsrecht. Bij tussentijdse 
verkoop van het huis en de verkrijging van een andere woning zal vervolgens 
eerst vastgesteld moeten worden of het aandeel van de man op grond van zaaks-
vervanging tot zijn privévermogen is gaan behoren of – evenals het aandeel van 
de vrouw – in de gemeenschap is gevallen. ervan uitgaande dat de andere woning 
in de gemeenschap valt ontstaat een vergoedingsrecht van de man in privé op de 
huwelijksgemeenschap evenredig aan de uit zijn privévermogen gedane bijdrage 
aan de totale financiering. Is dit de netto-opbrengst of dient hier eerst nog het ver-
goedingsrecht van de gemeenschap op in mindering gebracht te worden? Ik kies 
voor een afzonderlijke beoordeling van de beide vergoedingsrechten.

Doordat de omvang van het vergoedingsrecht afhankelijk is van de diverse ele-
menten, zowel betreffende de investering uit het andere vermogen als het tijdstip 
van de waardering van het goed, wordt de vaststelling ervan er niet eenvoudiger 
op. In het wetsvoorstel zijn mijns inziens onvoldoende regels opgenomen voor 
het toepassen van deze elementen. Ook in de Memorie van toelichting zijn te 
weinig aanwijzingen te vinden hoe deze voorgestelde regeling moet worden 
uitgevoerd.123 Hierdoor is niet altijd duidelijk wanneer welke elementen moeten 
worden toegepast of van toepassing zijn.124 Naast rechtsonzekerheid heeft het 
bovendien gecompliceerde berekeningen tot gevolg. Daarvoor is de mogelijkheid 
die het wetsvoorstel biedt om de vergoeding te schatten indien de omvang niet 
nauwkeurig kan worden vastgesteld, onvoldoende.125 Ook de rechter die de ver-
goeding zal moeten vaststellen of schatten is afhankelijk van deze elementen en 
zal deze dan zoveel mogelijk moeten toepassen.126

123 Zie hierover B. Breederveld, Vermogensverschuivingen tijdens het huwelijk, EB 2003, afl. 11/12, p. 
165-170. 

124 Vgl. B. Braat, Wetsvoorstel 28 867 in rechtsvergelijkend perspectief, WPNR 6617 (2005), p. 
298/299.

125 Art. 1:96b (nieuw).
126 Vgl. de toelichting op het gelijksoortige art. 1:85 lid 5 (nieuw): Tweede Nota van Wijziging 28 867, 

nr. 9, p. 22.
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7.6 Billijkheidscorrectie

Onder toepassing van de voorgestelde beleggingsleer is er mijns inziens nog 
minder ruimte voor een billijkheidscorrectie dan naar huidig recht. De beleg-
gingsleer zelf is al de invulling van de billijkheid bij de vaststelling van de 
omvang van de vergoedingsrechten. Deze wordt nu door de wet ingevuld. er kan 
daardoor geen sprake van zijn om bepaalde goederen van de beleggingsleer uit te 
zonderen of op verbruiksgoederen de beleggingsleer toe te passen, tenzij in zeer 
uitzonderlijke omstandigheden het naar maatstaven van redelijkheid en billijk-
heid onaanvaardbaar zou zijn deze regels onverkort te handhaven. De hierover 
bestaande rechtspraak blijft daarop van toepassing.127 Zoals door mij gesteld acht 
ik de gevolgen die voort kunnen vloeien uit de regels van zaaksvervanging geen 
grond voor een billijkheidscorrectie. Alleen de echtgenoten zelf kunnen anders 
overeenkomen.128 Voor het overige zal de rechter deze regels van zaaksvervanging 
dus onverkort moeten toepassen.

7.7 Overgangsrecht

Krachtens de overgangsbepalingen in dit wetsvoorstel zullen de hiervoor beschre-
ven regels alleen van toepassing zijn op vergoedingsrechten die ontstaan na het 
tijdstip van inwerkingtreden van de wet. Anders dan de in dit wetsvoorstel opge-
nomen aanpassingen van het hoofdstelsel heeft deze regeling dus ook gevolgen 
voor een ten tijde van in werkingtreden bestaande huwelijksgemeenschap. Bij 
deze huwelijksgemeenschappen is de beleggingsleer van toepassing op vergoe-
dingsrechten die ontstaan door nadien optredende vermogensverschuivingen. 
Voor de vergoedingsrechten die zijn ontstaan vóór inwerkingtreden blijven deze 
regels buiten toepassing en blijft uitgangspunt een vergoeding van het nominale 
bedrag van de vordering, ongeacht het tijdstip van voldoening. De rechter die 
in een geschil zal moeten beslissen over een vergoedingsrecht zal dus voor de 
beoordeling van de omvang eerst moeten vaststellen het tijdstip dat het vergoe-
dingsrecht is ontstaan, indien de huwelijksgemeenschap reeds ten tijde van het 
inwerkingtreden bestond.129 Zodoende kunnen bij een reeds bestaande huwe-

127 Onder andere HR 19 december 2003, NJ 2004, 185; HR 13 januari 2006, NJ 2006, 60; HR 15 febru-
ari 2008, NJ 2008, 110.

128 Art. 1:96b (nieuw).
129 Vgl. r.o 3.4.4. in HR 21 april 2006, NJ 2007, 395 waarin de Hoge Raad vergoeding van de meer-

waarde naar evenredigheid overeenkomstig art. 1:87 (nieuw) afwees “reeds omdat het in deze 
zaak niet gaat om een wettelijke gemeenschap van goederen als waarop het wetsvoorstel betrek-
king heeft”. Los van het feit dat de in het wetsvoorstel voorgestane beleggingsleer met name van 
toepassing is op echtgenoten die bij huwelijkse voorwaarden een huwelijksgemeenschap hebben 
uitgesloten of beperkt, brengt het overgangsrecht mee dat ook bij een huwelijksgemeenschap 
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lijksgemeenschap verschillende gevolgen verbonden zijn aan de gedurende het 
huwelijk plaatsgevonden gelijksoortige vermogensverschuivingen, terwijl de 
voldoening op hetzelfde tijdstip – meestal ten tijde van de echtscheiding – plaats-
vindt.

7.8 Uitvoerbaarheid van de regeling

eerder heb ik in dit hoofdstuk al stil gestaan bij de bestuursbevoegdheid ten 
aanzien van vergoedingsrechten. Ik kwam daarbij tot de conclusie dat tijdens 
het huwelijk voor de voldoening van het vergoedingsrecht de medewerking of 
toestemming van de andere echtgenoot niet altijd noodzakelijk is. De echtgenoot 
is bestuursbevoegd over een vergoedingsrecht van de gemeenschap indien het 
goed – waarmee diens privéschuld is voldaan – van zijn zijde in de gemeenschap 
is gevallen. Door de cumulatie van hoedanigheden is hij niet afhankelijk van de 
toestemming of medewerking van de andere echtgenoot bij voldoening van de 
vordering. In omgekeerde zin kan een echtgenoot een schuld van de gemeen-
schap aan hem privé zonder medewerking of toestemming van de andere echt-
genoot voldoen uit de onder zijn bestuur staande goederen of gelden van de 
gemeenschap.

De heersende leer is dat een vergoedingsrecht direct opeisbaar is en dus gedu-
rende het huwelijk kan worden voldaan. Ook de voorgestelde wettelijke regeling 
neemt dit als uitgangspunt. Het gevolg hiervan is dat de regels over de omvang 
van het vergoedingsrecht uitvoerbaar moeten zijn gedurende het huwelijk en niet 
enkel bij ontbinding van het huwelijk.

De omvang van het vergoedingsrecht is echter afhankelijk van een aantal ele-
menten, met name de waarde van het goed ten tijde van de voldoening. Indien 
een echtgenoot tijdens het huwelijk tot voldoening overgaat kan hij dan eenzijdig 
bepalen welke waarde van het goed hij in aanmerking neemt? Of dient daarover 
eerst overeenstemming te bestaan tussen de echtgenoten? Gezien de bestuursbe-
voegdheid kan hij zonder medewerking of instemming van de andere echtgenoot 
ook eenzijdig de waarde vaststellen en daarmee de omvang van het vergoedings-
recht. Zo kan hij de waarde lager of hoger vaststellen of volstaan met voldoening 
van de nominale waarde van de vermogensverschuiving zonder dat de andere 
echtgenoot zich hiertegen kan verzetten.130 Heeft hij de vordering voldaan dan 
kan de andere echtgenoot daar nadien – bij een latere echtscheiding – niet meer 

deze regel – na in werking treden – buiten toepassing blijft op een vergoedingsrecht dat voordien 
is ontstaan. 

130 Van een gift is hier mijns inziens geen sprake. 
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op terug komen. Het vergoedingsrecht of de schuld is inmiddels tenietgegaan en 
een verplichting tot verantwoording van zijn bestuur ontbreekt.131

Ook al zou men hier tot het oordeel komen dat sprake is van een vorm van 
wanbestuur – door genoegen te nemen met een te lage vergoeding benadeelt hij 
de huwelijksgemeenschap ten gunste van zijn privévermogen – zullen, uitgaande 
van de opvatting van de meeste schrijvers dat tussen echtgenoten daarvoor geen 
schadevergoedingsplicht bestaat, er geen gevolgen aan verbonden zijn.132 en 
gesteld dat dit is te beschouwen als een vorm van in ernstige mate te kort schieten 
in het bestuur, waarvoor de rechter het bestuur van een of meer goederen van 
de gemeenschap kan opdragen aan de andere echtgenoot (artikel 1:91 lid 1 BW), 
heeft dat voor het vergoedingsrecht geen zin meer.133 De vordering is immers door 
de voldoening al tenietgegaan.

ter toelichting het navolgende voorbeeld.
De man heeft een schilderij geërfd (uitsluitingsclausule). Dit schilderij laat hij res-
taureren. Vanuit het saldo van zijn bankrekening (gemeenschap) voldoet de man 
de kosten van restauratie. De gemeenschap heeft zodoende een vergoedingsrecht 
op de man in privé. Het schilderij is geen verbruiksgoed. Vanwege de restauratie 
stijgt het schilderij aanzienlijk in waarde. Na enige jaren – of bijvoorbeeld na ver-
koop van het schilderij – voldoet de man aan de gemeenschap alleen de nominale 
waarde van de vordering en niet een vergoeding waarvan de omvang is bepaald 
aan de hand van de toegenomen waarde van het schilderij. Naar mijn mening kan 
de vrouw hiertegen niets ondernemen. Het vorderingsrecht van de huwelijksge-
meenschap valt niet onder haar bestuur. Zo kan de man ook eenzijdig bepalen 
welke waarde van het schilderij hij voor de vaststelling van de omvang van het 
vergoedingsrecht in aanmerking neemt. Volgt enige tijd later echtscheiding dan 
behoort tot de gemeenschap geen vorderingsrecht meer en ook uit andere hoofde 
heeft de vrouw mijns inziens geen verder aanspraak op een vergoeding.

De bestuursregeling brengt met zich mee dat de andere echtgenoot gedurende 
het huwelijk nauwelijks invloed heeft op de wijze van nakoming van deze rege-
ling. Die invloed ontstaat pas bij echtscheiding. eerst na de ontbinding van de 
huwelijksgemeenschap heeft de andere echtgenoot – als deelgenoot in de ontbon-
den gemeenschap – de mogelijkheid zich op deze regels over de omvang van het 
vergoedingsrecht te beroepen en de uitvoering daarvan af te dwingen. Maar de 

131 Zie hierover hoofdstuk VII.
132 Asser-De Boer, nr. 347; De Bruijn/Soons/Kleijn/Huijgen/Reinhartz, nr. 111; anders Pitlo/Van der 

Burght, Doek, nr. 369; wellicht anders ook Klaassen-Luijten-Meijer nr. 146. Zie hierover hoofdstuk 
VII.

133 Vgl. Van Mourik-Verstappen, p. 373.
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voorgestelde regeling is niet (enkel) daarvoor bedoeld. Haar plaats in titel 6 wijst 
erop dat zij zijn aan te merken als regels betreffende de rechten en verplichten 
van de echtgenoten tijdens het huwelijk.134 en juist tijdens het bestaan van de 
huwelijksgemeenschap werken deze regels niet!

De regeling werkt bovendien willekeur in de hand. Indien de echtgenoot zorg 
draagt voor (afwijkende) voldoening tijdens het huwelijk kan de andere echtge-
noot zich daartegen niet verzetten. Indien hij de voldoening achterwege laat en er 
komt een echtscheiding is hij voor de voldoening afhankelijk van de andere echt-
genoot en de overeenstemming die tussen hen moet bestaan over de elementen 
waarvan de vaststelling van de omvang volgens de voorgestelde wettelijke regeling 
afhankelijk is. Dit werkt bovendien in de hand dat een echtgenoot voorafgaande 
aan de echtscheiding en vooruitlopend op de verdeling de vergoedingsvordering 
voldoet, teneinde deze naar eigen inzicht nog te kunnen vaststellen, af te kunnen 
wijken van deze regeling en niet afhankelijk te zijn van de andere echtgenoot. Of 
omgekeerd zal de echtgenoot met de voldoening van een vergoedingsrecht wach-
ten nu dit ten voordele werkt van zijn privévermogen. er ontstaat zodoende een 
ongelijkheid door de vrijheid in het (niet) uitvoeren van de regels, welke vrijheid 
gedurende het huwelijk aan de echtgenoten toekomt.

De vrijheid om de voorgestelde regeling al dan niet toe te passen heeft alleen 
betrekking op de huwelijksgemeenschap. Ik wil nogmaals het onderscheid bena-
drukken tussen de huwelijksgemeenschap en de echtgenoten die een huwelijks-
gemeenschap hebben uitgesloten. In het laatste geval gaat het alleen om vermo-
gensverschuivingen tussen de eigen vermogens van de beide echtgenoten. Anders 
dan bij de huwelijksgemeenschap zijn de echtgenoten altijd elkaars wederpartijen 
bij de voldoening. Anders dan bij de huwelijksgemeenschap is de regeling in dat 
geval gedurende het huwelijk wél afdwingbaar.

De hiervoor beschreven gevolgen leiden tot de conclusie dat een deugdelijke uit-
voering van de beleggingsleer bij een huwelijksgemeenschap pas mogelijk is bij 
echtscheiding en na ontbinding van de gemeenschap.

7.9 Afwijking bij overeenkomst

Krachtens het voorgestelde artikel 1:96b (nieuw) kunnen echtgenoten bij over-
eenkomst de omvang van de vergoedingsrechten anders bepalen. Voorts kunnen 
de vergoedingen worden geschat indien het beloop niet nauwkeurig kan worden 

134 Voor het beloop van de vergoeding verklaren art. 1:95 (nieuw) en 1:96 (nieuw) van overeenkom-
stige toepassing art. 1:87 lid 2 en 3 (nieuw), onderdeel van titel 6. 
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vastgesteld. Op grond van deze bepaling zijn de echtgenoten geheel vrij de 
omvang van het vergoedingsrecht zelf vast te stellen. Ze kunnen daarbij afwijken 
van een nominale vergoeding alsmede van de in de voorgestelde regeling veran-
kerde beleggingsleer. Ze kunnen natuurlijk ook feitelijk overeenkomen dat in het 
geheel geen vergoedingsrecht ontstaat door te bepalen dat de omvang ervan nihil 
is. Bij echtscheiding zal het bestaan van een dergelijke overeenkomst niet altijd 
eenvoudig aan te tonen zijn indien de echtgenoten zoiets tijdens het huwelijk 
(vormvrij) hebben afgesproken, bijvoorbeeld bij de besteding van privévermogen 
aan de voldoening van een gemeenschapsschuld. Naar ik aanneem zal degene die 
zich op een (afwijkende) overeenkomst beroept dat moeten bewijzen. Indien de 
echtgenoot, die een gemeenschapsschuld uit privévermogen heeft voldaan, zich 
bij echtscheiding (alsnog) op het bestaan van een vergoedingsrecht beroept zal de 
andere echtgenoot dienen te bewijzen dat de echtgenoten anders zijn overeenge-
komen.

Verwijzend naar mijn opmerkingen over de bestuursbevoegdheid over het 
vergoedingsrecht voldoet deze regeling ook nauwelijks gedurende het huwelijk. 
Afwijking van de wettelijke regeling van de vergoedingsrechten is gedurende 
het huwelijk het exclusieve domein van de bestuursbevoegde echtgenoot. Voor 
een afwijkende overeenkomst is de medewerking van de andere echtgenoot niet 
nodig. Zodoende werkt ook deze regel met name eerst na ontbinding van de 
gemeenschap, wanneer de vergoedingsrechten onderdeel zijn van de verdeling 
van de ontbonden huwelijksgemeenschap.

 Verjaring8 

In aanmerking genomen de heersende leer van directe opeisbaarheid van ver-
goedingsvorderingen rijst de vraag wanneer rechtsvorderingen tot betaling van 
vergoedingsvorderingen tenietgaan op grond van verjaring. Gangbaar is immers 
dat een aanspraak op het vergoedingsrecht wordt gedaan in het zicht van de echt-
scheiding of na ontbinding van de huwelijksgemeenschap. Het heeft tot gevolg 
dat een vergoedingsrecht al geruime tijd opeisbaar is zonder dat de vordering is 
opgeëist of wellicht opgeëist kon worden.135

Op grond van artikel 3:306 BW verjaart een rechtsvordering door verloop van 20 
jaar, tenzij de wet anders bepaalt. Naast deze algemene termijn van extinctieve 
verjaring kent de wet voor een aantal vorderingen een kortere verjaringstermijn 

135 Zie eerder in dit hoofdstuk.
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van 5 jaar.136 Meijer is kennelijk van mening dat ook op de onderhavige vergoe-
dingsrechten de verkorte verjaringstermijn van 5 jaar van toepassing is.137 De 
vordering uit hoofde van de in de wet geregelde vergoedingsrechten valt mijns 
inziens niet onder één van de in de wet opgenomen uitzonderingen op de alge-
mene verjaringstermijn van 20 jaar. er is geen sprake van een rechtsvordering die 
voortvloeit uit een overeenkomst tussen de echtgenoten of van een vordering tot 
periodieke betaling.138 Voor vergoedingsrechten die hun grondslag vinden in de 
wettelijke regeling ervan geldt dus de maximale verjaringstermijn van 20 jaar.

Daarenboven kent de wet een verlenging van alle verjaringstermijnen tussen 
echtgenoten tot na de ontbinding van het huwelijk. Artikel 3:320 BW bepaalt 
daartoe dat wanneer een verjaringstermijn zou aflopen tijdens het bestaan van 
een verlengingsgrond of binnen 6 maanden na het verdwijnen van een zodanige 
grond de termijn voortloopt tot 6 maanden na het verdwijnen van die grond zijn 
verstreken. Artikel 3:321 lid 1 BW vermeldt onder sub a als eerste verlengings-
grond de echtgenoten die niet van tafel en bed gescheiden zijn. Deze regeling 
komt er dus op neer dat voor vorderingen tussen echtgenoten die gedurende het 
huwelijk zouden verjaren of binnen een termijn van 6 maanden na ontbinding 
ervan de verjaringstermijn van rechtswege is verlengd tot een half jaar na de 
echtscheiding.

Wanneer de andere echtgenoot binnen deze periode tot voldoening van het 
vergoedingsrecht wordt aangesproken kan deze geen beroep op verjaring doen.

Gezien de door mij van toepassing geachte (ruime) verjaringstermijn van 20 
jaar is deze verlenging voor de vergoedingsrechten slechts van geringe beteke-
nis.139 Alleen indien het vergoedingsrecht meer dan 19 jaar en 6 maanden voor 
de echtscheiding is ontstaan kan deze verlenging een rol spelen. De echtgenoot 
moet er dan wel op bedacht zijn dat hij de vordering binnen een half jaar na 
ontbinding van het huwelijk instelt of op andere wijze de verjaring stuit.140

136 Art. 3:307 BW voor vorderingen tot nakoming van een verbintenis uit overeenkomst tot een geven 
of een doen; art. 3:308 BW voor alle vorderingen die bij het jaar of een kortere termijn moeten 
worden betaald; art. 3:309 BW voor vorderingen uit onverschuldigde betaling; art. 3:310 lid 1 BW 
voor rechtsvorderingen tot vergoeding van schade. 

137 W.R. Meijer, Verjaring van een verrekeningsvordering tussen (ex)echtgenoten (II, slot), WPNR 
6202 (1995), p.785. Zij meent dat steeds sprake zal zijn van óf een overeenkomst tussen echtge-
noten óf een vordering tot periodieke betaling.

138 Dat geldt naar mijn mening evenzo voor de vergoedingsrechten die op grond van art. 1:87 (nieuw) 
bestaan tussen echtgenoten, die buiten iedere gemeenschap van goederen zijn gehuwd of in een 
beperkte gemeenschap van goederen. Voor de vorderingen tot verrekening uit hoofde van het 
(niet nagekomen) periodiek verrekenbeding bepaalt art. 1: 141 lid 6 BW een minimale verjarings-
termijn van 3 jaren na beëindiging van het huwelijk.

139 Indien voor de vergoedingsrechten de kortere verjaringstermijn geldt van 5 jaar is deze verlen-
gingsgrond uiteraard wel van groot belang. 

140 Art. 3:316 e.v. BW
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Deze termijn is te kort. Zijn de echtgenoten aan het onderhandelen over de 
verdeling van de ontbonden huwelijksgemeenschap dan zal het vergoedings-
recht als vordering of schuld van de gemeenschap daar onderdeel van uitmaken. 
Indien het overleg niet binnen de deze termijn tot een regeling leidt zal – in ieder 
geval – ten aanzien van het vergoedingsrecht waarvan het vorderingsrecht dreigt 
te verjaren een voorgeschreven stuitinghandeling moeten worden verricht, tenzij 
de andere echtgenoot het vergoedingsrecht uitdrukkelijk erkent.141

Anderzijds heeft de lange verjaringstermijn tot gevolg dat een vorderingsrecht 
tot lang na de echtscheiding kan blijven bestaan. Is een vergoedingsrecht bijvoor-
beeld ontstaan 2 jaar voor de echtscheiding dan zal de vordering eerst verjaren 18 
jaar daarna. Is een vergoedingsrecht daarentegen ontstaan 18 jaar voor de echt-
scheiding dan zal het vergoedingsrecht al verjaren 2 jaar na de ontbinding van 
het huwelijk. Zo zijn er allerlei verschillende tijdstippen waarop de aanspraak 
verjaart, afhankelijk van het moment van ontstaan van het vergoedingsrecht.142

In de zaak die leidde tot HR 15 februari 2008, NJ 2008, 110 had de vrouw het 
perceel grond in 1982 uit de nalatenschap van haar vader verkregen (uitsluitings-
clausule). De daarop staande opstal werd in 1984 afgebroken en vervangen door 
een nieuw gebouwde woning, waarvan de financiering mede plaatsvond uit de 
huwelijksgemeenschap (opbrengst van de echtelijke woning). Uitgaande van de 
heersende leer dat een vergoedingsrecht direct opeisbaar is ontstond dit vergoe-
dingsrecht van de gemeenschap dus al in 1984. Het huwelijk werd door echtschei-
ding ontbonden op 17 juli 2002. De procedure tot invordering van het vergoe-
dingsrecht werd aanhangig gemaakt bij exploot van 9 mei 2003. Dat is dus meer 
dan een half jaar na de ontbinding van het huwelijk. In dit geval was echter de 
verjaringstermijn van 20 jaar nog niet verstreken, zodat in mijn visie de vordering 
nog (net) niet was verjaard.

Het wetsvoorstel Wet aanpassing wettelijke gemeenschap van goederen besteedt 
aan de verjaring van vergoedingsrechten geen aandacht. Dat is opmerkelijk omdat 
nu juist de wettelijke regeling van de vergoedingsrechten één van de kernpunten is 
van de aanpassingen en bovendien een regeling inhoudt die niet alleen ziet op het 
wettelijk stelsel maar met name betrekking heeft op alle andere huwelijksgoede-
renregimes.143 Het zou een goede gelegenheid geweest zijn om ook voor de vergoe-
dingsrechten een eenduidige regeling van de verjaring in de wet op te nemen.

141 Art. 3:318 BW.
142 Dat geldt overigens ook indien een verjaringstermijn van 5 jaar wordt aangenomen. Zie de sche-

matische voorstelling (Figuur 1) in W.R. Meijer, Verjaring van een verrekeningsvordering tussen 
(ex)echtgenoten (II, slot), WPNR 6202 (1995), p. 785. 

143 Art. 1:87 (nieuw) is opgenomen in titel 6.
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De argumenten die ertoe hebben geleid om voor de verrekenvordering uit 
hoofde van het niet uitgevoerd periodiek verrekenbeding een termijn van tenmin-
ste 3 jaar na ontbinding van het huwelijk in de wet op te nemen zijn ook onverkort 
van toepassing op de vergoedingsrechten.144 De minister vond een termijn van 6 
maanden na echtscheiding te kort voor deze verrekenvorderingen omdat juist in 
de eerste periode na het uiteengaan de emoties de overhand hebben en het in die 
omstandigheid niet passend zou zijn om de verrekenvordering zo snel te laten 
verjaren.145 Voor de aanspraken uit hoofde van bestaande vergoedingsrechten 
lijkt mij dit niet anders.146 Anderzijds zou evenzo een wettelijke regeling op zijn 
plaats zijn die de termijn beperkt. Overeenkomstig de verjaringstermijn van een 
(periodieke) verrekenvordering zou de verjaring geregeld kunnen zijn aldus dat 
een vordering uit hoofde van een vergoedingsrecht verjaart door een tijdsverloop 
van 3 jaar na de ontbinding van het huwelijk.

Hierbij ga ik ervan uit de het vergoedingsrecht bij haar ontstaan direct opeis-
baar is, overeenkomstig de heersende leer. Nog beter ware geweest indien tevens 
de opeisbaarheid van de vordering deugdelijk was geregeld en – zoals door mij 
verdedigd – te bepalen dat een vergoedingsrecht niet opeisbaar is gedurende het 
huwelijk. Ook in dat geval zou volstaan kunnen worden met een wettelijke rege-
ling van de verjaringstermijn van 3 jaar, overeenkomstig het vorenstaande of een 
termijn van 5 jaar zoals volgens artikel 3:307 BW geldt voor de rechtsvordering tot 
nakoming van een verbintenis tot een geven of een doen.

 De sommenverzekering in het wetsvoorstel Wet aanpassing wettelijke 9 
gemeenschap van goederen

Naast de algemene aanpassing van de regeling van vergoedingsrechten is de 
minister in de tweede Nota van wijziging nog met een aanvulling gekomen 
door toevoeging van een specifieke regeling voor een vergoedingsrecht bij een 
sommenverzekering. In artikel 1:96a (nieuw) is daarmee een afzonderlijk rege-
ling opgenomen voor een bijzonder vergoedingsrecht van de gemeenschap. Het 
betreft een vergoedingsrecht dat kan ontstaan op een van de echtgenoten indien 
deze echtgenoot als verzekeringnemer van een sommenverzekering een derde 
als begunstigde heeft aangewezen. Het vergoedingsrecht ontstaat in geval de aan-

144 Art. 1:141 lid 6 BW. Zie MvT 27 544, nr. 3, p. 17-18.
145 Zie MvT 27 544, nr. 3, p. 17.
146 Anders dan door mij ten aanzien van de vergoedingsrechten wordt gesteld is hierbij in aanmer-

king genomen dat de verrekenvorderingen periodieke vorderingen zijn die op grond van art. 3:308 
BW 5 jaar na het opeisbaar worden verjaren. Dit doet echter niet af aan het door de Minister 
gehanteerde uitgangspunt dat ook voor de vergoedingsrechten geldt. 
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wijzing tot begunstigde is aan te merken als een gift en de verzekeringspremies 
ten laste van de gemeenschap zijn gekomen. De vergoeding beloopt een gedeelte 
van de waarde van de uitkering evenredig aan het uit de gemeenschap afkom-
stige aandeel in de premies.

Artikel 1:96a (nieuw):
Indien een echtgenoot door een begunstiging bij een door zijn overlijden tot uit-
kering komende sommenverzekering een gift aan een derde heeft gedaan en ten 
laste van de gemeenschap premies voor die verzekering zijn gekomen, is de echt-
genoot deswege gehouden tot vergoeding aan de gemeenschap. De vergoeding 
beloopt een gedeelte van de waarde van de uitkering, evenredig aan het uit de 
gemeenschap afkomstige aandeel in de premies.

9.1 Begunstiging als gift

De sommenverzekering is geregeld in afdeling 3 titel 17 Boek 7 BW.147

Artikel 7:966 lid 1 BW bepaalt onder meer dat de verzekeringnemer door 
schriftelijke mededeling aan de verzekeraar zichzelf of, al dan niet naast zich-
zelf, één of meer derden als begunstigde kan aanwijzen (sub a) of een dergelijke 
beschikking kan herroepen of wijzigen (sub c).148 Zolang geen derde als begun-
stigde is aangewezen, komt op grond van artikel 7:967 lid 8 BW het recht op 
uitkering toe aan de verzekeringnemer en deze wordt voorts geacht zichzelf als 
begunstigde te hebben aangewezen voor het geval dat geen aanwijzing van een 
derde als begunstigde gevolg heeft.149 Uit de toelichting op deze bepaling volgt 
dat de wetgever in aanmerking neemt dat aan de verzekeringnemer het recht op 
uitkering toekomt en dat hij dit recht behoudt ook bij aanwijzing van een derde 
als begunstigde, onder de opschortende voorwaarde dat geen begunstiging van 
een derde gevolg zal hebben. Het voorwaardelijk recht behoort tot het vermogen 
van de verzekeringnemer en valt in de huwelijksgemeenschap.150

Wordt het voorwaardelijke recht nadien onvoorwaardelijk, bijvoorbeeld door-
dat de begunstiging na verwezenlijking van het risico door de begunstigde wordt 
afgewezen, dan ontstaat alsnog een onvoorwaardelijk recht op uitkering.151 In 

147 Het nieuwe verzekeringsrecht is per 1 januari 2006 in werking getreden. Zie hierover o.a. W.M.A. 
Kalkman, Het nieuwe verzekeringsrecht, WPNR 6658 (2006) p. 210-116.

148 Hier wordt met “derden” bedoeld een ander dan de verzekeringnemer, terwijl in art. 1:96a (nieuw) 
kennelijk wordt bedoeld een ander dan één van de echtgenoten.

149 Art. 7:967 lid 8 BW is van regelend recht.
150 TK 1999/2000, 19 529, nr. 5, p. 46.
151 Vgl. W.M.A. Kalkman, Uitkering uit levensverzekering viel in nalatenschap vanwege blanco-

begunstiging, JBN, 2008, afl. 2, p. 9.
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omgekeerde zin eindigt dit voorwaardelijke recht zodra de begunstigde de aan-
wijzing heeft aanvaard.

Om een aanwijzing van een derde als begunstigde te kunnen aanmerken als 
een gift stelt artikel 7:188 lid 1 BW het vereiste dat de aanwijzing moet zijn aan-
vaard of kan worden aanvaard. De aanwijzing zelf is derhalve niet aan te merken 
als een gift, terwijl zolang de aanwijzing voor de begunstigde nog niet onher-
roepelijk is, eveneens geen sprake is van een gift.152 Bij levensverzekeringen is 
het gebruikelijk dat een derde die is aangewezen als begunstigde, de aanwijzing 
tijdens het leven van de verzekeringnemer niet kan aanvaarden zonder diens 
toestemming. Zolang de verzekeringnemer alle touwtjes in handen heeft is er 
dan ook geen sprake van een gift.153 Pas op het moment van overlijden van de 
verzekeringnemer/verzekerde wordt de aanwijzing dan onherroepelijk en na 
aanvaarding is sprake van een gift. De gift vindt eerst plaats ten tijde van het 
overlijden van de verzekeringnemer en is daarmee een gift na dode.154

Op grond van het vorenstaande dient voor de huwelijksgemeenschap een onder-
scheid gemaakt te worden tussen de aanwijzing van een derde als begunstigde 
die tijdens het huwelijk van de verzekeringnemer is of kon worden aanvaard en 
de begunstiging die pas door het overlijden van de verzekeringnemer onherroe-
pelijk is geworden.

Alleen in het eerste geval ontstaat een onherroepelijk recht. Het recht op 
de uitkering valt niet meer in de huwelijksgemeenschap.155 De gift vindt plaats 
gedurende het huwelijk. In het laatste geval blijft het voorwaardelijk recht echter 
tot aan de ontbinding door overlijden van de verzekeringnemer/verzekerde deel 
uitmaken van de huwelijksgemeenschap.156 De gift vindt pas plaats na ontbinding 
van de huwelijksgemeenschap

9.2 Toestemmingsvereiste naast vergoedingsrecht

Voorzover de gift plaatsvindt tijdens het huwelijk – dus de begunstiging die tijdens 
het huwelijk is aanvaard of kan worden aanvaard – is in artikel 1:88 lid 4 BW gere-
geld dat voor een dergelijke aanwijzing de toestemming van de andere echtgenoot 
vereist is.157 Voor de herroepelijke aanwijzing van een andere begunstigde dan de 

152 TK 1989/1990, 17 213, nr. 4, p. 12; vgl. Asser-De Boer, nr. 246.
153 TK 1989/1990, 17 213, nr. 4, p. 8/9; zie ook Asser-De Boer, nr. 245.
154 Hierop ziet art. 4:126 lid 2 sub b BW.
155 HR 10 maart 1922, NJ 1922, p. 429: uitkering aan de begunstigde vindt plaats krachtens een eigen 

recht. 
156 Art. 7:968 sub a BW. 
157 Asser-De Boer, nr. 246, Kraan, p.42. Pitlo/Van der Burght, Doek, nr. 259.
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echtgenoten geldt dit toestemmingsvereiste niet.158 Op grond van een aantal daar-
toe aangedragen argumenten, die hier niet verder worden behandeld, heeft de 
wetgever het toestemmingsvereiste aan een dergelijke begunstiging niet willen 
verbinden en een mogelijkheid tot vernietiging van een dergelijke begunstiging 
bij gebreke van toestemming afgewezen.159 Gezien die omstandigheid kiest de 
minister ervoor om nu alsnog een afzonderlijke regeling van een vergoedings-
recht voor de sommenverzekering in de wet op te nemen.160

Artikel 1:96a (nieuw) maakt dit onderscheid echter niet. Het vergoedingsrecht 
is van toepassing ongeacht of de aanwijzing van de derde als begunstigde valt 
onder het toestemmingsvereiste van artikel 1:88 lid 4 BW.

9.3 Vermogensverschuiving

Blijkens de toelichting is dit vergoedingsrecht opgenomen voor ten laste van de 
gemeenschap gekomen premies voor een sommenverzekering, in het geval de 
echtgenoot die verzekeringnemer is door aanwijzing van een derde als begun-
stigde een gift heeft gedaan die te vergelijken is met een schenking ter zake des 
doods.161 een dergelijke begunstiging wordt in het erfrecht gelijkgesteld met 
een legaat voor de toepassing van het bepaalde omtrent inkorting en verminde-
ring.162 Voor de schulden uit tot werking na dode strekkende giften en de overige 
daarmee gelijkgestelde rechtsfiguren is in artikel 1:94 lid 6 (nieuw) bepaald dat 
deze schulden niet in de gemeenschap vallen.163 De betaalde premies van een 
sommenverzekering kunnen echter geen privéschulden zijn omdat ze als ver-
plichting voortvloeien uit de overeengekomen verzekering en los staan van de 
begunstiging zelf. Deze premies zijn dus gemeenschapsschulden. Bovendien is 
de uitkering niet afkomstig van de verzekeringnemer maar van de verzekeraar, 
zodat deze uitkering evenmin afkomstig is uit het vermogen van de huwelijks-
gemeenschap. Komt de uitkering na overlijden door de begunstiging – als een 
gift – toe aan een ander dan de echtgenoten dan ontstaat daardoor geen vergoe-
dingsrecht krachtens een plaatsgevonden vermogensverschuiving waarop artikel 
1:96 (nieuw) betrekking heeft. Om die reden is in het wetsvoorstel hiervoor een 
afzonderlijk vergoedingsrecht in de wet opgenomen.164

158 Klaassen-Luijten-Meijer nr. 85. Zie hier over meer uitgebreid G. van der Burght, Riskant bij alter-
natief gebruik, De Ruiter-bundel, p. 341-354.

159 Zie hierover TK 2001/2002, 19 529, nr. 7, p. 3.
160 Tweede Nota van Wijziging 28 867, nr. 9, p. 24.
161 Tweede Nota van Wijziging 28 867, nr. 9, p. 24.
162 Art. 4:126 lid 2 sub b BW.
163 Het verblijvensbeding (art. 4:126 lid 2 sub a BW) en de omzetting natuurlijke verbintenis in een 

volledige verbintenis (art. 4:126 lid 2 sub c BW).
164 Vgl. Tweede Nota van Wijziging 28 867, nr. 9, p. 24.
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Dit vergoedingsrecht is bijzonder omdat het niet gaat om een vergoedings-
recht op grond van een vermogensverschuiving tussen het privévermogen van 
een van de echtgenoten en de huwelijksgemeenschap. Het gaat hier om een 
besteding – de premies – uit de gemeenschap die niet ten goede komt aan één 
van de echtgenoten zelf maar als gift – de uitkering – verkregen wordt door een 
derde. Van een vermogensverschuiving tussen de huwelijksgemeenschap en het 
privévermogen van een echtgenoot is geen sprake. Ook zonder privégoederen kan 
dit vergoedingsrecht bestaan.

Gezien de hierover weergegeven toelichting ontstaat het vergoedingsrecht voor 
de huwelijksgemeenschap in ieder geval zodra de gehuwde verzekeringnemer 
komt te overlijden en de begunstiging onherroepelijk wordt en wordt aanvaard. 
Het vergoedingsrecht moet bij de verdeling van de door het overlijden ontbonden 
huwelijksgemeenschap het nadeel compenseren omdat de uitkering niet in de 
gemeenschap is gevallen.165 Het vergoedingsrecht ontstaat in dat geval eerst na 
ontbinding van de gemeenschap.

Alleen indien de begunstiging al tijdens het huwelijk onherroepelijk is gewor-
den ontstaat het vergoedingsrecht op dat moment, zij het dat eerst na ontbinding 
van de gemeenschap de omvang kan worden vastgesteld, nu dit afhankelijk is 
van de premies die ten laste zijn gekomen van gemeenschap en de omvang van 
de uitkering.166

9.4 Vergoedingsrecht bij echtscheiding

De regeling maakt geen onderscheid in de wijze van ontbinding van het huwelijk, 
zodat het vergoedingsrecht niet alleen ziet op het geval dat het huwelijk door 
overlijden van de echtgenoot/verzekeringnemer wordt ontbonden.

Kan nu ook bij of na ontbinding van het huwelijk door echtscheiding een 
aanspraak op dit vergoedingsrecht worden gemaakt? Het recht op uitkering valt 
niet meer in de gemeenschap indien de begunstiging al gedurende het huwelijk 
onherroepelijk is geworden. Vanaf dat tijdstip kan een beroep op het vergoe-
dingsrecht gedaan worden. Voor de omvang ervan is aan artikel 1:87 (nieuw) een 

165 TK 2001/2002, 19 529, nr. 7, p. 3. Overigens is mij niet duidelijk waarom in dat geval het ver-
goedingsrecht enkel bestaat bij een door het overlijden van de verzekeringnemer tot uitkering 
komende sommenverzekering. Ook indien de verzekeringnemer de verzekering op het leven van 
een ander heeft gesloten dan de echtgenoten en het risico op de polis door het overlijden van 
deze verzekerde tijdens het huwelijk is geëindigd, een derde als begunstigde de uitkering ont-
vangt, terwijl de premies ten laste van de gemeenschap zijn gekomen, lijkt mij een vergoedings-
recht evenzo op zijn plaats.

166 Krachtens het voorgestelde overgangsrecht is art. 96 a (nieuw) alleen van toepassing indien op 
het tijdstip van inwerkingtreding de begunstiging nog niet onherroepelijk is (art. V lid 5). 
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bepaling toegevoegd inhoudende dat met vervreemding wordt gelijkgesteld het 
onherroepelijk worden van een begunstiging bij een sommenverzekering. 167

De regeling behelst dat zodra de begunstiging van de derde tijdens het huwelijk 
onherroepelijk wordt de waarde van de (toekomstige) uitkering bepalend is voor 
het vergoedingsrecht. Voor de vaststelling van het vergoedingsrecht biedt dat niet 
altijd soelaas. Immers op grond van artikel 1:96a (nieuw) is de hoogte afhankelijk 
van het aandeel van de premies dat ten laste is gekomen van de gemeenschap. 
Weliswaar staat door de ontbinding van de huwelijksgemeenschap vast de om-
vang van de premies die ten laste zijn gekomen van de huwelijksgemeenschap 
maar het totaal van de verschuldigde premies – en daarmee het aandeel daarin 
van de gemeenschap – is nog niet bekend, indien de verschuldigdheid van de 
premies nog niet is beëindigd. Het vergoedingsrecht kan dan dus eigenlijk alleen 
worden vastgesteld nadat het risico zich heeft verwezenlijkt en de uitkering heeft 
plaatsgevonden, althans nadat alle verschuldigde premies zijn voldaan.168

De bij een huwelijk meest voorkomende sommenverzekering is die waarbij 
een echtgenoot een levensverzekering heeft afgesloten op het leven van de ver-
zekeringnemer of diens echtgenoot, waarbij de verzekeringnemer zichzelf als 
begunstigde heeft aangewezen, gevolgd door zijn echtgenoot, zijn kinderen en 
zijn erfgenamen zonder dat deze begunstiging is aanvaard en dus voorafgaande 
aan de verwezenlijking van het risico al onherroepelijk is.169 Op het moment van 
echtscheiding heeft het risico zich nog niet verwezenlijkt – het huwelijk wordt 
niet ontbonden door de dood van de verzekeringnemer – en is de begunstiging 
nog niet onherroepelijk. Gezien de hiervoor vermelde toelichting behoort ten 
tijde van de ontbinding van de huwelijksgemeenschap het recht op uitkering – 
voorwaardelijk – tot de gemeenschap.170 er is nog geen sprake van een gift.

Komt vervolgens na de echtscheiding de verzekeringnemer (de verzekerde) te 
overlijden dan ontstaat een onherroepelijke begunstiging van de kinderen of de 
erfgenamen nadat zij deze begunstiging hebben aanvaard. 171 De begunstiging is 
onherroepelijk, de gift is een feit en het recht op de uitkering valt onvoorwaarde-

167 Art. 1:87 lid 3 sub c (nieuw) laatste zin.
168 Zoals eerder vermeld is voor een dergelijke onherroepelijke begunstiging krachtens art. 1:88 lid 4 

BW de toestemming van de andere echtgenoot vereist en kan deze bij gebreke van deze toestem-
ming de begunstiging ook vernietigen. Zoals betoogd staan het toestemmingsvereiste en de ver-
nietigingsbevoegdheid los van het vergoedingsrecht.

169 Krachtens art. 7:975 BW is een levensverzekering een met het leven of de dood gesloten sommen-
verzekering. 

170 Asser-De Boer, nr. 310; Pitlo/Van der Burght, Doek, nr. 335; Klaassen-Luijten-Meijer nr. 210. 
171 Vanwege art. 7:967 lid 2 BW is de andere echtgenoot dan (meestal) niet de begunstigde.
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lijk buiten de (ontbonden) gemeenschap.172 er is alsnog voldaan aan de in artikel 
1:96a (nieuw) gestelde voorwaarde, ervan uitgaande dat premies ten laste zijn 
gekomen van de (destijds bestaande) huwelijksgemeenschap. Kan de andere echt-
genoot dan alsnog een beroep doen op het vergoedingsrecht? Naar mijn opvatting 
is dat wel mogelijk.

Het verschil is hierin gelegen dat de gift niet is ontstaan tijdens het huwelijk of 
bij de ontbinding van het huwelijk door overlijden van de verzekeringnemer maar 
nadat de huwelijksgemeenschap reeds door de echtscheiding is ontbonden en 
wellicht al is verdeeld. Achteraf blijkt nu dat het (voorwaardelijke) recht op uitke-
ring niet tot de huwelijksgemeenschap behoorde maar als gift onvoorwaardelijk 
aan een derde. Voor het ontstaan van het vergoedingsrecht stelt het voorgestelde 
artikel echter alleen als vereiste dat de begunstiging als gift is aan te merken, 
doch geeft niet aan wanneer die gift moet zijn ontstaan.

te denken valt aan het geval dat kort na de echtscheiding de man, die verzekering-
nemer en verzekerde is van een levensverzekering, overlijdt. Door de echtschei-
ding is niet de vrouw – die geen echtgenoot meer is – de begunstigde maar de twee 
uit het huwelijk geboren kinderen. Met de aanvaarding komt het onvoorwaarde-
lijke recht op uitkering hen rechtstreeks toe. Aan de vrouw komt geen aanspraak 
toe op een deel van de uitkering, deze is niet in de (inmiddels ontbonden) huwe-
lijksgemeenschap gevallen. Maar onder toepassing van deze bijzondere regeling 
van een vergoedingsrecht in artikel 1:96a (nieuw) zal de vrouw naar mijn mening 
nu alsnog aanspraak kunnen maken op een deel van de uitkering. er blijkt alsnog 
een vergoedingsrecht te bestaan. ervan uitgaande dat de kinderen de erfgenamen 
van de man zijn, kan de vrouw haar aandeel in het vergoedingsrecht rechtstreeks 
geldend maken jegens de kinderen, als de rechtsopvolgers onder algemene titel 
van de man.173 Zijn de premies grotendeels gedurende het huwelijk voldaan en ten 
laste van de huwelijksgemeenschap gekomen dan zal het vergoedingsrecht naar 
evenredigheid grotendeels gelijk zijn aan de ontvangen uitkering. In feite komt dit 
erop neer dat de vrouw een vordering heeft op de nalatenschap van de man gelijk 
aan de helft van dit vergoedingsrecht. Is de ontbonden huwelijksgemeenschap 
dus al verdeeld dan zal de vrouw dit vorderingsrecht alsnog rechtstreeks geldend 
kunnen maken jegens de kinderen.
en hoe te handelen indien de echtgenoten gedurende het huwelijk een huis heb-
ben gekocht en de financierende bank als begunstigde is aangewezen van een 
risicoverzekering op het leven van de man tot zekerheid voor of tot aflossing van 

172 Ik laat hier buiten behandeling dat de aanwijzing van de begunstiging is geschiedt ter voldoening 
van een (natuurlijke) verbintenis, zoals vermeld in artikel 7:188 lid 1 BW. 

173 Vgl. HR 13 januari 2006, NJ 2006, 60.
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de schuld? Kort na de echtscheiding komt de man te overlijden aan wie het huis 
is toegedeeld onder de verplichting de schuld voor zijn rekening te nemen en als 
eigen schuld te voldoen. Op het moment van de ontbinding van de huwelijksge-
meenschap behoorde daartoe slechts de (eventuele) waarde van de aanspraken 
voorzover deze tot dan toe waren opgebouwd en niet de uitkering zelf.174 Ook nu 
ontstaat er alsnog een vergoedingsrecht indien premies door de gemeenschap zijn 
voldaan. Het vergoedingsrecht omvat een evenredig deel van de (waarde?) van de 
uitkering zelf. De vrouw kan alsnog aanspraak maken op de helft van het bedrag 
dat door de bank ter aflossing van de (gemeenschap)schuld is voldaan.

Kent de sommenverzekering ten tijde van de ontbinding van de huwelijksgemeen-
schap een afkoopwaarde en is deze reeds bij de verdeling van de huwelijksge-
meenschap betrokken, dan ligt het voor de hand dat voor dit deel van de ten laste 
van de gemeenschap gekomen premies geen afzonderlijk vergoedingsrecht meer 
geldend gemaakt kan worden. Voor het deel van de premies dat het risicodeel 
betreft, en dus geen afkoopwaarde heeft, is het vorenstaande van toepassing.175 
Zodoende kan dit vergoedingsrecht nog tot lang na de echtscheiding doorwer-
ken.

9.5 Schadevergoeding

Naar mijn oordeel hoort een bepaling als de onderhavige niet thuis bij de vergoe-
dingsrechten.

Met een vermogensverschuiving heeft zij niets van doen, doch enkel met 
een onttrekking van gelden aan de huwelijksgemeenschap, ter voldoening van 
gemeenschapsschulden zonder dat hier een bate voor de gemeenschap tegenover 
staat. Is het niet veeleer een regeling omtrent het toekennen van een schadever-
goeding aan de gemeenschap? Het ontgaat mij waarom die schadevergoeding dan 
meer zou moeten omvatten dan het nadeel dat de gemeenschap heeft geleden.

Bovendien acht ik de regeling bij ontbinding van het huwelijk door echtschei-
ding niet werkbaar nu de voorwaarde dat de begunstiging van de derde is aan 
te merken als een gift in die omstandigheid veelal pas na ontbinding van de 
gemeenschap zich verwezenlijkt en dus eerst dan het vergoedingsrecht ontstaat.

174 Zie hierover ook de beantwoording van Van Mourik in Rechtsvragenrubriek, Verzekeringsuitke-
ring na echtscheiding en aflossing hypothecaire schuld, WPNR 6061 (1992), p. 646/647. Hij is van 
oordeel dat, voorzover de huwelijksgemeenschap nog niet is verdeeld voordat met de verzeke-
ringsuitkering de hypotheekschuld is voldaan, door het wegvallen van deze gemeenschapsschuld 
de vrouw per saldo de helft van de verzekeringsuitkering ontvangt. 

175 Ik laat hier buiten behandeling de gevolgen van het aanwijzen van een begunstigde als hoofdge-
rechtigde ter aflossing van een schuld.
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Indien als uitgangspunt moet worden genomen dat het vergoedingsrecht 
slechts van toepassing is bij ontbinding van het huwelijk door overlijden van de 
verzekeringnemer hoort deze bepaling niet thuis bij de algemene regeling van de 
huwelijksgemeenschap. Het betreft immers een regeling voor giften die in feite 
gelijk te stellen is met erfrechtelijke verkrijgingen, die wel als quasi-legaat worden 
aangeduid.176 een regeling van het nadeel als gevolg van een dergelijke quasi erf-
rechtelijke beschikkingshandeling dient dan plaats te vinden in het erfrecht.

 Conclusie10 

Gezien de (geringe) rechtspraak en literatuur staan de vergoedingsrechten bij 
een huwelijksgemeenschap minder in de belangstelling dan bij de andere huwe-
lijksgoederenregimes. Sommige schrijvers geven daarvoor als reden dat bij de 
huwelijksgemeenschap vergoedingsrechten nauwelijks voorkomen.177 Dit staat 
echter haaks op de in de praktijk veelvuldig door schenkers en (met name) erfla-
ters gebruikte uitsluitingsclausule, waardoor giften en erfrechtelijke verkrijgin-
gen van de huwelijksgemeenschap zijn uitgezonderd. Dat vergoedingsrechten tot 
weinig geschillen aanleiding geven vloeit mijns inziens voort uit het duidelijke 
uitgangspunt van vergoeding van het nominale bedrag, indien privégoederen ten 
gunste van huwelijksgemeenschap zijn aangewend of omgekeerd. toepassing 
van deze hoofdregel van het vermogensrecht bij de huwelijksgemeenschap werkt 
naar behoren. Niet blijkt dat deze regel als onbillijk wordt ervaren.

Bij wederbelegging maken echtgenoten niet altijd een onderscheid tussen privé-
goederen en gemeenschapsgoederen. De goederen vermengen zich. Bij vermen-
ging van dit privévermogen gedurende het huwelijk met de huwelijksgemeen-
schap is naar mijn mening een rechtsvermoeden gerechtvaardigd dat dit vermo-
gen is besteed ten gunste van de huwelijksgemeenschap. een nadere wettelijke 
regeling hiervan is op zijn plaats.

In aanmerking genomen de bestuursregeling over de goederen van de huwelijks-
gemeenschap is het minder wenselijk dat de vergoedingsvorderingen al tijdens 
het huwelijk kunnen worden voldaan. een regeling dat de vergoedingsrechten 
en -plichten van de huwelijksgemeenschap eerst ontstaan en opeisbaar zijn bij 

176 Vgl. Pitlo/Van der Burght, Doek, nr. 259.
177 H.C.P. Schoordijk, Het arrest van de Hoge Raad van 26 oktober 2001 (RvdW 2001, 165) en zijn 

gevolgen voor het huwelijksvoorwaardenrecht van de toekomst, WPNR 6479 (2002), p. 199; 
L.C.A. Verstappen, Reactie op “enige kanttekeningen bij de stand van het huwelijksvermogens-
recht, G. van der Burght in NTBR 2005, 3”, NTBR 2005, 59, p. 341.
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ontbinding van het huwelijk sluit enerzijds aan bij de praktijk en heeft tot gevolg 
dat het tenietgaan door voldoening of anderszins niet dan met medewerking van 
beide echtgenoten kan plaatsvinden. In ieder geval acht ik een deugdelijke verja-
ringsregel wenselijk.

De voorgestelde regeling van de vergoedingsrechten in het wetsvoorstel Wet 
aanpassing wettelijke gemeenschap van goederen heeft voor de vaststelling van 
de omvang van de vergoedingsrechten een grote verandering tot gevolg. Onder 
toepassing van de voorgestelde beleggingsleer is meer aandacht noodzakelijk 
voor de aan de zaaksvervanging verbonden goederenrechtelijke gevolgen zodra 
privévermogen zich heeft vermengd met vermogen van de huwelijksgemeen-
schap. Het vergt meer onderzoek naar de gevolgen van de eventueel tijdens het 
huwelijk plaatsgevonden vermogensverschuivingen. De vergoedingsrechten 
zullen daardoor een meer prominente plaats gaan innemen bij de huwelijks-
gemeenschap. Afwijking van de nominaliteit van de vergoeding en de afhan-
kelijkheid van diverse elementen om de omvang vast te stellen brengen meer 
onzekerheid met zich mee, terwijl juist bij echtscheiding duidelijkheid geboden 
is. Daarbij stel ik vast dat de regeling op een aantal punten tekort schiet. Vast-
stelling van de omvang van het vergoedingsrecht bij echtscheiding zal voor de 
goederen waarvoor uit het andere vermogen betalingen zijn gedaan ten behoeve 
van de verkrijging, verbetering of verbouwing van het goed een technische en 
veelal rekenkundig moeizame aangelegenheid zijn. Van belang is enerzijds het 
tijdstip van de plaatsgevonden vermogensverschuiving te traceren en anderzijds 
duidelijkheid (overeenstemming?) te hebben over de waarde van het goed ten 
tijde van deze vermogensverschuivingen.178 De voorgestelde regeling is hiervoor 
verre van volledig en de uitvoering zal met veel onzekerheden gepaard gaan. Dit 
komt de rechtszekerheid niet ten goede.

De beleggingsleer voor vergoedingsrechten past niet bij de huwelijksgemeen-
schap. Anders dan bij vermogensverschuivingen tussen de privévermogens van 
beide echtgenoten ontstaat bij de huwelijksgemeenschap veelal een cumulatie 
van hoedanigheden van één en dezelfde echtgenoot. Het is dan onwenselijk dat 
enkel deze echtgenoot de omvang van de vergoeding kan bepalen. De beleggings-
leer is alleen uitvoerbaar indien beide echtgenoten ten behoeve van de voldoening 
elkaars wederpartijen zijn.

178 De minister gaat er vanuit dat achteraf de benodigde gegevens met betrekking tot betaling en 
waarderingen meer dan vroeger bij de echtgenoten voorhanden blijven. Hierdoor zal het vergoe-
dingsrecht in veel gevallen redelijk nauwkeurig kunnen worden vastgesteld. Zie Tweede Nota van 
Wijziging 28 867, nr. 9, p. 12.
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Het aan de huwelijksgemeenschap verbonden gevolg van boedelmenging 
maakt een economische gerechtigdheid in de door de gemeenschap verworven 
goederen ook overbodig. Het over de hele linie van het huwelijksvermogensrecht 
willen toepassen van de beleggingsleer doet geen recht aan het karakter van de 
huwelijksgemeenschap en weegt niet op tegen de nadelen die bij de huwelijksge-
meenschap daaraan verbonden zijn. Het zal bij echtscheiding tot meer verdeeld-
heid aanleiding geven en meer geschillen tot gevolg hebben, althans daarvoor 
gelegenheid geven. De huidige (beperkte) ruimte die de rechter heeft om in te 
grijpen indien een voldoening van een vergoeding op basis van nominaliteit in 
een uitzonderlijk geval naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaan-
vaardbaar is, is afdoende.

Door de toepassing van de beleggingsleer bij vergoedingsrechten neemt de com-
plexiteit van het stelsel toe. Niet kan worden volstaan met de vaststelling van de 
besteding uit het ene vermogen ten behoeve van het andere vermogen. Het bij-
houden van de (eventuele) verdere bestedingen en gedane investeringen van het 
andere vermogen zijn noodzakelijk voor het geldend maken van een aanspraak 
op een evenredige vergoeding. Hiervoor is een deugdelijke administratie noodza-
kelijk. Bovendien is de regeling complex omdat het vergoedingsrecht niet beperkt 
is tot de voldoening van schulden ter verkrijging of verbetering van een goed. en 
het stelsel wordt er niet eenvoudiger op nu het vergoedingsrecht niet beperkt is 
tot een recht dat alleen bij echtscheiding kan worden uitgeoefend maar in begin-
sel op elk gewenst moment kan worden geldend gemaakt.

Over het bijzondere vergoedingsrecht ter zake de sommenverzekering kan ik kort 
zijn. De regeling daarvan hoort thuis in het erfrecht en niet in titel 7 van Boek 1.
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de echtscheiding

Zolang de huwelijksgemeenschap voortduurt blijven de daaraan verbonden 
gevolgen bestaan ongeacht de invulling die de echtgenoten zelf aan het huwelijk 
geven. De (objectieve) lotsverbondenheid wordt verondersteld aanwezig te zijn 
tot de ontbinding van de huwelijksgemeenschap. In het zicht van de echtschei-
ding ervaren de echtgenoten deze lotsverbondenheid veelal feitelijk in het geheel 
niet meer. Zij hebben meestal geen zicht meer op elkaars handelen en gaan het 
vertrouwen daarin missen. een gebrek aan lotsverbondenheid jegens elkaar 
vanwege het op handen zijnde einde van het huwelijk brengt geen wijziging in 
de bestuursbevoegdheid van de echtgenoten. Overeenkomstig deze bestuurs-
bevoegdheid blijven zij – behoudens het bepaalde in artikel 1:88 BW – bevoegd 
zonder medewerking of instemming van de andere echtgenoot over goederen van 
de huwelijksgemeenschap te beschikken en deze te vervreemden. In hoeverre 
heeft een echtgenoot in het zicht van de echtscheiding daarbij rekening te houden 
met de belangen van de andere echtgenoot als (toekomstig) deelgerechtigde in de 
(ontbonden) huwelijksgemeenschap? Het gaat daarbij meer in het bijzonder over 
het bestuur van de goederen van de huwelijksgemeenschap en de vervreemding 
ervan in het zicht van de echtscheiding.

 Bestuur1 

De bestuursregeling van artikel 1:97 BW bepaalt de bevoegdheid van een echtge-
noot te beschikken over de goederen van de gemeenschap. De ene echtgenoot kan 
over de onder zijn bestuur staande gemeenschapsgoederen blijven beschikken 
buiten de ander om, zolang de gemeenschap niet is ontbonden. Het gevoerde 
bestuur kan daardoor bij ontbinding van de huwelijksgemeenschap in directe 
zin de vermogenspositie raken van de andere echtgenoot. Bij vervreemding (voor 
de ontbinding van de gemeenschap) verdwijnt het goed uit de huwelijksgemeen-
schap en vervalt de (toekomstige) rechtsverhouding van de andere echtgenoot tot 
het goed als (toekomstige) deelgerechtigde in de (ontbonden) huwelijksgemeen-
schap. Gezien haar plaats in titel 7 eindigt deze regeling pas bij ontbinding van 
de huwelijksgemeenschap. Op grond hiervan is de heersende leer dan ook dat 
de gevolgen van de wettelijke bestuursregeling, in de interne verhouding tussen 
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echtgenoten onderling, tot dat tijdstip niet kan leiden tot het geldend maken 
van enigerlei aanspraak op een vorm van rekening en verantwoording of een 
aanspraak op schadevergoeding.1 Het wordt gezien als een gevolg van de huwe-
lijksgemeenschap en de daaraan verbonden lotsverbondenheid die eerst eindigt 
bij de ontbinding ervan. De wettelijke bestuursregeling als onderdeel van deze 
lotsverbondenheid kent geen gradaties in het moment waarop van deze bestuurs-
bevoegdheid gebruikgemaakt wordt, bij aanvang van het huwelijk of in het zicht 
van de echtscheiding.2

1.1 Wanbestuur

Indien moet worden aangenomen dat het bestuur over de goederen niet tot een 
zekere mate van verantwoording verplicht doet zich de vraag voor in hoeverre 
dat ook heeft te gelden bij een door de echtgenoot over de door deze bestuurde 
gemeenschapsgoederen gepleegd wanbestuur.3 Ik stel vast dat wanbestuur over 
gemeenschapsgoederen gevolgen kan hebben voor de rechtspositie van de andere 
echtgenoot bij ontbinding als deelgerechtigde in de (ontbonden) huwelijksge-
meenschap.

De Boer neemt aan dat een schadevergoedingsplicht uit wanbestuur niet 
bestaat, ook niet indien een echtgenoot op een zodanige wijze van zijn bevoegd-
heid gebruik of misbruik maakt dat daarmee de belangen van de andere echtge-
noot op de gemeenschapsgoederen ernstig worden geschaad. 4 De keuze van de 
echtgenoten voor de huwelijksgemeenschap houdt volgens hem in: “for better and 
for worse’.5 Hij komt voorts tot de conclusie dat ondermeer uit de wetsgeschiede-
nis en uit andere wetsartikelen volgt dat de wetgever dit standpunt inneemt.6

Reinhartz geeft aan dat tegen het overmatig schulden maken door de ene 
echtgenoot een actie uit onrechtmatige daad – in uitzonderlijke gevallen – een 
remedie kan vormen. 7 Zij acht een actie uit onrechtmatige daad tussen de echt-

1 Asser-De Boer, nr. 347; De Bruijn/Soons/Kleijn/Huijgen/Reinhartz, nr. 111; Klaassen-Luijten-
Meijer, nr. 146. Anders: Pitlo/Van der Burght, Doek, nr. 369 e.v.

2 Anders Gerechtshof Amsterdam 9 september 2004, RFR 2004, 50 dat in afwijking hiervan een 
verantwoording verlangde van de man van het beheer van opbrengsten van goederen die onder 
zijn bestuur stonden en die de man tijdens het huwelijk had vervreemd.

3 Buiten behandeling blijft wanbestuur met betrekking tot privégoederen. Dit treft de andere echt-
genoot alleen indien het gaat om de aansprakelijkheid voor privéschulden (na echtscheiding ex 
art. 1:102 BW) en het verhaal daarvan op goederen van de gemeenschap. 

4 Asser-De Boer, nr. 347.
5 Zie ook Verstappen, p. 360.
6 Art. 1:91 BW (bestuursopdracht); art. 1:111 lid 2 BW; art. 1:164 BW; art. 1:174 BW; art. 1:138 lid 1 

BW.
7 De Bruijn/Soons/Kleijn/Huijgen/Reinhartz, nr. 111.
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genoten dus op zich mogelijk, maar zij laat zich verder niet uit over wanbestuur 
met betrekking tot gemeenschapsgoederen.8

Luijten en Meijer lijken tot het oordeel te komen dat bij falen in het bestuur 
over gemeenschapsgoederen geen aansprakelijkheid bestaat.9 Anderzijds nemen 
zij aan dat een aansprakelijkheid voor bestuur van gemeenschapsgoederen niet 
onverenigbaar is met het karakter van de algehele gemeenschap van goederen.10

Alleen Van der Burght spreekt zich hier expliciet over uit.11 Hij verdedigt dat 
echtgenoten op grond van de redelijkheid en billijkheid zich in hun bestuurshan-
delingen mede door het belang van de andere echtgenoot moeten laten leiden. 
Deze zorgvuldigheidsverplichting leidt tot schadeplichtigheid bij overschrijding 
daarvan. een daarop gebaseerde vordering van de andere echtgenoot staat onder 
diens bestuur en kan bij ontbinding van de huwelijksgemeenschap een vergoe-
dingsrecht doen ontstaan. Hij ziet deze zorgvuldigheidsnorm met name ook aan-
wezig indien een echtgenoot voor de andere echtgenoot nadelige bestuurshande-
lingen verricht of onredelijke schulden aangaat in het zicht van de echtscheiding 
en wanneer de echtgenoten niet meer met elkaar samenwonen.

Naar mijn opvatting kunnen de maatstaven van redelijkheid en billijkheid 
geen rol spelen in de rechtsverhouding tussen de echtgenoten onderling zolang 
de huwelijksgemeenschap bestaat. Deze rechtsverhouding is ook niet hetzelfde 
als die van deelgerechtigden in een ontbonden huwelijksgemeenschap. De door 
de huwelijksgemeenschap veronderstelde lotsverbondenheid neemt geen einde 
zolang de gemeenschap niet is ontbonden. tot dat tijdstip hebben zij de gevolgen 
van elkaars handelen te aanvaarden, ook al is dat handelen niet in het belang van 
beide echtgenoten. eerst na ontbinding komen de echtgenoten in een rechtsver-
houding tot elkaar te staan die bij schending van de zorgvuldigheidsnorm leidt 
tot een mogelijke schadeplichtigheid tegenover de andere echtgenoot.12

Overigens is voor aansprakelijkheid van wanbestuur in het zicht van de echt-
scheiding een wettelijke basis aanwezig, voor zover het gaat om bestuurshande-
lingen die voldoen aan het bepaalde in artikel 1:164 BW.

8 Een verplichting tot schadevergoeding uit hoofde van een daarop gebaseerde aansprakelijkheid 
of onrechtmatige daad zou dan gezien kunnen worden als een privéschuld van de betreffende 
echtgenoot die buiten de gemeenschap blijft. 

9 Klaassen-Luijten-Meijer, nr. 145.
10 Klaassen-Luijten-Meijer, nr. 146.
11 Pitlo/Van der Burght, Doek, nr. 284/285; Van der Burght beantwoordt dit mede aan de hand van 

de vraag of op echtgenoten jegens elkaar een algemene diligentieverplichting (blijkend uit art. 
1:81 BW) rust, welke hij bevestigend beantwoordt; zie Pitlo/Van der Burght, Doek, nr. 221. 

12 Art. 3:166 lid 3 BW.
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1.2 Bestuursoverschrijding

Dat is anders indien het een bestuursoverschrijding betreft. De niet bestuursbe-
voegde echtgenoot beschikt over de goederen die aan de andere echtgenoot toebe-
horen, althans waarover de andere echtgenoot (exclusief) bestuursbevoegd is.

Bij goederen op naam zal de onbevoegdheid van de andere echtgenoot ten aan-
zien van dergelijke goederen over het algemeen wel aan de wederpartij kunnen 
worden tegengeworpen.13 Bij roerende zaken zal dat veelal niet het geval zijn.14 De 
zaken zijn vervreemd, uit de huwelijksgemeenschap verdwenen, waarmee deze 
echtgenoot zijn rechtsverhouding tot het goed verliest. Het betreft hier evenwel 
een interne verhouding tussen de echtgenoten. De ene echtgenoot heeft zich – in 
de onderlinge vermogensrechtelijke verhouding – tegenover de andere echtge-
noot onzorgvuldig gedragen, wat tot schadeplichtigheid lijdt tegenover die andere 
echtgenoot. Gezien het zijn van gemeenschapsgoed kan de huwelijksgemeen-
schap hierdoor schade hebben geleden.15 Het kan een vergoedingsrecht doen 
ontstaan van de huwelijksgemeenschap op de betreffende echtgenoot. De Boer 
neemt hiervan aan dat het vergoedingsrecht van de huwelijksgemeenschap tot 
een privéschuld leidt aan de zijde van de onbevoegd handelende echtgenoot. 16 Bij 
gebreke van privévermogen kan deze privéschuld dan eventueel bij verdeling van 
de huwelijksgemeenschap na echtscheiding worden geëffectueerd. Ik deel die 
opvatting niet. Ook de schuld van de echtgenoot is een gemeenschapschuld. De 
grondslag voor deze schuld – een overtreding van een wettelijke bepaling – is niet 
van zodanige aard dat deze schuld als een verknochte schuld valt aan te merken 
en dus geen gemeenschapsschuld is.

Bij gebreke van een andersluidende regeling hierover geldt ook hier weer dat 
de aan de huwelijksgemeenschap verbonden lotsverbondenheid geen gradaties 
kent in het moment waarop de bestuursoverschrijding plaatsvindt en de huwe-
lijksgemeenschap de schade lijdt.

In het wetsvoorstel Wet aanpassing wettelijke gemeenschap van goederen is 
een ruimere bestuursregeling opgenomen voor andere goederen dan goederen 
op naam.17 Buiten laatst bedoelde goederen bepaalt artikel 1:97 (nieuw) voor de 
andere goederen dat elk van beide echtgenoten bestuursbevoegd is. Dit heeft tot 

13 Art. 3:86 BW is niet van toepassing en art. 3:88 BW ziet niet op een dergelijke onbevoegdheid; 
Pitlo/Van der Burght, Doek, nr. 373.

14 Art. 3:86 BW beschermt ondermeer de derde-verkrijger te goeder trouw van een roerende zaak 
indien de overdracht anders dan om niet geschiedt. 

15 Asser-De Boer, nr. 345; Pitlo/Van der Burght, Doek, nr. 373; Klaassen-Luijten-Meijer, nr. 280.
16 Asser-De Boer, nr. 345.
17 Art. 1:97 (nieuw).
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gevolg dat – behoudens ten aanzien van de goederen op naam – beide echtge-
noten elk afzonderlijk bevoegd zijn over de goederen te beschikken en deze te 
vervreemden. Omdat bij deze verruimde bestuursregeling beide echtgenoten 
bestuursbevoegd zijn zal voor de roerende zaken van de huwelijksgemeenschap 
van bestuursoverschrijding geen sprake meer kunnen zijn.

 Rekening en verantwoording2 

De aan de huwelijksgemeenschap ten grondslag liggende gedachte van de lots-
verbondenheid brengt met zich mee dat als hoofdregel geldt dat echtgenoten in 
vermogensrechtelijke zin niet gehouden zijn tot het afleggen van rekening en 
verantwoording van het door hen gevoerde beheer over goederen van de huwe-
lijksgemeenschap.18 In het arrest HR 3 december 1971, NJ 1972, 338 besliste de 
Hoge Raad ook in deze zin op een vordering daartoe van de ene echtgenoot jegens 
de andere echtgenoot tot het afleggen van rekening en verantwoording over het 
gevoerde beheer ten aanzien van onder diens bestuur staande goederen. Ook aan 
deze uitspraak ontleent men de opvatting dat echtgenoten elkaar niet kunnen 
aanspreken wegens het te kort schieten in het beheer van gemeenschapsgoederen 
en evenmin over de wijze waarop over de goederen is beschikt.

In de procedure vorderde de vrouw bij het einde van het huwelijk in 1968 dat de 
man rekening en verantwoording zou afleggen omtrent het door hem gevoerde 
beheer over de tussen partijen bestaande huwelijksgemeenschap over de periode 
van 1 januari 1950 tot de datum waarop de rekening en verantwoording zou wor-
den uitgevoerd, onder verbeurte van een dwangsom voor elke dag dat de man in 
gebreke zou blijven om aan de veroordeling te voldoen.
Uit de aan dit arrest ten grondslag liggende feiten kan worden afgeleid dat de 
vordering werd ingesteld tijdens de echtscheidingsprocedure maar mede betrek-
king had op een periode van na de echtscheiding (ontbinding van de huwelijks-
gemeenschap). De vrouw vorderde de rekening en verantwoording omdat zij het 
vermoeden – en ook aanwijzingen daartoe – had dat gedurende het huwelijk ver-
mogen was gevormd door opbrengsten uit effectenspeculaties. Zij stelde er mee 
bekend te zijn dat de man regelmatig vermogen naar Duitsland en/of Zwitserland 
overhevelde. Zij had ook conservatoir derdenbeslag gelegd onder een bank (ABN) 
waaruit bleek dat de man daar een effectendepot had met een waarde van NLG 
180.000,– waartegenover een schuld stond van omstreeks NLG 120.000,–.
De vrouw legde aan haar vordering ten grondslag dat zij voldoende aannemelijk 

18 In gelijke zin Verstappen, p. 360.
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had gemaakt dat de man de vrouw bij de verdeling van de gemeenschap zou trach-
ten te benadelen met name door het doen van onware opgaven over de omvang 
van het vermogen, ondermeer door verzwijging van in het buitenland, op eigen of 
andermans naam, gedeponeerde bestanddelen.
De rechtbank verklaarde de vrouw niet ontvankelijk in haar vordering. Het hof 
vernietigde deze beslissing van de rechtbank en overwoog dat de echtgenoot die 
het bestuur en beheer heeft gevoerd over de tot de huwelijksgemeenschap beho-
rende goederen, dienaangaande jegens de ander echtgenoot rekenplichtig is in 
de zin van artikel 771 Rv. en wees de vordering toe. De Hoge Raad vernietigde 
het arrest van het hof. De Hoge Raad overwoog daarbij dat de verplichting tot het 
afleggen van rekening en verantwoording waarop artikel 771 Rv. betrekking heeft, 
een rechtsverhouding veronderstelt tussen partijen krachtens welke de een jegens 
de ander verplicht is zich omtrent de behoorlijkheid van enig vermogensrechtelijk 
beleid te rechtvaardigen en dat een zodanige verplichting tussen in gemeenschap 
van goederen gehuwde echtgenoten niet bestaat.
Vervolgens overwoog de Hoge Raad dat – sedert 1 jan. 1957 – echtgenoten in het 
algemeen, zolang de gemeenschap bestaat, jegens elkander verplicht zijn de no-
dige inlichtingen te geven omtrent de stand van de goederen en de schulden der 
gemeenschap en het daarover gevoerde bestuur, en dat zij na de ontbinding der 
gemeenschap verplicht zijn tot het tot stand komen van een boedelbeschrijving 
mede te werken door het doen van opgaven die binnen hun vermogen zijn ge-
legen en tot dat doel van belang kunnen zijn, waartoe mede kunnen behoren 
inlichtingen met betrekking tot het verleden, doch deze verplichtingen niet zijn 
gelijk te stellen met de verplichting tot het doen van rekening en verantwoording 
in bovenvermelde zin.19

Kern van de overweging van de Hoge Raad is dat de rechtsverhouding van echt-
genoten in algehele gemeenschap van goederen met elkaar gehuwd niet een 
verplichting in zich draagt die wel geldt voor andere rechtsverhoudingen tussen 
partijen waarbij de een jegens de ander verplicht is zich omtrent de behoorlijk-
heid van enig vermogensrechtelijk beleid te rechtvaardigen. Het gaat dus om het 
exclusieve karakter van het huwelijk en de huwelijksgemeenschap die een reken-
plicht verhindert. Deze interpretatie is ook in overeenstemming met het gegeven 
dat de rekenplicht wel geldt zodra de huwelijksgemeenschap is ontbonden en nog 

19 Op 1 januari 1957 trad de wet van 14 juni 1956, Stb. 343, tot opheffing van de handelingsonbe-
kwaamheid der gehuwde vrouw in werking (wet Van Oven). Vóór deze datum berustte het beheer 
over het vermogen van de gemeenschap alleen bij de man. De man had dus de onbeperkte 
beschikking over de goederen van de gemeenschap, waaruit moest worden afgeleid dat in ieder 
geval voordien krachtens de wet geen verplichting kon bestaan tot het doen van rekening en ver-
antwoording. Zie A-G Noyon in zijn conclusie voorafgaande aan HR 12 mei 1916, NJ 1916, p. 725.
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niet is verdeeld. Het beheer over de goederen van de ontbonden gemeenschap 
komt dan op grond van artikel 3:170 lid 3 BW toe aan de deelgenoten gezamenlijk. 
Uitdrukkelijk bepaalt artikel 3:173 BW dat ieder van de deelgenoten van degene 
die voor de ander beheer voert, jaarlijks en in ieder geval bij het einde van het 
beheer rekening en verantwoording kan vorderen. er bestaat in dat geval dus een 
wettelijke basis voor een rekenplicht in de zin van artikel 771 Rv.20

Bij gebreke van een andersluidende wettelijke regeling volstaat de Hoge Raad 
voor de huwelijkse periode met een inlichtingenplicht.21 Deze inlichtingenplicht 
omvat de verplichting om desverlangd de andere echtgenoot te informeren over 
de goederen van de huwelijksgemeenschap, het daarover gevoerde bestuur en 
over de stand van de schulden.22 Na ontbinding van de huwelijksgemeenschap 
wordt de inlichtingenplicht omgezet in een plicht om desverlangd mee te werken 
aan het tot stand komen van een boedelbeschrijving waartoe mede gerekend kan 
worden het (alsnog) verstrekken van inlichtingen met betrekking tot het verleden, 
zijnde de huwelijkse periode.

Ook in het wetsvoorstel Wet aanpassing wettelijke gemeenschap van goederen 
wordt dit uitgangspunt (terecht) gehandhaafd.23 Zolang het stelsel van de huwe-
lijksgemeenschap uitgaat van de (veronderstelde) lotsverbondenheid tot haar ont-
binding acht ik dit uitgangspunt ook juist.

Voor de echtgenoten die buiten gemeenschap van goederen zijn gehuwd en in 
hun huwelijkse voorwaarden een verrekenbeding zijn overeengekomen is in ar-
tikel 1:138 lid 1 BW uitdrukkelijk bepaald dat de ene echtgenoot aan de andere 
echtgenoot geen verantwoording over het bestuur van zijn goederen schuldig is.24 

20 Die rekenplicht geldt naar mijn oordeel ook indien sprake is van een feitelijk beheer door een van 
de echtgenoten over goederen van de ontbonden huwelijksgemeenschap, zonder dat dit beheer 
uitdrukkelijk is overgelaten aan de betreffende echtgenoot.

21 Zie ook Gerechtshof ’s-Hertogenbosch 28 februari 2006, LJN: AW4127.
22 Uit Gerechtshof Amsterdam 19 november 1974, NJ 1975, 313 kan worden afgeleid dat onder 

omstandigheden in kort geding een veroordeling kan worden verkregen om aan de andere echt-
genoot alle inlichtingen omtrent de stand van zaken van de huwelijksgemeenschap van par-
tijen te verschaffen op verbeurte van een dwangsom. In hoger beroep ging het enerzijds over de 
vraag of het verschaffen van inlichtingen kon worden gevorderd zonder dat de opheffing van de 
gemeenschap werd gevorderd (art. 1:109 BW) en anderzijds omtrent de vraag waaraan het recht 
ontleend kon worden in rechte te vorderen dat de inlichtingen worden verschaft. Met een verwij-
zing naar de wetsgeschiedenis komt het hof tot het oordeel dat die mogelijkheid bestaat. 

23 MvT 28 867 nr. 3, p. 16.
24 Art. 1:90 lid 2 BW bepaalt dat bestuur over een goed omvat de uitoefening, met uitsluiting van de 

andere echtgenoot , van de daaraan verbonden bevoegdheden, daaronder begrepen de bevoegd-
heid tot beschikking en de bevoegdheid om ten aanzien van dat goed feitelijke handelingen te 
verrichten en toe te laten, onverminderd de bevoegdheden tot genot en gebruik die de andere 
echtgenoot overeenkomstig de huwelijksverhouding toekomen. Art. 1: 90 lid 1 BW bepaalt dat het 
hier gaat om zowel eigen goederen als goederen van de gemeenschap.
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In de Memorie van toelichting wordt daarover gesteld dat op dezelfde wijze als 
bij de gemeenschap van goederen het geval is in geval van overeengekomen ver-
rekenbedingen bij huwelijkse voorwaarden geen verplichting tot rekening en ver-
antwoording bestaat tussen de echtgenoten.25

Bij de huwelijksgemeenschap ontbreekt echter een bepaling als deze.
eigenlijk is vanzelfsprekend dat voor buiten gemeenschap van goederen gehuwde 
echtgenoten, geen verplichting tot verantwoording bestaat voor het bestuur over 
de privé-goederen. een aparte wettelijke bepaling is daarvoor dus overbodig. In-
dien het gaat om goederen die – in aanmerking genomen het bestaan van een ver-
rekenbeding – worden verkregen met voor verrekening in aanmerking komend 
vermogen of inkomsten zijn en blijven het de eigen goederen van de betreffende 
echtgenoot, ook al wordt de verkrijging gezien als een belegging mede ten be-
hoeve van de andere echtgenoot.

De vraag of een “rekenprocedure” niet zou mogen worden gebruikt als informa-
tiebron is achterhaald nu een inlichtingenplicht inmiddels in artikel 1:98 BW is 
vastgelegd.26

 Het verstrekken van informatie3 

Het huidige artikel 1:98 BW ontleent zijn bestaan aan het hiervoor behandelde 
arrest HR 3 december 1971, NJ 1972, 338. echtgenoten dienen elkaar desgevraagd 
inlichtingen te verstrekken over het gevoerde bestuur, alsmede over de stand 
der goederen en schulden van de gemeenschap. Gezien zijn plaats in afdeling 
2 van titel 7 ziet deze regel op het bestuur van de goederen van de huwelijksge-
meenschap. Het heeft betrekking op de bestuursdaden van de echtgenoten en 
met name op het mogelijk signaleren van wanbestuur. Het is ervoor bedoeld de 
andere echtgenoot in staat te stellen eventueel maatregelen te treffen.27 Genoemd 
kan worden de bestuursopdracht van artikel 1:91 BW, waarbij op grond van even-
tueel geconstateerd wanbestuur deze echtgenoot (met uitsluiting van de andere 
echtgenoot) door de rechter het bestuur opgedragen kan krijgen van één of meer 
goederen van de gemeenschap. en ook kan worden verwezen naar artikel 1:109 
lid 1 BW. een echtgenoot kan de opheffing van de gemeenschap verzoeken indien 
de andere echtgenoot weigert de nodige inlichtingen te verschaffen.28

25 MvT 27 554, nr. 3, p. 15.
26 Zie hierover de noot van Luijten onder HR 3 december 1971, NJ 1972, 338.
27 Asser-De Boer, nr. 348; De Bruijn/Soons/Kleijn/Huijgen/Reinhartz, nr.247; Pitlo/Van der Burght, 

Doek, nr. 385; Klaassen-Luijten-Meijer, nr. 296.
28 Pitlo/Van der Burght, Doek, nr. 372
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In het wetsvoorstel Wet aanpassing wettelijke gemeenschap van goederen vervalt 
artikel 1:98 BW en is de regeling opgenomen in titel 6 (rechten en verplichtin-
gen van echtgenoten) in artikel 1:83 (nieuw).29 Daarin is de informatieplicht ver-
ruimd. De echtgenoten dienen elkaar desgevraagd inlichtingen te verschaffen 
over het door hen gevoerde bestuur alsmede over de stand van al hun goederen. 
De informatieplicht is hiermee dus niet langer beperkt tot enkel de goederen van 
de huwelijksgemeenschap maar omvat ook de privégoederen van de echtgeno-
ten.

De Memorie van toelichting stelt uitdrukkelijk dat met de voorgestelde bepaling 
niet wordt beoogd een algemene verplichting in te voeren rekening en verant-
woording af te leggen over het gevoerde bestuur ter zake van tot de gemeenschap 
van goederen behorende vermogensbestanddelen. Daarvoor wordt wederom ver-
wezen naar het al herhaaldelijk genoemde arrest HR 3 december 1971.30

Als belangrijkste reden voor verplaatsing vermeldt de Memorie van toelich-
ting dat het voor het correct uitvoeren van de regeling van de draag- en fourneer-
plicht ter zake van de kosten van de huishouding (artikel 1:84 BW) noodzakelijk is 
de inkomens- en vermogenspositie van de echtgenoten te kunnen achterhalen. 31

echter daarnaast wordt aangevoerd dat deze algehele informatieplicht even-
eens van belang kan zijn voor het vaststellen van de omvang (van een door 
indiening van een verzoek tot echtscheiding) ontbonden gemeenschap van goe-
deren.32 De minister licht toe dat het wenselijk kan zijn om inzage te hebben in 
het privévermogen van de echtgenoten. Het betreft dan de vaststelling van de 
vergoedingsaanspraak die de gemeenschap eventueel heeft op het privévermogen 
van één van de echtgenoten indien een privégoed met gemeenschapsvermogen 
is aangeschaft.33

Gezien zijn plaats in titel 7 werkt de regeling van artikel 1:98 BW zolang de 
huwelijksgemeenschap niet is ontbonden. Naar huidig recht is dat gelijk aan 
het tijdstip dat het huwelijk door echtscheiding eindigt. In het wetsvoorstel Wet 
aanpassing wettelijke gemeenschap van goederen is dat anders. Met zijn in 
het wetsvoorstel voorgestelde plaats in titel 6 geldt de informatieplicht zolang 

29 Gezien de gewijzigde plaats van dit artikel geldt het in het vervolg voor alle echtgenoten, onge-
acht hun huwelijksgoederenregime.

30 MvT 28 867 nr. 3, p. 16.
31 MvT 28 867 nr. 3, p. 16.
32 Art. 1:99 (nieuw).
33 Art. 1:95 (nieuw) bepaalt daartoe dat een goed buiten de gemeenschap blijft indien het bij de ver-

krijging voor meer dan de helft van de tegenprestatie ten laste van het eigen vermogen komt en 
verwijst voor het vergoedingsrecht naar art. 1:87 (nieuw).
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het huwelijk voortduurt. Op grond van artikel 1:99 lid 1 sub b 1 (nieuw) zal dat 
tijdstip later zijn dan het tijdstip van ontbinding van de huwelijksgemeenschap, 
nu het tijdstip daarvan wordt vervroegd naar het tijdstip van indiening van het 
verzoek tot echtscheiding.34 Gezien de strekking ervan neem ik aan dat voor de 
huwelijksgemeenschap, zijnde het tot het (eerdere) tijdstip van ontbinding van de 
huwelijksgemeenschap geldende huwelijksgoederenregime, de informatieplicht 
eindigt.35 Op de ontbonden gemeenschap is immers van toepassing titel 7 van 
Boek 3 BW.36 Dit komt overeen met hetgeen de Memorie van toelichting hierover 
stelt, namelijk dat indien het gaat om ex-echtgenoten een informatieplicht voort-
vloeit uit de regels omtrent de verdeling uit titel 7 van Boek 3.37 Deze regels gelden 
echter al voor de echtgenoten, zodra de gemeenschap is ontbonden.

een gelijke inlichtingenplicht – waarbij het mede gaat om inlichtingen over 
de stand van privégoederen en privéschulden van de deelgenoten – is overigens 
niet terug te vinden in titel 7 van Boek 3.38 Het gaat in deze titel uitsluitend over 
gemeenschapsgoederen en niet over de privégoederen van één van de deelgenoten, 
die immers niet voor verdeling in aanmerking komen. De voorgestelde regeling 
heeft dan ook weinig effect indien het gaat om het verkrijgen van inlichtingen 
met het oog op de te ontbinden/ontbonden gemeenschap bij echtscheiding, de 
vaststelling van de omvang en de verdeling daarvan.

In de Memorie van toelichting wordt er ook op gewezen dat de algemene informa-
tieplicht geldt bij de afwikkeling van de vermogensrechtelijke verhouding indien 
sprake is van buiten gemeenschap van goederen gehuwde echtgenoten met een 
verrekenbeding. Gesteld wordt dat het Amsterdams verrekenbeding niet kan wor-
den uitgevoerd indien echtgenoten elkaar geen inkomensgegevens verschaffen. 
Voor het vaststellen van hetgeen overgespaard is dient inzage te worden verschaft 
in het gevoerde bestuur en het eigen vermogen.39

Artikel 1:138 BW lid 2 BW regelt daarnaast echter meer specifiek de informatie-
plicht voor het te verrekenen inkomen: de ene echtgenoot kan jaarlijks van de 
andere echtgenoot een gespecificeerde, schriftelijke en ondertekende opgave ver-
zoeken van de te verrekenen inkomsten en het te verrekenen vermogen. Met arti-
kel 1:83 (nieuw) wordt die informatieplicht dus uitgebreid tot het gehele vermogen 

34 Zie hierover hoofdstuk IX.
35 Voor elk ander huwelijksgoederenregime zal gelden dat dit eerst eindigt bij het einde van het 

huwelijk. Zie hierover hoofdstuk VIII. 
36 Via art. 3:189 lid 2 BW.
37 MvT 28 867 nr. 3, p. 16.
38 De vordering tot het meewerken aan een boedelbeschrijving op grond van art. 1:194 lid 1 BW kan 

niet als zodanig worden aangemerkt.
39 MvT 28 867 nr. 3, p. 16.
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van de andere echtgenoot, ongeacht of dit op grond van de tussen hen geldende 
huwelijkse voorwaarden te verrekenen inkomsten en vermogen betreft.

 Schadevergoeding bij benadeling van de gemeenschap4 

Artikel 1:164 BW – onderdeel van afdeling 2 van titel 9 (echtscheiding) – behelst 
een regeling voor een benadeling van de huwelijksgemeenschap in verband met 
echtscheiding.

Indien een tussen echtgenoten bestaande gemeenschap van goederen door één 
van hen is benadeeld doordat hij na de aanvang van het geding tot echtscheiding 
of binnen 6 maanden daarvóór lichtvaardig schulden heeft gemaakt, goederen 
der gemeenschap heeft verspild, of rechtshandelingen als bedoeld in artikel 1:88 
BW zonder de vereiste toestemming of machtiging heeft verricht is hij gehouden 
na de inschrijving van de beschikking waarbij de echtscheiding is uitgesproken, 
de aangerichte schade aan de gemeenschap te vergoeden.

Voor de huwelijksgemeenschap in het zicht van de echtscheiding is in het bijzon-
der het verspillen van goederen van de huwelijksgemeenschap van belang.40 De 
echtgenoot verspilt vermogen/goederen van de gemeenschap kort voor de echt-
scheiding. De goederen of het vermogen zijn op het tijdstip van de ontbinding 
van de huwelijksgemeenschap niet meer aanwezig en komen daardoor niet meer 
voor verdeling in aanmerking.

Bij verspilling van goederen van de gemeenschap speelt naar mijn oordeel 
het bestuur over deze goederen geen rol. De handelende echtgenoot kan goede-
ren verspillen die onder zijn bestuur staan. Indien hij handelt in strijd met de 
bestuursbevoegdheid van de andere echtgenoot en deze echtgenoot niet reeds op 
die grond een mogelijkheid heeft om de daaruit voortvloeiende schade vergoed 
te krijgen, kan evenzo sprake zijn van verspilling bij het beschikken over deze 
goederen. Ook dan kan sprake zijn van benadeling van de gemeenschap. Indien 
in aanmerking wordt genomen dat het gaat om goederen van de gemeenschap 
waarover de handelende echtgenoot bestuursbevoegd is, zal de verspilling op één 
lijn kunnen worden gesteld met wanbestuur. Zodra het wanbestuur leidt tot een 
verspilling als bedoeld in artikel 1:164 BW wordt de bevoegd handelende echtge-
noot schadeplichtig. In dat geval leidt wanbestuur tot schadeplichtigheid.

40 Voor het lichtvaardig schulden maken geldt dat deze wel zullen blijken uit de aanspraken die de 
schuldeisers geldend kunnen maken. In het kader van dit onderwerp gaat het in het bijzonder om 
de goederen/ het vermogen dat op het tijdstip van ontbinding van de gemeenschap (peildatum) 
niet meer aanwezig blijken te zijn. 
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4.1 Verspilling

Wanneer er sprake is van verspilling is niet duidelijk.41 De Memorie van toe-
lichting laat zich hier niet over uit. De verspilling van goederen wordt in artikel 
1:109 BW mede als grond voor de opheffing van de gemeenschap genoemd. Maar 
evenmin is daar duidelijk wat nu onder verspilling moet worden verstaan.

In de literatuur wordt dit artikel slechts summier behandeld.42 Ook is er nauwe-
lijks gepubliceerde rechtspraak voorhanden.

Uit een uitspraak van Gerechtshof ’s-Hertogenbosch van 4 januari 2000, LJN: 
AA9600 blijkt dat bij de beoordeling of sprake is van verspilling van belang is 
de welstand waarin het gezin leefde en kon leven in verband met de genoten 
inkomsten. Uitgaven door de man gedaan vanwege een eurodisney-vakantie met 
de dochter werden niet als geldverspilling gekwalificeerd.43

terzijde komt artikel 1:164 BW aan de orde in HR 26 november 2004, LJN: AR2383. 
In het besliste geval ging het onder meer om de toerekening van de waardever-
mindering van een woning – waarvan de man stelde dat deze was veroorzaakt 
vanwege door de vrouw daarin aangebrachte vernielingen – welke woning inmid-
dels was verkocht. Voor de waardevermindering nam de rechtbank in aanmerking 
dat de man kennelijk een beroep deed op artikel 1:164 BW omdat het ging om een 
vordering om de schade die de (inmiddels ontbonden) huwelijksgemeenschap had 
geleden aan die gemeenschap te vergoeden en de gemeenschap was benadeeld na 
de aanvang van de echtscheidingsprocedure of binnen 6 maanden daarvoor. Ken-
nelijk zag de rechtbank de vernieling als een mogelijke verspilling. De man kreeg 
daarvoor het bewijs te leveren waarin hij volgens de rechtbank niet was geslaagd. 
Het hof kwam overigens op een geheel andere grondslag tot een ander oordeel, 
waarbij artikel 1:164 BW geen rol speelde.44

41 Van Dale omschrijft verspillen als roekeloos of nutteloos besteden.
42 Asser-De Boer, nr. 663; Pitlo/Van der Burght, Doek, nr. 651; Klaassen-Luijten-Meijer, nr. 302; Van 

Mourik-Verstappen, p. 262. De Bruijn/Soons/Kleijn/Huijgen/Reinhartz, nr. 248.
43 Het hof geeft geen oordeel over uitgaven die dateren van voor de in art. 1:164 BW gestelde peri-

ode van 6 maanden voorafgaande aan de indiening van het echtscheidingsverzoek omdat deze 
niet kunnen leiden tot een vergoedingsplicht. 

44 Door het hof was als aannemelijk geoordeeld dat de vernielingen aangebracht door de vrouw tot 
een schade hadden geleid van NLG 20.000,– (waardevermindering van de woning) en dat door 
het gedrag van de vrouw de man was benadeeld. Het hof kwam daarmee tot de conclusie dat 
deze schade door de vrouw aan de man moest worden vergoed en bracht dit bedrag (onder meer) 
in mindering op het aandeel van de vrouw bij de verdeling van de restantopbrengst van woning. 
De Hoge Raad vernietigde het arrest. Niet vanwege het oordeel dat schade gedragen diende te 
worden door de vrouw, maar vanwege de wijze van afhandeling daarvan door het hof. 
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In acht genomen het vorenstaande zal mijns inziens onder verspilling kunnen 
worden verstaan elke voor risico van een echtgenoot komende handeling ten 
aanzien van een goed van de huwelijksgemeenschap dat daardoor tenietgaat of 
aanzienlijk in waarde daalt zonder enig aanwijsbaar of aannemelijk doel, althans 
welke handeling of besteding van gelden van de huwelijksgemeenschap naar 
maatschappelijk opvatting als nutteloos dienen te worden bestempeld.

4.2 Termijn

Artikel 1:164 BW stelt aan het bestaan van het vergoedingsrecht de voorwaarde 
dat de verspilling (benadeling) plaatsvindt na aanvang van het geding tot echt-
scheiding of binnen 6 maanden daaraan voorafgaande. De in het wetsvoorstel 
Wet aanpassing wettelijke gemeenschap van goederen voorgestelde tijdstip van 
indiening van het verzoek tot echtscheiding als tijdstip van ontbinding van de 
gemeenschap heeft gevolgen voor deze termijn.45 Op dat tijdstip is de gemeen-
schap immers ontbonden. De termijn waarbinnen op artikel 1:164 BW dan nog 
een beroep gedaan kan worden is beperkt tot 6 maanden voorafgaande aan de 
indiening van het verzoek tot echtscheiding. Omdat de huwelijksgemeenschap 
daarna is ontbonden eindigt de bestuursregeling van artikel 1:97 BW. Daarvoor 
in de plaats wordt van toepassing titel 7 Boek 3 BW. Op grond daarvan zullen de 
echtgenoten vervolgens (in beginsel) uitsluitend gezamenlijk bestuursbevoegd 
zijn over de goederen van de ontbonden gemeenschap en kan op grond van artikel 
3:173 BW rekening en verantwoording worden gevorderd. 46 een verspilling of het 
maken van schulden als hier bedoeld is niet meer aan de orde en de (inmiddels 
ontbonden) huwelijksgemeenschap kan niet meer worden benadeeld.47

Onduidelijk is waarom met vergoeding van de schade aan de gemeenschap 
gewacht dient te worden tot na de inschrijving van de beschikking waarbij de 
echtscheiding is uitgesproken. Op dat tijdstip is de gemeenschap ontbonden. 

De vergoeding aan de gemeenschap is niet anders dan een vordering van de 
(ontbonden) gemeenschap op de handelende echtgenoot, welke vordering gelijk 
te stellen is met een vordering op een derde. Op grond van artikel 3:170 lid 3 BW 

45 Art. 1:99 lid 1 sub b (nieuw). 
46 Art. 3:170 BW.
47 Op zich blijft het mogelijk rechtshandelingen te verrichten als bedoeld in art. 1:88 BW zonder 

de vereiste toestemming of machtiging van de andere echtgenoot. Art. 1:88 BW ziet immers ook 
op obligatoire handelingen, zoals het sluiten van een koopovereenkomst met betrekking tot de 
(mede) door de andere echtgenoot nog bewoonde echtelijke woning, die op naam staat van de 
handelende echtgenoot. Tot de ontbinding van de gemeenschap was de handelende echtgenoot 
bestuursbevoegd. Als gevolg van de ontbinding van de gemeenschap komt de beschikkingsbe-
voegdheid echter toe aan beide echtgenoten gezamenlijk.
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komt de bevoegdheid tot het innen van een dergelijke vordering uitsluitend toe 
aan beide echtgenoten.48 De wet geeft hier geen voorziening voor.

Als gevolg van artikel 3:179 BW is bovendien uitgangspunt de verdeling van 
de gehele gemeenschap. Dit zou er toe kunnen leiden dat met de verdeling van de 
ontbonden gemeenschap gewacht dient te worden totdat op de vordering krach-
tens artikel 1:164 BW is beslist.

Veel pleit ervoor dat aan de andere echtgenoot de (exclusieve) bevoegdheid toekomt 
tot invordering van een dergelijke vordering – zowel tijdens de gemeenschap als 
na ontbinding daarvan – ten behoeve van de (ontbonden) gemeenschap. Nog beter 
zou het zijn indien een dergelijke benadeling niet leidt tot een vergoeding aan 
de huwelijksgemeenschap maar tot een vergoeding rechtstreeks aan de andere 
echtgenoot van het door hem (indirect) geleden nadeel. tot het vermogen van de 
(ontbonden) huwelijksgemeenschap behoort dan niet meer een vordering op de 
verspillende echtgenoot. De gemeenschap kan gewoon verdeeld worden zonder 
dat eerst gewacht hoeft te worden totdat de vordering (in rechte) is vastgesteld. 
Ook nu komt de vaststelling van een dergelijke vordering (van de gemeenschap) 
er al praktisch gezien op neer dat na ontbinding van de huwelijksgemeenschap 
en bij de verdeling de helft van een dergelijke vordering wordt verrekend of zal 
leiden tot een (afzonderlijke) vergoeding van de helft rechtstreeks aan de andere 
echtgenoot.49

Uitgaande van het in wetsvoorstel Wet aanpassing wettelijke gemeenschap van 
goederen opgenomen (vervroegde) tijdstip van de ontbinding van de huwelijksge-
meenschap spreekt het voor zich dat niet langer gewacht zou behoeven te worden 
met de voldoening van de schade aan de gemeenschap tot na de inschrijving 
van de echtscheidingsbeschikking, dus (geruime tijd) nadat de gemeenschap is 
ontbonden.

De vordering tot schadevergoeding aan de gemeenschap is mijns inziens dan 
ook direct opeisbaar.

48 Vgl. HR 18 maart 1994, NJ 1995, 410 (Tholen/Nationale Nederlanden); zie hierover Van Mourik-
Verstappen, p. 221-225.

49 Vgl. Gerechtshof ’s-Hertogenbosch 4 januari 2000, LJN: AA9600 r.o. 4.16.2 waarin het hof ook 
stelt dat onder benadeling van de gemeenschap moet worden verstaan “de vrouw als deelgenoot 
in die gemeenschap”.
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 Bescherming andere echtgenoot5 

Biedt het stelsel afdoende mogelijkheden voor de echtgenoten om elkaar tegen 
benadelende handelingen met betrekking tot de huwelijksgemeenschap in het 
zicht van de echtscheiding te beschermen?

Uitgaande van de gevolgen verbonden aan ons hoofdstelsel zullen alleen de 
goederen die ten tijde van de ontbinding deel uitmaken van de huwelijksgemeen-
schap kunnen worden verdeeld. De echtgenoot die het bestuur heeft over een 
goed kan door de uitoefening daarvan dus bepalen of een goed in de gemeen-
schap blijft of niet. Goederen die hij voor de ontbinding vervreemdt – en dus de 
huwelijksgemeenschap hebben verlaten – kunnen bij de verdeling niet worden 
betrokken.

Om goederen (waaronder gelden) bij de verdeling te betrekken moet men vast-
stellen of het goed nog aanwezig is ten tijde van de ontbinding van de gemeen-
schap. Het feit dat uit gegevens van enige tijd van vóór de ontbinding blijkt dat dit 
goed er toen was levert vanzelfsprekend geen bewijs op dat dit goed ten tijde van 
de ontbinding er nog steeds zou zijn. Op de echtgenoot die stelt dat het goed in de 
verdeling moet worden betrokken rust in beginsel het bewijs van het bestaan van 
het goed. Deze echtgenoot zal aannemelijk hebben te maken dat het goed er was 
ten tijde van de ontbinding.

een voorbeeld. De vrouw kan uit gegevens daterend van enig moment vooraf-
gaande aan de ontbinding van de gemeenschap afleiden dat de man de beschik-
king heeft gehad over een saldo op een door de man aangehouden bankrekening. 
Verdere gegevens daarover ten tijde van de ontbinding ontbreken. De man erkent 
dat het banksaldo inderdaad aanwezig is geweest maar stelt dat het (eerder aan-
wezige) vermogen – voorafgaande aan de ontbinding – door hem is besteed. Hier 
geldt nog steeds dat de vrouw het bewijs heeft te leveren dat het goed (het saldo 
van de bankrekening, zoals de vrouw dat stelt) ten tijde van de ontbinding nog 
aanwezig was.

Uit de (lagere) rechtspraak blijkt dat de rechter bij geschillen daarover veelal toch 
een vorm van verantwoording verlangt indien het gaat om het bestuur over goe-
deren in het zicht van de echtscheiding. De ene echtgenoot dient dan op zijn 
minst aan de andere echtgenoot verslag te kunnen doen van de mutaties in het 
vermogen van de huwelijksgemeenschap waarover hij het bestuur heeft gevoerd. 
een onvoldoende verantwoording van de besteding of het bestuur over de goede-
ren kan er toe leiden dat bij de verdeling met bestedingen geen of met goederen 
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fictief wel rekening wordt gehouden.50 Hiermee lijkt aanvaard te worden dat in 
het zicht van de echtscheiding en de aanstaande ontbinding van de huwelijksge-
meenschap naar maatschappelijke opvattingen een extra zorgvuldigheid van de 
echtgenoten jegens elkaar behoort te gelden zodanig dat van de echtgenoten mag 
worden verlangd dat rekening gehouden wordt met de belangen van de andere 
echtgenoot. Het handelen mag niet ten nadele zijn van de andere echtgenoot en 
diens belangen schaden.

De beslissing Rechtbank Maastricht 19 mei 1983, NJ 1984, 703 is met name bekend 
vanwege de afwijzing van een vordering op grond van artikel 1:164 BW wegens 
verspilling van een bedrag van NLG 285.000,– omdat de handelende echtgenoot 
een zodanige gestoordheid van de geestvermogens had dat dit een redelijke waar-
dering van de handelingen belette.51 echter in dezelfde procedure werd ook een 
beroep op verspilling gedaan (artikel 1:164 BW) met betrekking tot een ander door 
de handelende echtgenoot – gedurende het bestaan van de gemeenschap – opge-
nomen bedrag van NLG 116.000,–. De handelende echtgenoot stelde dat hij de 
besteding daarvan kon verantwoorden, o.a. betaling van alimentatie, pensionkos-
ten, aanschaf van een auto etc. De rechtbank overwoog daarover dat de handelende 
echtgenoot – tegenover de betwisting van de andere echtgenoot – de juistheid van 
de stellingen moest bewijzen. Deze echtgenoot kreeg daartoe een bewijsopdracht. 
Hieruit volgt dat de handelende echtgenoot zijn bestedingen – dus het bestuur 
over de goederen van de gemeenschap – diende te verantwoorden.

Zie ook Gerechtshof ’s-Hertogenbosch 15 augustus 2001, LJN: AD3883.
In het besliste geval ging het om de besteding van een tijdens het huwelijk ontvan-
gen erfenis. Uit de procedure blijkt dat de echtgenoot die de erfenis had ontvan-
gen een overzicht verstrekte van de bestedingen daarvan gedurende het huwelijk. 
Het hof overwoog vervolgens dat het enkele feit dat de bestedingen niet mede ten 
goede zijn gekomen aan de andere echtgenoot niet tot gevolg heeft dat ter zake een 
vergoeding verschuldigd is aan de andere echtgenoot anders dan in aan situatie 
als artikel 1:164 BW, dat zich hier niet voor deed.

Uit het arrest Gerechtshof Amsterdam 9 september 2004, RFR 2005, 50, dat 
mede handelt over de omvang van de informatieplicht van artikel 1:98 BW, blijkt 
dat de man de besteding van een aantal door hem ontvangen bedragen (verkregen 

50 Deze rechtspraak handelt met name over banksaldi. 
51 De rechtbank stelde dat voor toepassing van art. 1:164 BW sprake dient te zijn van een bewust 

handelen en dat de vergoedingsplicht (aan de gemeenschap) niet louter ontstaat door het blote 
feit van de benadeling.
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door verkoop van twee huizen en vanwege drie erfenisssen) had te verantwoorden. 
De te verstrekken informatie kwam er in feite op neer dat de man verantwoording 
diende af te leggen van de door hem gepleegde bestedingen van bedragen die hij 
ondermeer door vervreemding van onder zijn bestuur staande onroerende zaken 
had verkregen en waarover de man dus bestuursbevoegd was.52

Omdat de man een deel van de bestedingen niet kon verantwoorden overwoog het 
hof dat deze (niet verantwoorde) bestedingen als bedrag “ter verdeling bij helfte 
in de huwelijksgemeenschap vallen”. In feite oordeelde het hof dus dat de niet ver-
antwoorde bestedingen geacht werden ten tijde van de ontbinding van de gemeen-
schap nog aanwezig te zijn en deel uitmaakten van de huwelijksgemeenschap.

Uit de (lagere) rechtspraak blijkt dat het in dergelijke geschillen aan komt op 
de bewijslastverdeling. Indien uit de beschikbare gegevens – daterend van vóór 
de ontbinding van de gemeenschap – kan worden afgeleid dat het betreffende 
vermogen nog aanwezig was en dus – in ieder geval voordien – deel uitmaakte 
van de gemeenschap wordt geconcludeerd dat daarmee deze echtgenoot “voors-
hands” geslaagd is in het bewijs en de andere echtgenoot kan worden toegelaten 
tot tegenbewijs.

Uit een (niet gepubliceerde) uitspraak van de Rechtbank Alkmaar blijkt bijvoor-
beeld dat tot een omkering van de bewijslast werd beslist op de grond dat bij het 
“wegraken van een dergelijk bedrag’’ van degene die zich daarop beroept een 
substantiële onderbouwing mag worden verlangd, het welk volgens de rechtbank 
ontbrak.53

Het Gerechtshof Amsterdam bekrachtigde in een (niet gepubliceerde) uitspraak 
een beslissing van de rechtbank Alkmaar waarin de man werd opgedragen te 
bewijzen dat hij het opgenomen saldo van een bankrekening vóór de datum van 
de ontbinding van de huwelijksgemeenschap had besteed.54 Met de rechtbank was 

52 Het hof neemt in aanmerking informatie over verkregen opbrengsten van verkochte huizen en 
verkregen erfenissen in 1994 en daarvoor, terwijl de gemeenschap werd ontbonden op 4 april 
1996. 

53 Rechtbank Alkmaar, 2 juni 2005 (zaak- en rekestnummer: 71683/FA RK 04-288, niet gepubliceerd). 
Het ging daarbij om een banktegoed van ongeveer E 340.000,– in Zwitserland. De vrouw had uit 
correspondentie afgeleid dat de man een dergelijk banktegoed had gehad. De man erkende dat 
er een tegoed was geweest. Hij stelde echter dat dit tegoed afkomstig was van een afzonderlijke 
rechtspersoon (BV), alsmede dat dit tegoed voor aanvang van de echtscheidingsprocedure was 
ondergebracht in een belegging in Hong Kong. Het saldo was daartoe contant meegenomen 
door een relatie van de man. De belegging was echter mislukt en het ingelegde geld was verloren 
gegaan. 

54 Gerechtshof Amsterdam 25 januari 1996, niet gepubliceerd (rolnr. 337/95F). Het ging om de 
opname door de man van een bedrag van NLG 64.000,– van een door de man aangehouden 
bankrekening voor de echtscheiding. De vrouw vorderde in het verdelingsgeschil (zwarigheden-
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het hof van oordeel dat de bewijslast rustte op de man omdat hij het geld onder 
zich had genomen. Omdat de man niet kon aantonen dat het bedrag op de datum 
van ontbinding al was uitgegeven, werd het ervoor gehouden dat hij het geld nog 
in zijn bezit had. Het bedrag maakte daardoor nog deel uit van de boedel. In het 
kader van de verdeling had de vrouw aanspraak op de helft van dit saldo.

Deze in de rechtspraak terug te vinden motivering om ontbrekende goederen of 
niet verantwoorde bestedingen bij de verdeling te betrekken lijkt mij niet juist. 
Indien aan de hand van een onvoldoende bewijslevering het oordeel wordt gege-
ven dat een goed deel uitmaakt van de ontbonden gemeenschap en bij helfte dient 
te worden verdeeld zal dit vanwege het goederenrechtelijke karakter van de verde-
ling onmogelijk zijn indien het goed daadwerkelijk ontbreekt. Naar mijn oordeel 
kunnen goederen (waaronder gelden) niet bij de verdeling van een ontbonden 
huwelijksgemeenschap worden betrokken indien deze goederen er daadwerkelijk 
niet zijn, ook al is op grond van de bewijslastverdeling in rechte beslist dat het 
goed als aanwezig moet worden beschouwd.

De beslissing van het eerder beschreven arrest van het Gerechtshof Amsterdam 
van 9 september 2004 is in goederenrechtelijk opzicht dan ook onjuist. De man 
had gesteld dat de door hem gedurende het huwelijk ontvangen gelden zijn ver-
teerd. Naar het oordeel van het hof heeft de man de bestedingen onvoldoende 
verantwoord. Het onvoldoende verantwoorden van gestelde bestedingen heeft 
echter niet automatisch tot gevolg dat de bestedingen niet zijn gedaan, het daarbij 
betrokken vermogen er nog steeds is en daarmee in de (ontbonden) huwelijksge-
meenschap valt en verdeeld kan worden. Het maakt daarvoor niet uit of het gaat 
om de besteding van gelden of de vervreemding van een zaak.
Gesteld dat het geschil geen betrekking heeft op een banksaldo maar op een 
kunstvoorwerp (roerende zaak). De man is bijvoorbeeld verzamelaar van oude 
Zuid-Amerikaanse kunstvoorwerpen, waaronder houten beelden en maskers. 
Vastgesteld kan worden dat enige tijd voor de ontbinding van de gemeenschap tot 
de verzameling een oud Mexicaans masker van een bepaalde waarde behoort. De 
vrouw vordert dat het masker bij de verdeling wordt betrokken. De man stelt dat 

procedure) dat de man dit saldo, althans het resterende saldo per datum ontbinding van de 
gemeenschap inbracht ter verdeling. De man stelde dat dit bedrag voor de ontbinding geheel 
door hem besteed was. De rechtbank droeg aan de man op te bewijzen dat hij het opgenomen 
saldo voor de datum ontbinding had besteed. De man slaagde daar slechts gedeeltelijk in. De 
rechtbank oordeelde dat de man onvoldoende had aangetoond dat van het opgenomen saldo een 
bedrag van NLG 23.596,15 niet meer voorhanden was ten tijde van de ontbinding. In hoger beroep 
bekrachtigde het hof het vonnis van de rechtbank. 
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het masker er niet meer is omdat hij het voor de ontbinding heeft geruild voor een 
ander kunstvoorwerp.55

Indien nu aan de man het bewijs opgedragen is dat hij het masker heeft geruild 
en de man slaagt niet in het bewijs zou – overeenkomstig de hiervoor genoemde 
rechtspraak – het masker geacht worden deel uit te maken van de ontbonden hu-
welijksgemeenschap. Indien aldus zou worden beslist zal het masker dus verdeeld 
moeten worden. Maar kan een niet aanwezige (maar wel aanwezig geachte) zaak 
verdeeld worden? en hoe vindt de leveringshandeling plaats ex artikel 3:186 BW 
van de niet aanwezige (maar wel aanwezig geachte) zaak? Goederenrechtelijk acht 
ik dat niet juist.

Voor goederen die niet meer aanwezig zijn en waarvan onvoldoende is vast 
komen te staan dat ze nog tot het vermogen van een van de echtgenoten behoren 
zal bij geschil daarover eventueel een oplossing gevonden moeten worden in een 
verbintenisrechtelijke aanspraak van de huwelijksgemeenschap of de echtgenoot 
op de ander.

Indien niet uit de boedelbeschrijving of uit ander bewijs de gevolgtrekking 
kan worden gedaan dat het goed ten tijde van de ontbinding van de huwelijks-
gemeenschap daarvan deel uitmaakt zal het goed buiten de verdeling moeten 
blijven.

een beslissing dienaangaande op grond van het te leveren bewijs – en met 
name een eventuele omkering van de bewijslast – zal er slechts toe kunnen leiden 
dat bij niet of onvoldoende bewijslevering in de onderlinge verhouding tussen 
de echtgenoten de waarde van het goed fictief bij de verdeling van de ontbon-
den gemeenschap wordt betrokken om daarmee vast te stellen welk nadeel de 
huwelijksgemeenschap – en daarmee indirect de andere echtgenoot – lijdt omdat 
het betreffende (ontbrekende) goed niet kan worden verdeeld. Met een dergelijke 
onvoldoende verantwoording of bewijslevering zal dus niet vastgesteld kunnen 
(en mogen) worden dat goederen of gelden (wel) op de datum van ontbinding 
van de gemeenschap (peildatum) aanwezig zijn, tot de boedel behoren en voor 
verdeling in aanmerking komen.

Het zelfde zal evenzo gelden indien – in omgekeerde zin – een echtgenoot niet 
slaagt in het (hem opgedragen) bewijs dat het goed ten tijde van de ontbinding nog 
aanwezig was en dus in de huwelijksgemeenschap valt. Het goed wordt geacht er 
niet meer te zijn. Mocht het goed echter daadwerkelijk toch aanwezig zijn (maar 
dat kan niet worden bewezen) is er nog steeds sprake van een gemeenschapsgoed. 

55 Dit voorbeeld is ontleend aan een geschil bij de verdeling van een nalatenschap beslist door het 
Gerechtshof Amsterdam.
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Het behoort tot de (ontbonden) gemeenschap, ook al bestaat deze nog slechts uit 
het betreffende goed omdat inmiddels een verdeling – zonder dat goed – heeft 
plaatsgevonden.56

De bijzondere rechtsverhouding van de echtgenoten maakt het wenselijk dat 
gezocht wordt naar een mogelijkheid om het onvoldoende verantwoorden van het 
bestuur over goederen van de gemeenschap (in het zicht van de echtscheiding) 
afdoende te regelen zonder dat dit op gespannen voet staat met de aan het bestaan 
van de huwelijksgemeenschap verbonden (goederenrechtelijke) gevolgen. Het 
niet of onvoldoende verantwoorden van bestuurshandelingen of het niet of onvol-
doende verantwoorden van bestedingen dient derhalve niet behandeld te worden 
als onderdeel van de verdeling van de huwelijksgemeenschap. Het gaat immers 
om het nadeel dat de huwelijksgemeenschap en indirect de andere echtgenoot 
lijdt door de afwezigheid van het goed of de niet verantwoorde besteding of het 
onttrekken van een goed aan de verdeling. Alleen artikel 1:164 BW geeft hiervoor 
een voorziening, maar die regel schiet te kort.

Om recht te doen aan de opvatting dat in het zicht van de echtscheiding (en de 
aanstaande ontbinding van de huwelijksgemeenschap) een extra zorgvuldigheid 
van de echtgenoten jegens elkaar mag worden verlangd zal de wet moeten worden 
aangepast. Alleen op die wijze is te bewerkstellingen dat de gevolgen van het 
hoofdstelsel niet in volle omvang blijven gelden in het zicht van de echtschei-
ding. De echtgenoten dienen over en weer rekening te gaan houden met elkaars 
toekomstige vermogensrechtelijke belangen. Het zou moeten leiden tot een ver-
ruiming van de mogelijkheid tot vergoeding van het door de andere echtgenoot 
geleden nadeel indien dit bestuur en beheer in verband met deze belangen in een 
bepaalde periode voorafgaande aan de ontbinding als onbehoorlijk moet worden 
aangemerkt.57 Als onbehoorlijk is dan aan te merken het bestuur dat niet geacht 
kan worden in het belang te zijn geweest van de huwelijksgemeenschap en het 
in stand houden (van de omvang) ervan met het oog op de ontbinding door echt-
scheiding. In verband daarmee zouden echtgenoten van elkaar moeten kunnen 
verlangen dat zij over deze periode verantwoording afleggen van het door hun 
gevoerde bestuur over de gemeenschapsgoederen. en wanneer echtgenoten het 
bestuur over de gemeenschapsgoederen niet danwel onvoldoende kunnen verant-
woorden geldt een vermoeden van benadeling van de huwelijksgemeenschap. De 

56 Dit staat los van de gevolgen die art. 3:194 lid 2 BW verbindt aan het opzettelijk verzwijgen van 
een goed. Zie daarover hoofdstuk XI.

57 Hierbij kan bijvoorbeeld aansluiting gezocht worden bij de periode van 1 jaar in art. 43 FW (faillis-
sementspauliana). 
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Conclusie

echtgenoot dient dan een rechtstreekse aanspraak tot vergoeding van dit nadeel te 
hebben, buiten de huwelijksgemeenschap en verdeling daarvan om.58

een aanpassing van de beschermingsregel van artikel 1:164 BW in vorenbe-
doelde zin is daarvoor op zijn plaats.

Conclusie6 

Bestuurshandelingen kunnen indruisen tegen het belang van de andere echtge-
noot doordat daarbij onvoldoende rekening wordt gehouden met de gevolgen ervan 
voor deze echtgenoot. Het belang van deze echtgenoot ontstaat bij ontbinding van 
de huwelijksgemeenschap, hij deelgerechtigd wordt en rechten kan doen gelden 
op verdeling van de daartoe behorende goederen. Zolang de huwelijksgemeen-
schap bestaat wordt dit belang echter niet (voldoende) beschermd.

De in artikel 1:98 BW en artikel 1:83 (nieuw) geregelde informatieplicht heeft 
hier geen rol van betekenis. Het niet of onvoldoende verstrekken van informatie 
aan de andere echtgenoot heeft op zich geen gevolgen voor de omvang van de 
huwelijksgemeenschap bij ontbinding.

Alleen artikel 1:164 BW geeft een regel tegen benadeling van de huwelijksge-
meenschap in het zicht van de echtscheiding. Het biedt echter te weinig moge-
lijkheden de echtgenoten te beschermen tegen benadelende handelingen van de 
ander.59

De wijze waarop de (lagere) rechtspraak artikel 1:164 BW en artikel 1:98 BW toe-
past staat op gespannen voet met de aan het stelsel verbonden regel dat echtgeno-
ten jegens elkaar niet tot rekening en verantwoording over het door hen gevoerde 
bestuur gehouden zijn.60 Hierbij is niet van invloed het (soort) goed waarop of de 
periode waarover die verantwoording wordt gevraagd. De (objectieve) lotsverbon-
denheid die aan het stelsel ten grondslag ligt blijft gehandhaafd tot de ontbinding 
van de huwelijksgemeenschap.

58 En is dus niet een vergoeding aan de gemeenschap zoals in art. 1:164 BW het geval is.
59 Zie over de termijn van 6 maanden bij art. 1:164 BW: Waaijer, p. 9, noot 3.
60 Noch op grond van de inlichtingenplicht van art. 1:98 BW, noch op grond van de regeling van de 

verspilling van art. 1:164 BW kan de ene echtgenoot door de andere echtgenoot ter verantwoor-
ding worden geroepen en eventueel aansprakelijk worden gehouden indien bestedingen of ver-
vreemding van vermogen onvoldoende zijn verantwoord in het zicht van de ontbinding van de 
gemeenschap vanwege echtscheiding.
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Het zou aan te bevelen zijn dat de wetgever voor de huwelijksgemeenschap in 
het zicht van de echtscheiding gaat erkennen dat de aan het stelsel verbonden 
lotsverbondenheid vermindert en soms geheel ontbreekt. Het rechtvaardigt dat 
een echtgenoot reeds een bepaalde periode voorafgaande aan de ontbinding van 
de huwelijksgemeenschap vanwege echtscheiding zich omtrent de behoorlijkheid 
van diens bestuur en beheer verantwoordt tegenover de andere echtgenoot. een 
aanpassing van de beschermingsregel van artikel 1:164 BW is daarom op zijn 
plaats.

Daarvoor is des te meer reden wanneer een bestuursregeling van kracht wordt 
zoals in het wetsvoorstel Wet aanpassing wettelijke gemeenschap van goederen is 
opgenomen en beide echtgenoten bestuursbevoegd zijn over een groot aantal van 
de tot de huwelijksgemeenschap behorende goederen. 61

61 Overigens dient art. 1:164 lid 1 BW in ieder geval nog aangepast te worden na invoering van art. 
1:99 (nieuw): met “de aanvang van het geding” is de gemeenschap al ontbonden en heeft deze 
bepaling alleen nog maar zin voor de periode van 6 maanden daaraan voorafgaand. 
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huwelijksgemeenschap

Met de ontbinding van de huwelijksgemeenschap komt een einde aan de gevolgen 
die artikel 1: 94 BW aan de huwelijksgemeenschap verbindt. De boedelmenging 
eindigt en de (ontbonden) huwelijksgemeenschap wordt voor verdeling vatbaar. 
Vanaf dat tijdstip zijn niet langer de algemene bepalingen (afdeling 1) van titel 
7 van Boek 1 op de (ontbonden) huwelijksgemeenschap van toepassing maar de 
bepalingen van de gemeenschap in titel 7 van Boek 3. De (ontbonden) huwelijks-
gemeenschap is overgegaan van een bijzondere gemeenschap naar een gemeen-
schap, zoals vermeld in artikel 3:166 BW.

Artikel 1:99 lid 1 BW vermeldt de vier gronden die de ontbinding van de huwe-
lijksgemeenschap tot gevolg hebben: het eindigen van het huwelijk, scheiding 
van tafel en bed, door een beschikking die de gemeenschap opheft en door ophef-
fing bij latere huwelijkse voorwaarden. In verreweg de meeste gevallen wordt de 
huwelijksgemeenschap ontbonden door het eindigen van het huwelijk.1

In dit hoofdstuk behandel ik het tijdstip waarop de huwelijksgemeenschap 
wordt ontbonden in geval van echtscheiding. Vanaf dat tijdstip wordt de ontbon-
den huwelijksgemeenschap voor verdeling vatbaar.

 De ontbinding van de huwelijksgemeenschap bij echtscheiding naar huidig 1 
recht

Naar huidig recht wordt de huwelijksgemeenschap van rechtswege ontbonden 
op hetzelfde moment dat het huwelijk door echtscheiding eindigt. Dat is het tijd-
stip van de inschrijving van de echtscheidingsbeschikking in de registers van de 
burgerlijke stand.2 De ontbinding van de gemeenschap is hiermee rechtstreeks 

1 Art. 1:149 BW vermeldt als gronden voor het eindigen van het huwelijk: dood, vermissing met 
opvolgend huwelijk of geregistreerd partnerschap, echtscheiding, ontbinding huwelijk na schei-
ding van tafel en bed en omzetting huwelijk in geregistreerd partnerschap. In verreweg de meeste 
gevallen eindigt het huwelijk door overlijden van een van de echtgenoten, daarna volgt echtschei-
ding.

2 Art. 1:149 sub c j.o. 1:163 lid 1 BW. Zie art. 1:163 lid 3 BW: indien het verzoek tot inschrijving niet is 
gedaan uiterlijk zes maanden na de dag waarop de beschikking in kracht van gewijsde is gegaan, 
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gekoppeld aan het formele tijdstip dat het huwelijk eindigt. Dat geldt ook voor elk 
ander huwelijksgoederenregime dat de echtgenoten door huwelijkse voorwaar-
den zijn overeengekomen.

De omstandigheid dat de echtgenoten het huwelijk reeds eerder in materiële 
zin als beëindigd beschouwen brengt geen wijziging in het huwelijksgoederenre-
gime. Niet relevant zijn eventuele gewijzigde verhoudingen tussen de echtgeno-
ten, het ontbreken van lotsverbondenheid of solidariteit en een bestaande wens 
het huwelijk door echtscheiding te beëindigen. Dat tussen de echtgenoten een 
echtscheidingsprocedure aanhangig is en/of dat zij gescheiden van elkaar zijn 
gaan leven met het oog op de echtscheiding of krachtens een beschikking van 
de rechter op grond van een verzochte voorlopige voorziening, is voor het tussen 
hen bestaande huwelijksgoederenregime niet van belang.3 evenmin het feit dat 
de rechter de echtscheiding al heeft uitgesproken, maar de beschikking nog niet 
is ingeschreven in de registers van de burgerlijke stand. Immers pas door deze 
inschrijving eindigt de huwelijksgemeenschap als huwelijksgoederenregime en 
is de gemeenschap ontbonden.

tot zolang blijft artikel 1:94 BW onverminderd van kracht. Op grond van het 
hoofdstelsel blijven daardoor alle goederen en schulden in de huwelijksgemeen-
schap vallen, tenzij zich één van de uitzonderingen op het stelsel voor doet. 
Goederen kunnen in beginsel zonder de medewerking van de andere echtgenoot 
worden vervreemd en daarmee de huwelijksgemeenschap verlaten en de schul-
den die de echtgenoten aangaan zijn gemeenschapsschulden.4

eerst daarna treden de gevolgen in werking die aan een ontbonden huwelijks-
gemeenschap als gemeenschap in de zin van artikel 3:166 e.v. BW zijn verbonden 
totdat deze is verdeeld.5

Het tijdstip van ontbinding en de daaraan verbonden gevolgen zijn goederen-
rechtelijk van aard.

 Het einde van de huwelijksgemeenschap in het zicht van de echtscheiding2 

Wanneer het huwelijk door echtscheiding eindigt staat het tijdstip van de ontbin-
ding van de huwelijksgemeenschap vast. Niet door de echtgenoten zelf, noch door 
de rechter kan dit in de wet geregelde tijdstip worden veranderd. Wel kunnen 
de echtgenoten afspreken dat in hun onderlinge verhouding een ander – veelal 

verliest de beschikking haar kracht.
3 Art. 822 lid 1 sub a Rv.
4 Wel kan door het leggen van maritaal beslag (echtgenotenbeslag) wijziging gebracht worden in 

de beschikkingsbevoegdheid (art. 768 e.v. Rv). 
5 Zie noot Kleijn (4) onder HR 6 september 1996, NJ 1997, 593.
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eerder – tijdstip geldt voor de vaststelling van de omvang van de gemeenschap 
(peildatum). Dit heeft echter geen goederenrechtelijke gevolgen.6

Kiezen de echtgenoten voor een ontbinding van de huwelijksgemeenschap 
vooruitlopend op de echtscheiding dan zal dat slechts kunnen plaatsvinden onder 
toepassing van één van de andere in artikel 1:99 BW genoemde gronden. Vooraf-
gaande aan de echtscheiding eindigt de huwelijksgemeenschap, echter niet door 
de echtscheiding zelf. Met het beëindigen van de huwelijksgemeenschap en het 
(nog) voortduren van het huwelijk wijzigt in dat geval het tussen de echtgenoten 
bestaande huwelijksgoederenregime. Gezien de in artikel 1:99 BW genoemde 
gronden is dit alleen mogelijk indien de echtgenoten alsnog overgaan tot het 
maken van huwelijkse voorwaarden en daarin de huwelijksgemeenschap als 
huwelijksgoederenregime uitsluiten. Daarmee wordt de huwelijksgemeenschap 
– voorafgaande aan de echtscheiding – opgeheven op grond van artikel 1:99 lid 1 
sub d BW. Daarenboven kan op verzoek van een van de echtgenoten afzonderlijk 
de gemeenschap worden beëindigd door de opheffing ervan door een beschik-
king van de rechter (artikel 1:99 lid 1 sub c BW) op één van de in artikel 1:109 BW 
vermelde gronden.7

2.1 Opheffing bij huwelijkse voorwaarden

tot aan de echtscheiding kunnen echtgenoten tot wijziging van hun huwelijks-
goederenregime besluiten.8 Artikel 1:114 BW bepaalt immers dat huwelijkse voor-
waarden tijdens het huwelijk kunnen worden gemaakt.9 Op straffe van nietigheid 
moet dit plaatsvinden bij notariële akte.10

6 Ook goederen die op grond van deze onderlinge afspraak erbuiten blijven vallen (goederenrech-
telijk) gewoon in de gemeenschap en dienen na ontbinding – als deel uitmakend van de ontbon-
den huwelijksgemeenschap – te worden verdeeld. 

7 Artikel 1:109 BW vermeldt als gronden: wanneer de echtgenoot op lichtvaardige wijze schulden 
maakt, de goederen der gemeenschap verspilt, handelingen verricht die kennelijk indruisen tegen 
het bestuur van de andere echtgenoot over goederen der gemeenschap, of weigert de nodige 
inlichtingen te geven omtrent de stand van de goederen der gemeenschap en van de daarop ver-
haalbare schulden en het over die goederen gevoerde bestuur.

8 Dit zal in het zicht van de echtscheiding met name gaan om echtgenoten die reeds gehuwd zijn 
buiten gemeenschap van goederen en ten behoeve van een gelijke vermogensdeling of ter bespa-
ring van belasting het huwelijksgoederenregime wijzigen in dat van een algehele of beperkte 
gemeenschap. Zie hierover Asser-De Boer nr. 402; Van Mourik-Verstappen, p. 356-359. 

9 Naar huidig recht is daarvoor op grond van art. 1:119 BW rechterlijke goedkeuring vereist. In het 
wetsvoorstel Wet aanpassing wettelijke gemeenschap van goederen is art. 1:119 BW vervallen; er 
is dan geen (voorafgaande) rechterlijke goedkeuring meer vereist. Zie Tweede Nota van Wijzi-
ging, 28 867, nr. 9, p. 4 en 25.

10 Art. 1:115 lid 1 BW.
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Zijn de echtgenoten in gemeenschap van goederen gehuwd en wijzigen zij het 
huwelijksgoederenregime aldus dat de huwelijksgemeenschap wordt uitgesloten 
dan eindigt met ingang van het in werking treden van de huwelijkse voorwaar-
den deze huwelijksgemeenschap door opheffing en is de gemeenschap vanaf 
dat moment ontbonden.11 Op grond van artikel 1:120 lid 1 BW beginnen deze 
huwelijkse voorwaarden te werken op de dag volgende op die waarop de akte is 
verleden, tenzij in de akte een later tijdstip is aangewezen. De inschrijving van de 
akte in het huwelijksgoederenregister bewerkstelligt tevens de werking tegenover 
derden.12

Naar huidig recht is op grond van artikel 1:119 lid 1 BW voor het maken of 
wijzigen van huwelijkse voorwaarden voorafgaande goedkeuring van de rechter 
vereist.13 Artikel 1:119 lid 2 BW bepaalt dat een gehele of gedeeltelijke goedkeuring 
slechts wordt geweigerd indien gevaar voor benadeling van schuldeisers bestaat 
of indien een of meer voorwaarden strijden met dwingende wetsbepalingen, de 
goede zeden of de openbare orde. De rechterlijke toetsing heeft dus mede ten 
doel te voorkomen dat met de opheffing de schuldeisers van de gemeenschap 
worden benadeeld.14 De rechterlijke goedkeuring betreft derhalve niet zozeer het 
wijziging van het huwelijksgoederenregime zelf maar de gevolgen daarvan.15

11 Veelal wordt in de huwelijkse voorwaarden niet afzonderlijk bepaald dat de gemeenschap wordt 
opgeheven maar volgt dit uit het in de huwelijkse voorwaarden opgenomen (andere) huwelijks-
goederenregime. Bijvoorbeeld de bepaling dat de echtgenoten in het vervolg zijn gehuwd met 
uitsluiting van iedere gemeenschap van goederen.

12 Art. 1:120 lid 2 BW: voor de werking tegenover derden die van de wijziging onkundig zijn kunnen 
de huwelijkse voorwaarden worden tegengeworpen 14 dagen na inschrijving in het huwelijksgoe-
derenregister. 

13 Zie hierover ondermeer Klaassen-Luijten-Meijer, nr. 706-713 en De Bruijn/Soons/Kleijn/Huijgen/
Reinhartz, nr. 196-200.

14 Dit geldt uiteraard met name indien bij huwelijkse voorwaarden de bestaande gemeenschap 
wordt opgeheven en wordt gewijzigd in een uitsluiting van de gemeenschap. Een mogelijke bena-
deling van schuldeisers wordt dan veelal ondervangen doordat de echtgenoten zich beiden hoof-
delijk aansprakelijk verklaren jegens de schuldeisers van de gemeenschap (de zgn. Dozy-clau-
sule). Daarmee kunnen de schuldeisers van de (ontbonden) gemeenschap ook de tijdens het 
bestaan van de gemeenschap niet aansprakelijke echtgenoot volledig aanspreken en verhaal uit-
oefenen op diens vermogen, daaronder inkomsten en vermogen verkregen na de opheffing van 
de gemeenschap begrepen (vgl. art. 1:102 BW). Een dergelijke clausule is overbodig indien de 
echtgenoten hun huwelijksgoederenregime wijzigen van uitsluiting van gemeenschap in wette-
lijke gemeenschap: een benadeling van de schuldeisers is dan niet aan de orde.

15 In HR 21 februari 1998, NJ 1998, 205 oordeelde de Hoge Raad dat de rechterlijke toetsing zich 
beperkt tot een voor de schuldeisers nadelig uitvallende verdeling van de gemeenschap. In zijn 
noot onder dit arrest stelt Kleijn dat deze benadeling uitsluitend aan de orde is indien de door de 
opgeheven en ontbonden gemeenschap vervolgens niet bij helfte wordt verdeeld. Ten behoeve 
van een deze beoordeling dient de rechter te beschikken over een ontwerpakte van verdeling, 
terwijl hij in feite alleen de nieuwe huwelijkse voorwaarden dient goed te keuren. Vanwege deze 
omstandigheid vindt bij het aangaan van huwelijkse voorwaarden waarbij de bestaande gemeen-
schap wordt opgeheven gelijktijdig (al dan niet in dezelfde akte) de verdeling plaats van de ont-
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Met het aangaan van huwelijkse voorwaarden kunnen de echtgenoten dus op 
zich bewerkstelligen dat de huwelijksgemeenschap op een eerder tijdstip wordt 
ontbonden dan op het moment van echtscheiding. Van deze mogelijkheid wordt 
echter nauwelijks of geen gebruik gemaakt. Indien de echtgenoten in onderling 
overleg nadere afspraken maken over een (eerdere) tijdstip (peildatum) voor de 
ontbinding van de gemeenschap volstaan zij er veelal mee deze afspraak schrif-
telijk vast te leggen, bijvoorbeeld in een echtscheidingsconvenant.16 Dat is onvol-
doende voor de ontbinding ervan. De huwelijksgemeenschap blijft als huwelijks-
goederenregime ongewijzigd in stand tot de echtscheiding, inclusief de daaraan 
verbonden goederenrechtelijke gevolgen. Voor de vaststelling van de omvang van 
de gemeenschap blijft dat tijdstip bepalend.

Alle op het tijdstip van de echtscheiding aan de echtgenoten toebehorende goede-
ren gaan vallen in de (ontbonden) huwelijksgemeenschap en moeten worden ver-
deeld. Voor alle op dat tijdstip bestaande gemeenschapsschulden geldt de (extra) 
aansprakelijkheid van artikel 1:102 BW.17 Ook de rechter aan wie wordt verzocht 
de – in een echtscheidingsconvenant – tussen de echtgenoten getroffen regeling 
over de verdeling integraal op te nemen in de echtscheidingsbeschikking zal dit 
gevolg bij zijn beoordeling dienen te betrekken.

In de praktijk komt regelmatig voor dat met het oog op de echtscheiding wordt 
besloten tot een wijziging van het huwelijksgoederenregime van uitsluiting van 
gemeenschap van goederen in dat van een algehele of beperkte huwelijksgemeen-
schap.18 Hieraan liggen veelal fiscale motieven te grondslag.19

bonden gemeenschap. In dat geval vallen de momenten van ontbinding en verdeling van de 
gemeenschap samen.

16 Ik laat hier verder buiten behandeling in hoeverre een echtscheidingsconvenant als huwelijkse 
voorwaarden is te kwalificeren. Zie daarover onder andere Van Mourik-Verstappen, p. 470-472. 

17 Zie ook Waaijer, p. 12-13, die een voorbeeld uitwerkt van een verdeling in een echtscheidingscon-
venant voorafgaande aan de indiening van een gemeenschappelijk verzoek tot echtscheiding.

18 Naar huidig recht mag op die grond een rechterlijke goedkeuring niet worden onthouden; zie HR 
23 september 1983, NJ 1984, 544. 

19 Met name om daarmee de verschuldigdheid van overdrachtsbelasting te voorkomen indien de 
echtgenoten in minnelijk overleg zijn overeengekomen dat de aan de ene echtgenoot in eigen-
dom toebehorende echtelijke woning in verband met de echtscheiding zal moeten gaan toeko-
men aan de andere echtgenoot. Zie hierover HR 14 april 1993, BNB 1993, 202 waarin de Hoge 
Raad oordeelde dat een dergelijk motief voor wijziging van de huwelijkse voorwaarden niet als 
fraus legis beschouwd wordt en de wijziging werd toegestaan in een geval dat het echtschei-
dingsvonnis al was uitgesproken, maar nog niet was ingeschreven in de registers van de burger-
lijke stand. Zie hierover uitgebreid Van Mourik-Vestappen, p. 487-492; Zie ook Klaassen-Luijten-
Meijer nr.709 en Pitlo/Van der Burght, Doek nr. 488.
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2.2 Opheffing bij beschikking van de rechter

Hoewel in de praktijk nauwelijks toegepast kan op eenzijdig verzoek van een 
van de echtgenoten de huwelijksgemeenschap worden ontbonden door de ophef-
fing daarvan te verzoeken op één van de in artikel 1:109 BW vermelde gronden. 
Met de opheffing van de gemeenschap wordt het huwelijksgoederenregime van 
rechtswege gewijzigd. Artikel 1:111 lid 1 BW bepaalt daartoe dat de echtgenoten 
vervolgens geacht worden gehuwd te zijn met uitsluiting van gemeenschap van 
goederen. Daarenboven heeft de rechter de bevoegdheid in de beschikking tot 
opheffing bedingen op te nemen die de (toekomstige) vermogensrechtelijke ver-
houding van de echtgenoten nader invult. Volgens de meeste schrijvers kunnen 
deze bedingen ook inhouden verbintenisrechtelijke aanspraken op elkaars inko-
men en vermogen, zoals een periodiek of finaal verrekenbeding.20 Deze bedin-
gen hebben werking tussen de echtgenoten – en maken daarmee deel uit van 
het huwelijksgoederenregime waarin zij in het vervolg zijn gehuwd – zodra de 
beschikking in kracht van gewijsde is gegaan. Niet vereist is dat deze bedingen 
– voor hun werking – worden vastgelegd in huwelijkse voorwaarden die de echt-
genoten alsdan gehouden zijn met elkaar aan te gaan.21

Uit het vorenstaande volgt dat na de opheffing ervan de huwelijksgemeenschap 
is ontbonden en tussen de echtgenoten in het vervolg een huwelijksgoederen-
regime geldt dat niet is vastgelegd in een (notariële) akte van huwelijkse voorwaar-
den en dat meer kan omvatten dan enkel een uitsluiting van de gemeenschap van 
goederen.22 De wet kent dus het bestaan van de uitsluiting van gemeenschap van 
goederen als huwelijksgoederenregime zonder huwelijkse voorwaarden.

Op grond van het huidige artikel 1:111 lid 1 BW werkt de beschikking waarbij het 
verzoek tot opheffing van de gemeenschap is toegewezen terug tot de dag waarop 
het verzoek tot opheffing is ingeschreven in het huwelijksgoederenregister en 
openlijk is bekend gemaakt in een landelijk of regionaal dagblad.23 De ontbin-

20 Klaassen-Luijten-Meijer, nr. 301. De Bruijn/Soons/Kleijn/Huijgen/Reinhartz, nr. 125; Pitlo/Van der 
Burght, Doek nr. 388; anders Kraan, p. 108.

21 Van der Burght noemt deze bedingen rechterlijke huwelijkse voorwaarden: Pitlo/Van der Burght, 
Doek nr. 388.

22 Op grond van art. 1:112 BW moet de beschikking, waarin deze bedingen zijn vermeld, ingeschre-
ven worden in het huwelijksgoederenregister, om tegen derden die daarvan onkundig waren te 
werken. Tijdens het huwelijk gemaakte of gewijzigde huwelijkse voorwaarden moeten daarvoor 
evenzo worden in geschreven in het huwelijksgoederenregister. In dat geval bepaalt art. 1:120 lid 
2 BW echter dat deze bepalingen tegen derden die daarvan onkundig waren eerst werken nadat 
zij tenminste veertien dagen in het huwelijksgoederenregister ingeschreven waren. 

23 Art. 1:111 lid 1 j.o. art. 1:110 lid 1 BW. In de Tweede Nota van Wijziging 28 867, nr. 9 wordt voorge-
steld van beide artikelen het eerste lid te doen vervallen onder gelijktijdige vernummering van de 
volgende leden. Zie Tweede Nota van Wijziging 28 867, nr. 9 p. 4.



327

De ontbinding van de huwelijksgemeenschap bij echtscheiding in het wetsvoorstel

ding van de gemeenschap vindt hierdoor plaats met terugwerkende kracht. Na de 
indiening van het verzoek lijkt de huwelijksgemeenschap aanvankelijk gewoon 
voort te duren.24 Pas de beschikking waarbij het verzoek tot opheffing is toege-
wezen en in kracht van gewijsde is gegaan ontbindt de gemeenschap alsnog op 
het eerdere tijdstip en heeft het rechtsgevolg dat de huwelijksgemeenschap met 
terugwerkende kracht is ontbonden.25 Vanaf die dag is – achteraf bezien – de 
werking van artikel 1:94 BW geëindigd en zijn de bepalingen van titel 7 van Boek 
3 BW gaan werken. Met de (vereiste) inschrijving van het verzoek in het huwe-
lijksgoederenregister is tevens de werking tegenover derden bewerkstelligd.

Het verzoek tot opheffing bewerkstelligt hierdoor dat de huwelijksgemeen-
schap op een eerder tijdstip wordt ontbonden dan het eindigen van het huwelijk.26 
Maar gezien de (limitatieve) gronden waarop het verzoek kan worden gedaan 
wordt dat weinig toegepast.

 De ontbinding van de huwelijksgemeenschap bij echtscheiding in het 3 
wetsvoorstel Wet aanpassing wettelijke gemeenschap van goederen

In 1977 bepleitte Luijten reeds dat de gemeenschap in geval van echtscheiding op 
een eerder tijdstip zou moeten worden ontbonden.27

Waaijer heeft vervolgens in 1981 in zijn dissertatie een aantal argumenten 
aangedragen om de ontbinding van de gemeenschap in dat geval te vervroegen 
naar het moment van aanvang van de echtscheidingsprocedure.28 Hij stelt daar-
toe dat het wenselijk is dat de echtgenoten alleen delen datgene wat het resultaat 
is geweest van hun beider inspanning en door hen gezamenlijk is opgebouwd tot 
het moment dat de echtscheidingsprocedure een aanvang neemt. Voorts noemt 
hij de nadelige gevolgen van het huidige systeem indien tijdens de echtschei-
dingsprocedure tussen de echtgenoten in een echtscheidingsconvenant een rege-
ling wordt opgenomen over de verdeling van de gemeenschap, terwijl de omvang 
van de gemeenschap – wegens het voortduren daarvan tot de echtscheiding – nog 
niet vaststaat.29 tenslotte wijst hij er op dat de wens om in het echtscheidingsvon-

24 Ongeacht of is voldaan aan de publicatievoorschriften van art. 1:110 lid 1 BW.
25 Hierbij wordt in aanmerking genomen dat alsdan voldaan is aan de publicatievoorschriften van 

art. 1:110 lid 1 BW.
26 Kraan, p. 109. 
27 E.A.A. Luijten, Boterbrief en Akte, 1977, p. 19.
28 Waaijer, p. 9 e.v.
29 Waaijer geeft aan de hand van een rekenvoorbeeld aan welke de gevolgen zijn indien in een echt-

scheidingsconvenant een regeling over de verdeling is opgenomen en dit vervolgens – deel uit-
makend van een gemeenschappelijk verzoek tot echtscheiding (aanvankelijk geregeld in art. 155 
lid 2 BW; nu in art. 819 Rv.) – in de echtscheidingsbeschikking wordt opgenomen en nadien (voor 
de inschrijving) door een van de echtgenoten nog een erfenis wordt verkregen.
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nis (thans beschikking) de gevolgen van de echtscheiding integraal te regelen 
nooit werkelijkheid zal worden indien de ontbinding van de gemeenschap niet 
terugwerkt tot een eerder tijdstip.

In navolging van Luijten stelt ook Waaijer voor dat de huwelijksgemeenschap 
bij echtscheiding – en ook bij scheiding van tafel en bed – analoog aan de regeling 
bij opheffing van de gemeenschap met terugwerkende kracht wordt ontbonden 
tot de dag waarop de vordering tot echtscheiding (thans verzoek tot echtschei-
ding) wordt ingediend.30

Hetgeen Luijten en Waaijer bepleiten is in het wetsvoorstel Wet aanpassing wet-
telijke gemeenschap van goederen overgenomen. Artikel 1:99 (nieuw) bepaalt 
ondermeer dat ingeval van beëindiging van huwelijk door echtscheiding de 
gemeenschap wordt ontbonden op het eerdere tijdstip van de indiening van het 
verzoek tot echtscheiding. 31 De Memorie van toelichting vermeldt daarover dat 
de gedachte achter deze wijziging is dat doorgaans vanaf het moment van indie-
ning van een verzoekschrift tot echtscheiding of scheiding van tafel en bed de 
door het hoofdstelsel veronderstelde solidariteit niet meer aanwezig is en dat het 
daarom voor de hand ligt op dat moment de gemeenschap van goederen te laten 
eindigen.32

Daaraan wordt toegevoegd dat de echtgenoten hierdoor tevens over en weer 
worden beschermd tegen benadelende handelingen die gedurende de echtschei-
dingsprocedure zouden kunnen worden verricht.

Meer specifiek wordt nog vermeld dat de voorgestelde regeling voorkomt dat prak-
tische problemen ontstaan, indien een echtgenoot een andere woning koopt en 
daar al voor de echtscheiding in gaat wonen. De woning valt (naar huidig recht) 
in de gemeenschap en zal moeten worden verdeeld en de aangegane schuld is een 
gemeenschapsschuld.33

30 Waaijer, p. 10.
31 De voorgestelde regeling is aanzienlijk uitgebreider dan de huidige. Hierin is tevens opgenomen 

de ontbinding van de huwelijksgemeenschap in geval van het eindigen van het geregistreerd part-
nerschap en vermissing. Aanvankelijk werd in de Derde Nota van Wijziging (28 867, nr. 12, p.5) 
eveneens rekening gehouden met de wijzigingen die het gevolg zouden zijn van de invoering van 
het initiatiefwetsvoorstel 29 676 (Wet beëindiging huwelijk zonder rechterlijke tussenkomst en 
vormgeving voortgezet ouderschap). Dit wetsvoorstel van het kamerlid Luchtenveld werd echter 
door de Eerste Kamer verworpen. Bij Vierde Nota van Wijziging (28 867, nr. 19) is dit weer onge-
daan gemaakt. 

32 Mv T 28 867, nr. 3, p. 27.
33 Ook bij de scheiding van tafel en bed wordt het tijdstip van ontbinding van de gemeenschap ver-

vroegd naar het tijdstip van indiening van het verzoekschrift, terwijl de regeling voor de opheffing 
van de gemeenschap wordt aangepast
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Op deze voorgestelde wijzigingen tot vervroeging van het tijdstip van de ontbin-
ding van de gemeenschap en de wijziging van de bestaande wettelijke regeling 
bestaat weinig commentaar.34 toch is het goed eens kritisch naar de gevolgen van 
een dergelijke vervroeging van het tijdstip van de ontbinding te kijken.

3.1 Een gewijzigd huwelijksgoederenregime

Anders dan naar huidig recht valt in de voorgestelde regeling bij echtscheiding 
de ontbinding van de gemeenschap niet langer samen met het einde van het 
huwelijk. Met de ontbinding met ingang van het tijdstip van de indiening van 
het verzoek tot echtscheiding vindt daarmee ook bij echtscheiding in feite een 
opheffing van de gemeenschap plaats tijdens het huwelijk. een regeling over het 
huwelijksgoederenregime dat tussen de echtgenoten in het vervolg zal gelden ont-
breekt, terwijl het huwelijk, zolang dit – door de echtscheiding – niet is geëindigd, 
voortduurt. Onzeker is hoe lang het huwelijk nog voortduurt, of het huwelijk wel 
eindigt en of het huwelijk niet eindigt op een andere grond.35

Met het voortduren van het huwelijk, na de ontbinding van de huwelijksgemeen-
schap, zal er nog steeds een huwelijksgoederenregime zijn waarin de echtgenoten 
zijn gehuwd. Immers zolang de echtgenoten gehuwd zijn geldt het huwelijks-
goederenregime als de invulling van de vermogensrechtelijke verhouding tussen 
de echtgenoten. Met de ontbinding van de gemeenschap eindigt de huwelijks-
gemeenschap als huwelijksgoederenregime maar komt er aan de vermogens-
rechtelijke verhouding tussen de echtgenoten nog geen einde. er zal een ander 
huwelijksgoederenregime in de plaats treden zolang het huwelijk voortduurt.

Met het ontbreken van een wettelijke regeling daarover zal aansluiting gezocht 
kunnen worden bij de regeling die naar huidig recht geldt indien de gemeenschap 
wordt ontbonden door opheffing ervan op grond van een beschikking van de 
rechter. Artikel 1:111 lid 1 BW bepaalt dat na de opheffing de echtgenoten geacht 
worden te zijn gehuwd met uitsluiting van gemeenschap van goederen.

In het wetsvoorstel Wet aanpassing wettelijke gemeenschap van goederen is 
echter het huidige artikel 1:111 lid 1 BW komen te vervallen.36 Daarmee zal ook 
bij de opheffing in het vervolg een regeling ontbreken van het huwelijksgoede-
renregime dat tussen de echtgenoten na de opheffing van de gemeenschap zal 

34 Zie o.a. WPNR 6545 (2003) themanummer Exit algehele gemeenschap van goederen?; bijvoor-
beeld Luijten, Meijer en Van der Burght in WPNR 6545 (2003), p. 656, die overigens zeer kritisch 
zijn ten aanzien van wetsvoorstel 28 867; Van Mourik-Verstappen, p. 216.

35 Dat geldt evenzo bij scheiding van tafel en bed. Ook dan wordt de gemeenschap ontbonden maar 
blijft het huwelijk formeel in stand. 

36 Tweede Nota van Wijziging, 28 867, nr. 9, p. 4.
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gelden.37 In de toelichting in de tweede Nota van Wijziging (waarin deze aanpas-
sing wordt voorgesteld) is hierover verder niets terug te vinden.38 er wordt alleen 
gesteld dat voorzien wordt in een aanpassing van de regeling van de opheffing 
van de gemeenschap aan het nieuwe artikel 99.39

Het ontbreken van een wettelijke regeling laat onverlet dat de ontbinding van 
de huwelijksgemeenschap door opheffing op grond van een beschikking van de 
rechter vóór de echtscheiding tot gevolg blijft houden dat het huwelijksgoederen-
regime is gewijzigd en de echtgenoten verder zullen zijn gehuwd met uitsluiting 
van iedere gemeenschap van goederen, zonder het maken van huwelijkse voor-
waarden, ook indien de ontbinding van de huwelijksgemeenschap bij echtschei-
ding wordt vervroegd naar een eerder tijdstip dan het tijdstip dat het huwelijk 
eindigt. Door de ontbinding van de huwelijksgemeenschap zijn de echtgenoten 
– voor de verdere duur van het huwelijk – gehuwd met uitsluiting van gemeen-
schap van goederen zonder huwelijkse voorwaarden.

3.2 Ontbinding met terugwerkende kracht?

De voorgestelde regeling heeft tot gevolg dat de huwelijksgemeenschap van 
rechtswege (onmiddellijk) is ontbonden met ingang van het tijdstip van de indie-
ning van het verzoek tot echtscheiding en niet met terugwerkende kracht tot de 
dag dat het verzoek is ingediend.40 Dat blijkt niet uit eerste lid van artikel 1:99 
(nieuw) maar volgt uit lid 3.

In het eerste lid is bepaald dat ingeval van beëindiging van het huwelijk 
door echtscheiding de gemeenschap van rechtswege wordt ontbonden door de 
indiening van het verzoek daartoe. Hiermee wordt de beoordeling van het eerdere 
tijdstip van de ontbinding van de gemeenschap gekoppeld aan het latere moment 
van de beëindiging van het huwelijk door echtscheiding. Dus eerst met de (latere) 
constatering dat het huwelijk door echtscheiding is geëindigd kan worden vast-

37 Bovendien lijkt daarmee tevens een einde te komen aan de bevoegdheid van de rechter (naar 
huidig recht) om in de beschikking tot opheffing bedingen op te nemen die de (toekomstige) ver-
mogensrechtelijke verhouding van de echtgenoten nader invult.

38 In de voorgestelde regeling wordt bij opheffing de gemeenschap ontbonden door de beschikking 
– met terugwerkende kracht – op het tijdstip van indiening van het verzoek tot opheffing. Het 
tijdstip van de ontbinding is daarmee niet meer gekoppeld aan het voldoen aan bepaalde publi-
catievereisten na de indiening van het verzoek. Inschrijving van het verzoek in het huwelijksgoe-
derenregister als bedoeld in art. 1:116 BW is niet meer vereist. Met het vervallen van art. 1:110 lid 
1 BW komen ook de publicatievoorschriften te vervallen. 

39 Tweede Nota van Wijziging, 28 867, nr. 9, p. 25. 
40 Zoals hiervoor beschreven kennen we naar huidig recht de terugwerkende kracht van een ontbin-

ding van de huwelijksgemeenschap bij de opheffing door een beschikking van de rechter. Zie art. 
1:111 lid 1 BW.
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gesteld het (eerdere) tijdstip van de ontbinding van de huwelijksgemeenschap. 
Zolang het huwelijk op die grond niet is geëindigd kan in feite dus niet worden 
vastgesteld dat de gemeenschap op het eerdere tijdstip van de indiening van het 
verzoekschrift is ontbonden. Op grond hiervan zou moeten worden geconcludeerd 
dat de huwelijksgemeenschap met terugwerkende kracht wordt ontbonden.

Uit lid 3 blijkt evenwel het tegenovergestelde. Daarin is geregeld dat indien 
komt vast te staan dat een verzoek tot echtscheiding niet meer kan leiden tot 
echtscheiding, van rechtswege alle gevolgen van de gemeenschap herleven alsof 
er geen verzoek was ingediend. De toelichting vermeldt daartoe als voorbeeld 
voor toepassing van lid 3 de intrekking van een verzoek tot echtscheiding waar-
door de gemeenschap herleeft alsof geen echtscheidingsverzoek was ingediend.41 
In de tweede Nota van Wijziging is dit derde lid nog verder aangepast zodat het 
ook ziet op de gevolgen indien een verzoek tot echtscheiding is ingediend en de 
echtscheiding niet tot stand komt omdat het huwelijk al is geëindigd door overlij-
den.42 Indien uitgegaan zou zijn van een ontbinding met terugwerkende kracht 
had deze bepaling achterwege kunnen blijven.

Hieruit concludeer ik dat kennelijk met het indienen van een verzoek tot echt-
scheiding de huwelijksgemeenschap onmiddellijk eindigt. De indiening van dit 
verzoek is daarmee de grond waarop de gemeenschap wordt ontbonden. Vanaf 
dat tijdstip is artikel 1:94 BW niet meer van toepassing.

In de Memorie van toelichting wordt niet vermeld waarom gekozen is voor een 
ontbinding met onmiddellijke werking in plaats van een ontbinding met terug-
werkende kracht. De keuze die de minister (bewust of onbewust) in de voorge-
stelde regeling maakt voor een onmiddellijke werking van de ontbinding leidt 
echter tot een gewrongen regeling. een eenvoudiger regeling waarin is bepaald 
dat in geval van het eindigen van het huwelijk door echtscheiding de gemeen-
schap wordt ontbonden met terugwerkende kracht tot de dag dat het verzoek tot 
echtscheiding is ingediend zou meer op zijn plaats zijn en aansluiten bij de thans 
daartoe reeds bestaande regeling in geval van opheffing van de gemeenschap 
krachtens een beschikking van de rechter. Voor de werking jegens derden die 
daarvan onkundig zijn maakt dat niet uit. Voor de werking van de ontbinding 
jegens deze derden blijft een inschrijving in het huwelijksgoederenregister nood-
zakelijk.43 De terugwerkende kracht laat onverlet dat reeds na de indiening van het 
verzoek tot echtscheiding de omvang en samenstelling van de gemeenschap op 

41 MvT 28 867, nr. 3, p. 27.
42 Tweede Nota van Wijziging 28 867, nr. 9. p. 24.
43 Vgl. art. 1:99 lid 2 BW (nieuw).
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dat tijdstip kan worden bepaald, zij het dat dit tijdstip pas het definitieve moment 
van ontbinding blijkt te zijn nadat het huwelijk door echtscheiding is ontbonden.

3.3 Het herleven van de huwelijksgemeenschap

In verband met de onmiddellijke werking is het noodzakelijk de gevolgen te rege-
len indien het huwelijk niet eindigt of op een andere grond dan echtscheiding 
eindigt. In artikel 1:99 lid 3 (nieuw) is daarvoor bepaald dat indien komt vast te 
staan dat een verzoek tot echtscheiding niet meer kan leiden tot een echtschei-
ding alle gevolgen van de gemeenschap herleven alsof er geen verzoek was inge-
diend, tenzij zich inmiddels een andere grond voor ontbinding heeft voorgedaan. 
Voorts is bepaald dat de geldigheid van rechtshandelingen die tussen het tijdstip 
van de indiening van het verzoek tot echtscheiding en het tijdstip dat de gevolgen 
herleven beoordeeld wordt naar het tijdstip van de handeling.

De Memorie van toelichting vermeldt dat deze situatie enigszins lijkt op die 
van een verzoening na een scheiding van tafel en bed.44 Naar analogie van artikel 
1:176 lid 2 BW wordt daarom deze regeling voorgesteld.45 De scheiding van tafel 
en bed eindigt door de verzoening van de echtgenoten.46 Vanaf dat moment her-
leven alle gevolgen van het huwelijk van rechtswege.

Indien de echtgenoten gehuwd waren in gemeenschap van goederen is één 
van de gevolgen van de verzoening dat deze gemeenschap als huwelijksgoederen-
regime herleeft.

Met De Boer ben ik van mening dat het herleven van de huwelijksgemeen-
schap echter niet plaatsvindt met terugwerkende kracht. De Boer concludeert dat 
met verwijzing naar de slotzin van artikel 1:176 lid 2 BW.47 De geldigheid van 
de handelingen wordt beoordeeld naar het tijdstip van de handeling zodat een 

44 MvT 28 867, nr. 3. p. 27.
45 Art. 1:176 lid 2 BW luidt: De inschrijving doet alle gevolgen van het huwelijk van rechtswege her-

leven, alsof er geen scheiding van tafel en bed had plaatsgehad. Nochtans wordt de geldigheid 
van rechtshandelingen die tussen de scheiding van tafel en bed en de verzoening zijn verricht, 
beoordeeld naar het tijdstip van de handeling.

46 Daartoe is vereist dat de echtgenoten op hun eensluidend verzoek in het huwelijksgoederenregis-
ter hebben doen inschrijven dat de scheiding van tafel en bed heeft opgehouden te bestaan. Zie 
art. 1:176 lid 1 BW.

47 Asser-De Boer nr. 352; zie in dit verband ook De Bruijn/Soons/Kleijn/Huijgen/Reinhartz, nr.123. 
Reinhartz behandelt bovendien de vraag of voorafgaande aan de verzoening door de echtgenoten 
huwelijkse voorwaarden kunnen worden aangegaan waarmee het herleven van de huwelijksge-
meenschap wordt voorkomen. Zij oordeelt dat dit – onder opschortende voorwaarde van verzoe-
ning – mogelijk is met verwijzing naar Gerechtshof Amsterdam 14 september 1960, NJ 1961, 130. 
Zie nr. 124. Ook hieruit leid ik af dat de gemeenschap niet met terugwerkende kracht herleeft: tot 
aan de verzoening is de gemeenschap ontbonden; eerst na de verzoening geldt het huwelijksgoe-
derenregime zoals in de huwelijkse voorwaarden is bepaald. 
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herleving van de gemeenschap eerst werkt vanaf het tijdstip dat de scheiding 
van tafel en bed eindigt. Ook een verdeling van de (ontbonden) gemeenschap 
na de scheiding van tafel bed blijft daardoor van kracht, zij het dat de verdeelde 
goederen door het herleven van de gemeenschap door de boedelmenging weer in 
de gemeenschap vallen.48 Andere schrijvers laten zich hier niet over uit.

Ik voeg daar een goederenrechtelijk argument aan toe. Naar huidig recht ver-
bindt de wet aan de scheiding van tafel en bed het gevolg van ontbinding van 
de huwelijksgemeenschap. De gemeenschap is daarmee geëindigd. De nadien 
verkregen goederen vallen er buiten en de nadien aangegane schulden zijn geen 
gemeenschapsschulden. Indien door verzoening de scheiding van tafel en bed 
vervolgens wordt beëindigd en – op grond van de wet – de huwelijksgemeen-
schap herleeft zal dit eerst met ingang van het tijdstip van de verzoening weer een 
boedelmenging tot gevolg kunnen hebben. Immers de scheiding van tafel en bed 
heeft tussen de echtgenoten – als grond voor de ontbinding van de  gemeenschap – 
bestaan en wordt niet (met terugwerkende kracht) ongedaan gemaakt. De goede-
renrechtelijke gevolgen die de wet hieraan verbindt blijven daarmee in stand tot 
het tijdstip van de verzoening. Herleving van de gevolgen van het huwelijk alsof 
geen scheiding van tafel en bed heeft plaatsgevonden doet daarmee (goederen-
rechtelijk) de boedelmenging herleven. Op het tijdstip van de beëindiging van de 
scheiding van tafel en bed (de verzoening) vallen de goederen en schulden van 
de echtgenoten – op dat moment – opnieuw in de herleefde gemeenschap. Dit 
betreffen dan zowel de goederen en schulden die deel uitmaakten van de (eerder) 
ontbonden gemeenschap (waarvan de goederen mogelijk inmiddels zijn verdeeld) 
als de nadien – tijdens de scheiding van tafel en bed – verkregen goederen en 
opgekomen schulden. tot aan de verzoening heeft als huwelijksgoederenregime 
tussen de echtgenoten een uitsluiting van gemeenschap bestaan.

Overigens kent ook artikel 1:166 BW een gelijksoortige bepaling als artikel 1:176 
lid 2 BW in het geval gescheiden echtgenoten met elkaar hertrouwen. Ook in 
dat geval geldt dat aan de herleving van de huwelijksgemeenschap geen terug-
werkende kracht kan worden toegekend. De echtscheiding heeft als grond voor 
de ontbinding van de gemeenschap bestaan en wordt niet ongedaan gemaakt. 
In de tussenliggende periode heeft in dat geval geen huwelijksgoederenregime 
bestaan: de echtgenoten waren immers niet gehuwd.

tot een zelfde conclusie kom ik indien het gaat om de herleving van de gemeen-
schap in de voorgestelde regeling. Gezien de gelijke slotzin als in artikel 1:176 lid 

48 Art. 3:80 lid 2 BW.
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2 BW (en artikel 1:166 BW) ligt een dergelijke conclusie al om die reden voor de 
hand.49

Maar ook hier geldt het door mij aangedragen goederenrechtelijke argument. 
Indien de wet aan de indiening van een verzoek tot echtscheiding (onmiddel-
lijk) het gevolg van de ontbinding van de huwelijksgemeenschap verbindt is de 
gemeenschap geëindigd. Daarmee komt aan de boedelmenging een einde. De 
nadien verkregen goederen en ontstane schulden maken geen deel meer uit van 
de (ontbonden) gemeenschap. Indien vervolgens – door de intrekking van het 
verzoek tot echtscheiding, althans doordat op andere wijze komt vast te staan dat 
het verzoek niet meer tot echtscheiding kan leiden – van rechtswege alle gevolgen 
van de gemeenschap herleven alsof het verzoek niet was ingediend zal dat niet tot 
gevolg kunnen hebben dat de goederen en schulden – verkregen of opgekomen 
na de indiening van het verzoek tot echtscheiding – niet tot het eigen vermogen 
van de echtgenoten zijn gaan behoren. Daarvoor blijft bepalend dat door het inge-
diende verzoek tot echtscheiding de gemeenschap is ontbonden met de daaraan 
verbonden goederenrechtelijke gevolgen. Bepalend voor het herleven daarvan 
is het moment van de intrekking van het verzoek, althans het moment dat op 
andere wijze komt vast te staan dat het verzoek niet meer tot echtscheiding kan 
leiden. De boedelmenging die door het herleven van de huwelijksgemeenschap – 
eerst op dat moment – weer plaatsvindt heeft tot gevolg dat deze (eigen) goederen 
en schulden gaan vallen in de gemeenschap, evenals alle eerdere goederen en 
schulden van de herleefde (ontbonden) gemeenschap, ongeacht of deze inmiddels 
is verdeeld.

Het vorenstaande brengt mee dat met het herleven van de huwelijksgemeenschap 
tot twee maal toe van rechtswege sprake is van een wijziging van het huwelijks-
goederenregime: eerst van gemeenschap van goederen in die van uitsluiting van 
de gemeenschap (zonder huwelijkse voorwaarden) op het moment dat het verzoek 
tot echtscheiding wordt ingediend en vervolgens weer terug naar die van algehele 
gemeenschap op het moment dat het verzoek tot echtscheiding wordt ingetrok-
ken, althans niet meer kan leiden tot echtscheiding.

3.4 Huwelijkse voorwaarden na ontbinding huwelijksgemeenschap?

Op grond van artikel 1:114 BW kunnen door de echtgenoten tijdens het huwelijk 
huwelijkse voorwaarden worden gemaakt. De voorgestelde regeling tot vervroe-
ging van het tijdstip van ontbinding van de gemeenschap bij echtscheiding brengt 
daarin geen wijziging.

49 Zie over art. 1:176 lid 2 BW: Asser-De Boer nr. 352.
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tot het tijdstip van beëindiging van het huwelijk – dus tot het moment van 
echtscheiding – kunnen de echtgenoten door het aangaan van huwelijkse voor-
waarden hun huwelijksgoederenregime wijzigen. Indien de echtgenoten op grond 
van hun huwelijkse voorwaarden met uitsluiting van gemeenschap van goederen 
zijn gehuwd is op dit huwelijksgoederenregime de regeling van de huwelijksge-
meenschap niet van toepassing. Dit huwelijksgoederenregime eindigt niet door 
de indiening van het verzoek tot echtscheiding, Ook nadien kunnen de echtgeno-
ten deze bestaande huwelijkse voorwaarden als huwelijksgoederenregime blijven 
wijzigen.50

Dit leidt tot de vraag of de echtgenoten onder het voorgestelde recht ook na de 
indiening van het verzoek tot echtscheiding het huwelijksgoederenregime alsnog 
kunnen wijzigen in een huwelijksgemeenschap, terwijl op grond van de wet door 
de indiening van het echtscheidingsverzoek de gemeenschap is ontbonden.

Naar mijn oordeel staat de voorgestelde vervroeging van het tijdstip van de ont-
binding van de gemeenschap er niet aan in de weg dat nadien – dus na indie-
ning van het verzoek tot echtscheiding en zolang het huwelijk voortduurt – het 
huwelijksgoederenregime alsnog wordt gewijzigd. De wettelijke regeling staat 
niet aan een wijziging in de weg waarbij het tussen de echtgenoten geldende 
huwelijksgoederenregime van uitsluiting van gemeenschap van goederen wordt 
omgezet in die van een algehele of beperkte huwelijksgemeenschap. Het in het 
wetsvoorstel voorgestelde vervroegde tijdstip van ontbinding van de gemeenschap 
ziet alleen op de – op het moment van indiening van het verzoek tot echtschei-
ding – bestaande huwelijksgemeenschap als huwelijksgoederenregime. Door een 
ander huwelijksgoederenregime – de bij huwelijkse voorwaarden overeengeko-
men uitsluiting van de huwelijksgemeenschap – nadien te wijzigen aldus dat bij 
huwelijkse voorwaarden alsnog een huwelijksgemeenschap wordt overeengeko-
men ontstaat deze gemeenschap pas op dat latere tijdstip. Omdat een bestaande 
huwelijksgemeenschap op dat tijdstip reeds is ontbonden zal het zelfde moeten 
gelden voor deze latere huwelijksgemeenschap. Deze (latere) huwelijksgemeen-
schap wordt naar mijn opvatting daarom tegelijkertijd met het ontstaan ervan op 
hetzelfde (ondeelbare) moment ontbonden. Het gevolg hiervan is dat op grond 
van het hoofdstelsel in beginsel alle goederen van de echtgenoten door de boe-
delmenging in de gemeenschap vallen en op hetzelfde moment tot de ontbonden 
huwelijksgemeenschap gaan behoren. De schulden zijn gemeenschapsschulden 

50 Hiervoor is er al op gewezen dat in de praktijk regelmatig wordt besloten tot een wijziging van het 
regime van uitsluiting van gemeenschap van goederen in dat van een algehele gemeenschap of 
beperkt gemeenschap van goederen. Veelal fiscale motieven liggen hieraan ten grondslag, zoals 
de verschuldigdheid van overdrachtsbelasting. Zie HR 14 april 1993, BNB 1993, 202.
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geworden waarop artikel 1:102 BW van toepassing is. Deze (ontbonden) huwe-
lijksgemeenschap omvat daarmee dus meer goederen en schulden dan een op het 
tijdstip van indiening van het verzoek tot echtscheiding bestaande (ontbonden) 
huwelijksgemeenschap.

Het vorenstaande lijkt een dogmatische beschouwing met weinig praktische 
waarde. Welke echtgenoten willen nu tijdens de echtscheidingsprocedure hun 
huwelijksgoederenregime nog wijzigen? toch kan die wens bij echtgenoten 
bestaan. Fiscale motieven kunnen aanleiding zijn om in het zicht van de echt-
scheiding tot een wijziging of aanpassing van het huwelijksgoederenregime te 
besluiten.51 Met name een wijzing naar een (beperkte) huwelijksgemeenschap. 
Naar huidig recht is een wijziging van het huwelijksgoederenregime zonder-
meer mogelijk tot het tijdstip van echtscheiding en dus ook nog toegestaan na de 
echtscheidingsbeschikking, die echter nog niet is ingeschreven in de registers 
van de burgerlijke stand.52 De wettelijke regeling leidend tot vervroeging van het 
tijdstip van ontbinding van de huwelijksgemeenschap heeft mijn inziens niet de 
bedoeling hierin verandering te brengen. evenmin blijkt dat de strekking ervan 
is dat na de indiening van het verzoek tot echtscheiding geen huwelijksgemeen-
schap meer zal kunnen ontstaan. Het is ook niet wenselijk om de echtgenoten de 
mogelijkheden te ontnemen hun huwelijksvermogensregime alsnog te wijzigen. 
Deze moeten onveranderd blijven indien de gemeenschap van rechtswege wordt 
ontbonden op een eerder tijdstip dan het eindigen van het huwelijk zelf.53

Ik zal dit toelichten aan de hand van een voorbeeld.
echtgenoten zijn gehuwd met uitsluiting van iedere gemeenschap van goederen. 
De man is eigenaar van de echtelijke woning. Op 1 mei 2008 wordt namens de 
vrouw een verzoek tot echtscheiding ingediend. tijdens de echtscheidingsproce-
dure komen partijen overeen dat de vrouw (onder meer) de eigendom zal verkrij-
gen van de door haar (en de kinderen) bewoonde echtelijke woning. ter vermij-
ding van de verschuldigdheid van overdrachtsbelasting besluiten zij daarvoor hun 
huwelijksgoederenregime te wijzigen in die van een beperkte gemeenschap van 
woning. De (notariële) akte tot wijziging van de huwelijkse voorwaarden wordt op 
1 augustus 2008 verleden. Op 15 augustus 2008 spreekt de rechtbank de echt-

51 Luijten en Van Mourik pleiten er in dit verband voor dat elke overgang van onroerende zaken of 
beperkte rechten tussen (ex)echtgenoten vrij van overdrachtsbelasting zal zijn; E.A.A. Luijten, 
Echtscheidingsconvenant en boedelscheiding, Preadvies voor de vereniging voor Burgerlijk recht 
1989, p. 35 en Van Mourik-Verstappen, p. 492, waarin het zelfde wordt gesteld voor de heffing van 
schenkingsrecht. 

52 HR 14 april 1993, BNB 1993,202
53 Ik laat hier verder buiten behandeling of een wijziging van het huwelijksgoederenregime tot 

schenkingsrecht kan leiden. Zie daarover ondermeer Van Mourik-Verstappen, p. 484-487. 
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scheiding uit en de beschikking wordt op 1 september 2008 ingeschreven in de 
registers van de burgerlijke stand.
Uitgaande van artikel 99 lid 1 sub b (nieuw) geldt het navolgende. Indien de echt-
genoten gehuwd waren geweest in algehele gemeenschap van goederen was deze 
gemeenschap op 1 mei 2008 ontbonden. Nu de echtgenoten met uitsluiting van 
gemeenschap van goederen zijn gehuwd heeft de indiening van het echtschei-
dingsverzoek geen gevolgen voor hun huwelijksgoederenregime. Indien evenwel 
op 1 augustus 2008 dit huwelijksgoederenregime wordt gewijzigd van uitsluiting 
in die van een beperkte gemeenschap van goederen ontstaat deze gemeenschap 
pas op 1 augustus 2008, maar deze gemeenschap wordt op het zelfde moment 
ontbonden. Het heeft tot gevolg dat de woning van de man in de (gelijktijdig weer 
ontbonden) beperkte gemeenschap is gevallen. De gemeenschap waartoe de wo-
ning behoort moet worden verdeeld en de woning kan vervolgens worden toege-
deeld aan de vrouw.
Gesteld nu dat in afwijking van het vorenstaande de man op 1 mei 2008 nog geen 
eigenaar was van de woning maar deze eerst op 1 juni 2008 heeft gekocht en 
geleverd heeft gekregen en waarin de vrouw en de kinderen zijn gaan wonen. Na-
dien komen zij overeen dat de vrouw de eigendom van de woning zal verkrijgen. 
Kan de woning nu alsnog door wijziging van het huwelijksgoederenregime in een 
gemeenschap vallen?
De vraag moet dan beantwoord worden of de op 1 juni 2008 door de man verkre-
gen woning ook nog in een (latere) gemeenschap kan vallen, terwijl deze woning 
niet in een huwelijksgemeenschap zou zijn gevallen indien tussen de echtgenoten 
de huwelijksgemeenschap als huwelijksgoederenregime reeds bestond. Deze zou 
immers al ontbonden zijn op 1 mei 2008, dus voor de verkrijging van de woning 
door de man. Ik beantwoord deze vraag bevestigend.54 Ik zie geen reden dat zolang 
het huwelijk voortduurt het tussen echtgenoten geldende huwelijksgoederenre-
gime niet alsnog bij latere huwelijkse voorwaarden zal kunnen worden gewijzigd 

54 In de praktijk komt voor dat echtgenoten aanvankelijk gehuwd zijn in algehele gemeenschap van 
goederen. Deze gemeenschap wordt staande huwelijk opgeheven en ontbonden door het aan-
gaan van huwelijkse voorwaarden waarbij de echtgenoten zijn gehuwd buiten gemeenschap van 
goederen, terwijl nadien deze huwelijkse voorwaarden weer worden gewijzigd en de echtgenoten 
hun huwelijksgoederenregime (wederom) wijzigen in een algehele gemeenschap van goederen. 
Ook hier is sprake van een ontbonden (eerste) gemeenschap die gevolgd wordt door een uitslui-
ting van gemeenschap, terwijl nadien de eerste (ontbonden) gemeenschap weer wordt opge-
volgd door een (tweede) gemeenschap. Ook een dergelijke (tweede) gemeenschap werkt eerst 
vanaf het tijdstip van het aangaan van de huwelijkse voorwaarden waarin het huwelijksgoederen-
regime wordt gewijzigd. Alle – na de eerste (ontbonden) gemeenschap – tijdens het bestaan van 
de uitsluiting van de gemeenschap verkregen goederen vallen in deze (tweede) gemeenschap.
Overigens is ook het omgekeerde mogelijk: de echtgenoten huwen aanvankelijk buiten gemeen-
schap van goederen, wijzigen dit in algehele gemeenschap om vervolgens toch weer bij huwe-
lijkse voorwaarden dit huwelijksgoederenregime te wijzigen in een uitsluiting van gemeenschap. 
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in die van een algehele of beperkte gemeenschap, welke alsdan op het tijdstip van 
het inwerking treden van deze latere huwelijkse voorwaarden ontstaat.55 echter 
wederom geldt daarbij dat op grond van het in de wet bepaalde eerdere tijdstip van 
ontbinding van de gemeenschap deze (latere) gemeenschap op het zelfde (ondeel-
bare) moment van de boedelmenging weer is ontbonden.
Dan is de volgende vraag of hetzelfde ook mogelijk is indien tussen de echtge-
noten al een huwelijksgemeenschap bestond als huwelijksgoederenregime, wel-
ke gemeenschap op 1 mei 2008 is ontbonden. De op 1 juni 2008 door de man 
verkregen woning valt dan niet meer in deze (ontbonden) gemeenschap. Mijns 
inziens geldt daarvoor echter hetzelfde. Ik neem daarbij in aanmerking mijn uit-
gangspunt dat door de ontbinding van de gemeenschap op 1 mei 2008 het huwe-
lijksgoederenregime is gewijzigd in uitsluiting van gemeenschap van goederen 
zonder huwelijkse voorwaarden, welke in beginsel als huwelijksgoederenregime 
voortduurt tot het einde van het huwelijk. er is geen wettelijke belemmering dit 
huwelijksgoederenregime alsnog te wijzigen. Zo kunnen de echtgenoten mijns 
inziens op 1 augustus 2008 tot wijziging van het huwelijksgoederenregime over-
gaan en in de (notariële) akte van huwelijkse voorwaarden vermelden dat zij door 
de ontbinding van de (eerste) gemeenschap – als gevolg van de indiening van 
het verzoekschrift tot echtscheiding – sedertdien zijn gehuwd met uitsluiting 
van gemeenschap (zonder huwelijkse voorwaarden) en dat zij deze wensen om 
te zetten in een (tweede) algehele of beperkte gemeenschap.56 Nu deze (tweede) 
gemeenschap op grond van artikel 1:120 lid 1 BW in werking treedt op de dag vol-
gend op die waarop de akte van huwelijkse voorwaarden is verleden ontstaat deze 
gemeenschap op 2 augustus 2008. Aangezien krachtens de wet de huwelijks-
gemeenschap wordt ontbonden op het tijdstip van indiening van het verzoek tot 
echtscheiding (1 mei 2008) wordt deze (tweede) gemeenschap weer op dezelfde 
dag ontbonden (2 augustus 2008). 57 Boedelmenging en ontbinding vallen weer 
samen op één (ondeelbaar) moment. In de (tweede) gemeenschap vallen de goe-
deren van de (eerste) ontbonden gemeenschap en de nadien verkregen goederen, 

55 Indien de gemeenschap is ontbonden door de opheffing krachtens een beschikking van de rech-
ter bepaalt art. 1:113 BW uitdrukkelijk de mogelijkheid dat de echtgenoten (alleen) bij latere huwe-
lijkse voorwaarden wederom een gemeenschap overeen kunnen komen.

56 Vgl. De Bruijn/Soons/Kleijn/Huijgen/Reinhartz, nr.126, die de (tweede) gemeenschap als bedoeld 
in art. 1:113 BW ziet als een nieuw stelsel.

57 Indien naderhand het verzoek tot echtscheiding zou worden ingetrokken herleeft met ingang van 
dat tijdstip zowel de eerste als tweede gemeenschap. Gezien het ontbreken van terugwerkende 
kracht heeft dit tot gevolg dat vervolgens sprake is van een derde gemeenschap waarin zowel de 
goederen en schulden van de eerste ontbonden gemeenschap als de goederen en schulden van 
de tweede ontbonden gemeenschap vallen, alsmede de nadien verkregen goederen en aange-
gane schulden Overigens kan een ontbonden gemeenschap weer onderdeel zijn van een andere 
ontbonden gemeenschap. 
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tenzij sprake is van een (tweede) beperkte gemeenschap.58 In mijn voorbeeld kun-
nen de echtgenoten dus een beperkte gemeenschap van woning overeenkomen. 
De (tweede) gemeenschap zal dan de betreffende woning omvatten ongeacht of 
deze eerst na de ontbinding van de (eerste) gemeenschap is verkregen. Op deze 
wijze kan dus worden bewerkstelligd dat (alleen) de op 1 juni 2008 door de man 
verkregen woning in een (tweede) gemeenschap valt en alsnog voor verdeling in 
aanmerking komt.59

 Het tijdstip van de ontbinding4 

Zowel naar huidig recht als in de voorgestelde regeling tot vervroeging van het 
tijdstip van ontbinding wordt de ontbinding van de huwelijksgemeenschap recht-
streeks gekoppeld aan het moment dat een bepaalde handeling is verricht. Naar 
huidig recht is dat het tijdstip dat de (verzochte) inschrijving van de echtschei-
dingsbeschikking in de registers van de burgerlijke stand heeft plaats gevonden 
en in de voorgestelde regeling in het wetsvoorstel is dat het tijdstip dat het verzoek 
tot echtscheiding is ingediend.60 Het moment – dus niet de dag – waarop deze 
handeling is verricht leidt direct tot ontbinding en is bepalend voor gevolgen die 
aan de ontbinding zijn verbonden, zoals het einde van de boedelmenging. Voor 
de vraag of een op de dag van de ontbinding verkregen goed nog in de gemeen-
schap valt of een schuld een gemeenschapsschuld is, is hierdoor bepalend of op 
die dag het goed is verkregen of de schuld is opgekomen vóór of na het tijdstip dat 
de handeling is voltooid.

58 Indien het gaat om een beperkte gemeenschap omvat deze (beperkte) gemeenschap alleen de 
goederen die deze gemeenschap kan omvatten.

59 Ik merk op dat ook door het intrekken van het echtscheidingsverzoek de (eerste) huwelijksge-
meenschap herleeft. De nadien verkregen goederen vallen dan eveneens in de huwelijksgemeen-
schap, derhalve evenzo de nadien door de man verkregen woning. Door de intrekking van het 
verzoek tot echtscheiding kan evenwel niet bewerkstelligd worden dat er alsnog een beperkte 
gemeenschap gaat ontstaan. Nadeel van het intrekken van het verzoek kan tevens zijn dat even-
tueel genomen rechterlijke beslissingen – bij voorbeeld beslissingen op gevraagde voorlopige 
voorzieningen – komen te vervallen.

60 Voor de scheiding van tafel en bed geldt hetzelfde. Naar huidig recht wordt de gemeenschap 
ontbonden gelijktijdig met het moment dat de scheiding van tafel en bed tot stand komt door de 
inschrijving van de beschikking in het huwelijksgoederenregister, aangewezen in art. 1:116 BW. 
(art. 1:173 lid 1 BW). In de voorgestelde regeling blijft dit ongewijzigd maar wordt de gemeen-
schap reeds ontbonden door de indiening van het verzoek tot scheiding van tafel en bed. Een 
inschrijving van dit verzoek in het huwelijksgoederenregister is niet vereist, doch dient wel plaats 
te vinden om de gevolgen van de ontbinding ook tegen derden, die daarvan onkundig zijn te laten 
werken: art. 1:99 lid 2 (nieuw). Het gevolg is dat naast de beschikking ook het verzoekschrift tot 
scheiding van tafel en bed in dat geval in het huwelijksgoederenregister zal moeten worden inge-
schreven. Gezien de vereiste inschrijving van de beschikking zelf is de werking hiervan beperkt. 
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Dat is anders indien de huwelijksgemeenschap wordt ontbonden door opheffing 
door middel van het in werking treden van huwelijkse voorwaarden tijdens het 
huwelijk. Op grond van artikel 1:120 lid 1 BW geldt dan niet het moment waarop 
de akte is verleden maar de daarop volgende dag. In het wetsvoorstel Wet aanpas-
sing wettelijke gemeenschap van goederen blijft dat ongewijzigd. Artikel 1:99 
lid sub g (nieuw) voegt daar uitdrukkelijk aan toe dat de gemeenschap in geval 
van opheffing bij latere huwelijkse voorwaarden wordt ontbonden op het tijdstip, 
bedoeld in artikel 1:120 lid 1 BW. Dus naast vermelding van het tijdstip van het 
in werking treden van de huwelijkse voorwaarden zoals in dat artikel geregeld, is 
uitdrukkelijk bepaald dat gelijktijdig – dus met ingang van die dag – de gemeen-
schap is ontbonden.

In het geval de gemeenschap wordt ontbonden door opheffing van de gemeen-
schap krachtens een beschikking van de rechter is naar huidig recht het tijdstip 
van de ontbinding evenmin gekoppeld aan het tijdstip van de handeling maar aan 
de dag dat die handeling plaatsvindt.

Naar huidig recht bepaalt artikel 1:111 lid 1 BW dat de beschikking, waarbij het 
verzoek tot opheffing is toegewezen terugwerkt tot de dag volgend op die waarop 
het verzoek tot opheffing is ingeschreven in het huwelijksgoederenregister en is 
bekend gemaakt in een dagblad.61 Dat betekent dat in het geval de gemeenschap 
wordt ontbonden door opheffing krachtens een beschikking van de rechter de 
ontbinding (met terugwerkende kracht) werkt vanaf deze dag.

In het wetsvoorstel Wet aanpassing wettelijke gemeenschap van goederen is 
dit tijdstip gewijzigd. Op grond van artikel 1:99 lid 1 sub d (nieuw) wordt de huwe-
lijksgemeenschap ontbonden door de beschikking – met terugwerkende kracht – 
op het tijdstip van indiening van het verzoek tot opheffing. Hierdoor verandert 
het moment van de ontbinding van de dag volgend op die waarop de handeling is 
voltooid in het tijdstip van de handeling zelf.

Gezien de aan de ontbinding van de huwelijksgemeenschap verbonden goede-
renrechtelijke gevolgen acht ik het in strijd met de rechtszekerheid dat niet in 
alle gevallen dat de gemeenschap wordt ontbonden gekozen is voor de dag van 
de (vereiste) handeling in plaats van het tijdstip van de handeling.62 Deze goede-
renrechtelijke gevolgen rechtvaardigen dat het tijdstip van ontbinding niet recht-

61 Art. 1:110 lid 1 BW.
62 Vgl. Van Mourik-Verstappen, p. 217. Geconstateerd wordt dat het moment dat de huwelijksge-

meenschap wordt ontbonden door invoering van huwelijkse voorwaarden belangrijk kan zijn voor 
het antwoord op de vraag welke goederen allemaal tot de te verdelen huwelijksgemeenschap 
behoren. Naar mijn oordeel is dit moment van belang in alle gevallen dat de huwelijksgemeen-
schap wordt ontbonden.
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streeks gekoppeld is aan het niet altijd heldere tijdstip waarop de handeling – op 
de betreffende dag – heeft plaatsgevonden. Bovendien staat dit tijdstip meestal 
niet vast omdat niet bekend is op welk tijdstip de inschrijving heeft plaatsgevon-
den of het verzoek de rechtbank heeft bereikt en is ingediend.63 Het zou daarom 
beter zijn de ontbinding telkens te doen plaatsvinden met ingang van de dag – in 
plaats van het tijdstip – waarop de voor ontbinding vereiste handeling is verricht 
of voltooid. Zo zou de ontbinding van de huwelijksgemeenschap bij echtscheiding 
moeten ingaan vanaf de dag van inschrijving van de echtscheidingsbeschikking 
in de registers van de burgerlijke stand (huidig recht) of met ingang van de dag 
volgend op het ingediende verzoek tot echtscheiding.64

een voorbeeld ter toelichting naar huidig recht.
Op de dag van de inschrijving van de echtscheidingsbeschikking in de registers 
van de burgerlijke stand is de vader van de vrouw overleden zonder uiterste wils-
beschikking. De vrouw is enig erfgenaam. Voor het antwoord op de vraag of de 
nalatenschap in de huwelijksgemeenschap valt is bepalend of de vader overleden 
is op een tijdstip voordat de ambtenaar de inschrijving verzorgde in de registers 
van de burgerlijke stand of erna. Is de vader om 12.00 uur overleden, dan zal moe-
ten worden vastgesteld of de inschrijving op dat tijdstip al had plaatsgevonden. 
Zoniet dan valt de nalatenschap nog in de (inmiddels ontbonden) huwelijksge-
meenschap.
een voorbeeld ter toelichting uitgaande van artikel 1:99 lid 1 sub b (nieuw).
Op de dag dat de vrouw het verzoek tot echtscheiding indient koopt de man een 
auto die hij onmiddellijk geleverd krijgt. Op die zelfde dag veroorzaakt de man 
met deze auto een aanrijding waardoor er schade ontstaat aan een derde, waarvoor 
de man aansprakelijk is.
Voor de beantwoording van de vraag of de auto in de gemeenschap valt en de 
schuld een gemeenschapsschuld is, is bepalend het tijdstip waarop het verzoek tot 
echtscheiding is ingediend (en dus door de griffie van de rechtbank is ontvangen). 
Indien de auto is geleverd (door overhandiging van de autosleutels aan de man) 
om 10.00 uur die dag en de schade wordt veroorzaakt om 12.00 uur die dag terwijl 

63 Op grond van art. 278 lid 4 Rv tekent de griffier (alleen) de dag van indiening van het verzoek-
schrift aan. 

64 Dit was wel zo geregeld bij het wettelijk deelgenootschap: art. 136 lid 2 (oud)BW bepaalde dat 
indien het deelgenootschap eindigde door echtscheiding op vezoek van een der partijen voor 
het ogenblik van het eindigen van het deelgenootschap in de plaats trad de aanvang van de dag 
waarop het daatoe strekkende verzoek werd ingediend. Vgl. ook art. 23 Fw. Door een faillissement 
ontstaat er evenzo een wijziging in de rechtsverhouding tussen de gefailleerde en diens goede-
ren. Evenals bij de ontbinding wijzigt de beschikkingsbevoegdheid ten aanzien van de goederen. 
De faillietverklaring werkt echter vanaf de dag (0.00 uur) dat de faillietverklaring wordt uitgespro-
ken en niet vanaf het tijdstip van de uitspraak zelf.



342

VIII   De ontbinding van de huwelijksgemeenschap

het verzoekschrift is ingediend om 15.00 die dag valt de auto in de gemeenschap 
en is de schuld een gemeenschapsschuld. Indien het verzoekschrift is ingediend 
om 09.00 uur die dag valt de auto niet meer in de gemeenschap en is de schuld 
geen gemeenschapsschuld. Indien het verzoek tot echtscheiding is ingediend om 
11.00 uur die dag valt de auto in de gemeenschap, maar de schuld blijft daar bui-
ten. Vastgesteld zal derhalve moeten worden het (exacte) tijdstip van de indiening 
van het verzoek tot echtscheiding.65

Indien de auto – op grond van het tijdstip van verkrijging – in de gemeenschap valt 
heeft de daarop volgende ontbinding tot gevolg dat deze auto onderdeel zal zijn 
van de te verdelen gemeenschap en bij de verdeling zal moeten worden betrok-
ken. Indien de schuld – op grond van het tijdstip van het ontstaan daarvan – een 
gemeenschapsschuld is zal deze evenzo opgenomen moeten worden in de staat 
van baten en lasten, terwijl voor de schuld de extra aansprakelijkheid zal gelden 
van artikel 1:102 BW. De echtgenoten kunnen daarin geen wijziging brengen.66

Indien nu aansluiting gezocht wordt bij de dag (0.00 uur) van de indiening van 
het verzoekschrift of met ingang van de daarop volgende dag (0.00 uur) is helder 
op welk tijdstip de gemeenschap is ontbonden, en worden de hiervoor beschreven 
onzekerheden vermeden.

 De huwelijksgemeenschap als hoofdstelsel tot het einde van het huwelijk5 

In het wetsvoorstel Wet aanpassing wettelijke gemeenschap van goederen wordt 
gebroken met het uitgangspunt dat gedurende het huwelijk de gemeenschap van 
goederen alleen kan worden gewijzigd door het aangaan van huwelijkse voor-
waarden of krachtens een beschikking van de rechter.67 De echtgenoten kunnen 
in het vervolg zelf bewerkstelligen dat en wanneer de huwelijksgemeenschap 
wordt ontbonden en eventueel weer herleeft.

65 Een datumstempel van de griffie, als aantekening van de dag dat het verzoekschrift is ontvangen, 
is daarvoor dus onvoldoende.

66 Dit staat los van de gevolgen van de ontbinding jegens derden, waarvoor art. 1:99 lid 2 BW 
(nieuw) regelt dat de ontbinding van de gemeenschap niet aan derden die daarvan onkundig 
waren tegengeworpen kan worden indien het verzoek tot inschrijving niet is ingeschreven in het 
huwelijksgoederenregister bedoeld in art. 1:116 BW. Deze bepaling ziet uitsluitend op de positie 
van deze derde jegens de echtgenoten en heeft geen betrekking op de vermogensrechtelijke ver-
houding van de echtgenoten onderling. Het kan tot gevolg hebben dat de schuld van de derde 
niet in de gemeenschap valt maar voor de derde wel de aansprakelijkheidsregel van art. 1:102 BW 
geldt. 

67 Dit vloeit voort uit het in de literatuur aanvaarde eenheidsbeginsel van het huwelijksgoederen-
regime. 



343

 De huwelijksgemeenschap als hoofdstelsel tot het einde van het huwelijk

Zodra een van de echtgenoten constateert dat zich voor die echtgenoot onwense-
lijke gevolgen voordoen of dreigen te gaan voordoen, als gevolg van het bestaan 
van de huwelijksgemeenschap, zal die echtgenoot – eenzijdig en zonder weten-
schap van de andere echtgenoot – het huwelijksgoederenregime kunnen wijzigen 
door het indienen van het verzoek tot echtscheiding. De huwelijksgemeenschap 
wordt met onmiddellijke ingang ontbonden. Van het ingediende verzoek tot echt-
scheiding zal de andere echtgenoot niet onmiddellijk kennis dragen. Dat zal pas 
het geval zijn nadat het verzoekschrift aan hem is betekend.68 Indien de bete-
kening van het verzoekschrift plaatsvindt ontbreekt overigens elke vermelding 
daarin dat met de indiening van het verzoekschrift de huwelijksgemeenschap 
inmiddels is ontbonden.69

Indien dezelfde echtgenoot meent dat zich voor die echtgenoot onwenselijke 
gevolgen voordoen of dreigen te gaan voordoen, die verbonden zijn aan het feit dat 
de huwelijksgemeenschap inmiddels is ontbonden, kan die echtgenoot – eenzij-
dig en zonder medewerking van de andere echtgenoot – het huwelijksgoederen-
regime weer wijzigen in die van algehele gemeenschap van goederen. Door het 
ingediende verzoek tot echtscheiding in te trekken staat vast dat het verzoek niet 
meer kan leiden tot echtscheiding (terwijl zich inmiddels evenmin een andere 
grond voor ontbinding heeft voorgedaan) en herleeft de huwelijksgemeenschap 
weer. 70

Niet is in het wetsvoorstel geregeld op welk moment een verzoek tot echtschei-
ding is ingetrokken althans het verzoek niet meer tot echtscheiding kan leiden en 
daarmee de huwelijksgemeenschap herleeft.

te denken valt aan een ingediend verzoek tot echtscheiding waarvan de beteke-
ning als bedoeld in artikel in artikel 816 lid 1 Rv. achterwege blijft of te laat plaats-
vindt. Is nu het tijdstip van herleven het tijdstip dat de betekening had dienen 
plaats te vinden of is dat het moment dat de rechtbank het verzoek niet ontvanke-
lijk verklaart? Naar mijn mening blijft de ontbinding van de gemeenschap (en dus 
het gewijzigde huwelijksgoederenregime) in stand totdat de rechtbank de verzoe-
kende echtgenoot in het ingediende verzoek niet ontvankelijk heeft verklaard.71

68 Art. 816 Rv.
69 Hoewel dat in de praktijk vrijwel altijd plaatsvindt, schrijft art. 815 Rv niet voor dat in het ver-

zoekschrift vermeld dient te worden het huwelijksgoederenregime waarin de echtgenoten zijn 
gehuwd.

70 Hierdoor kan van belang zijn dat de andere echtgenoot in de aanhangig gemaakte echtschei-
dingsprocedure eventueel een zelfstandig verzoek tot echtscheiding indient waardoor er een 
andere (gelijksoortige) grond is voor ontbinding. 

71 Ingevolge art. 816 lid 1 Rv dient bij de betekening aan de andere echtgenoot een termijn te worden 
gesteld waarbinnen hij een verweerschrift zal kunnen indienen. Deze termijn wordt door de grif-
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Ook een mededelingsplicht over de intrekking van het verzoek tot echtscheiding 
of de niet ontvankelijkheid van het verzoek jegens de andere echtgenoot ontbreekt. 
De andere echtgenoot kan daarmee geruime tijd onwetend zijn dat handelingen 
van de betreffende echtgenoot (of het nalaten daarvan) wederom tot wijziging van 
het huwelijksgoederenregime hebben geleid.

Het is naar mijn mening niet wenselijk dat op vorenstaande wijze de huwelijksge-
meenschap als het voor de echtgenoten geldend huwelijksgoederenregime (een-
zijdig) zonder rechterlijke tussenkomst kan worden beëindigd en eventueel weer 
kan herleven. Met de indiening van het verzoek tot echtscheiding ontstaat een 
onzekere toestand waarin het huwelijksgoederenregime van de echtgenoten aan 
wijziging onderhevig kan zijn en waaraan eerst een einde komt indien het huwe-
lijk daadwerkelijk door echtscheiding of op een andere grond is geëindigd. Het 
is te vergelijken met een in huwelijkse voorwaarden opgenomen bepaling dat het 
huwelijksgoederenregime gewijzigd wordt indien aan een bepaalde opschortende 
voorwaarde zal zijn voldaan. een dergelijke opschortende voorwaarde in huwe-
lijkse voorwaarden heeft echter geen werking.72 De Hoge Raad oordeelde dat op 
deze wijze een onzekere en zwevende toestand zou ontstaan die onverenigbaar 
is te achten met de voor derden door de wetgever gewenste zekerheid nu met het 
tussen echtgenoten geldende stelsel belangrijke goederenrechtelijke gevolgen zijn 
verbonden.73 Voor de voorgestelde regeling geldt hetzelfde. De in de voorgestelde 
regeling opgenomen beëindiging of herleving van het tussen de echtgenoten gel-

fie aan de verzoekende echtgenoot medegedeeld. Indien de verzoekende echtgenoot niet over-
gaat tot betekening zal het verzoek door de rechter niet ontvankelijk verklaard worden. Dit heeft 
tot gevolg dat het verzoek niet meer zal leiden tot echtscheiding – art. 1:99 lid 3 (nieuw) – en her-
leeft de huwelijksgemeenschap. 

72 HR 21 januari 1944, NJ 1944, 45 (Eerste Conversie-arrest). Echtgenoten waren in algehele gemeen-
schap van goederen gehuwd en waren bij huwelijkse voorwaarden overeengekomen een gemeen-
schap van winst en verlies onder de opschortende voorwaarde dat hun huwelijk door de dood 
van één van hen zou eindigen zonder nakomelingen. (Op grond van het toen geldende recht was 
aan het in werking treden van een opschortende voorwaarde terugwerkende kracht verbonden.) 
De man overleed zonder nakomelingen. De vrouw was onterft en vocht aan dat op grond van 
de huwelijkse voorwaarden de gemeenschap van vruchten en inkomsten als huwelijksgoederen-
regime zou gelden. De Hoge Raad gaf haar gelijk en oordeelde dat op deze wijze een onzekere 
en zwevende toestand zou ontstaan die onverenigbaar is te achten met de voor derden door de 
wetgever gewenste zekerheid nu met het tussen echtgenoten geldende stelsel belangrijke goe-
derenrechtelijke gevolgen zijn verbonden. Zie over dit arrest: De Bruijn/Soons/Kleijn/Huijgen/
Reinhartz, nr. 165-168; Klaassen-Luijten-Meijer nr. 417; Pitlo/Van der Burght, Doek, nr. 490-493.

73 In Van Mourik-Verstappen wordt erop gewezen dat in dit arrest de Hoge Raad het in strijd met de 
rechtszekerheid vond dat pas aan het einde van het huwelijk blijkt welk huwelijksgoederenregime 
tussen de echtgenoten geldt. Zij gebruiken dat als argument vóór de mogelijkheid van de voor-
waardelijke uitsluitingsclausule, omdat daarbij het huwelijksgoederenregime zich niet wijzigt: 
Van Mourik-Verstappen, p. 174. 
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dende stelsel is gezien de daaraan verbonden goederenrechtelijke gevolgen niet 
te rechtvaardigen. Ik meen dan ook dat uitgangspunt behoort te zijn dat zolang 
het huwelijk voortduurt ook de huwelijksgemeenschap als hoofdstelsel van ons 
huwelijksvermogensrecht gehandhaafd blijft en een beëindiging en ontbinding 
(en de daarmee gepaard gaande wijziging van het huwelijksgoederenregime) 
slechts zal kunnen plaatsvinden door het aangaan of wijzigen van huwelijkse 
voorwaarden, dan wel – op eenzijdig verzoek – door een beschikking van de rech-
ter.74 De omstandigheid dat aan dit hoofdstelsel gevolgen zijn verbonden die als 
nadelig worden ervaren in het zicht van een echtscheiding is onvoldoende grond 
om daarmee de huwelijksgemeenschap als hoofdstelsel te beëindigen, zodra 
door één van de echtgenoten een echtscheidingsprocedure aanhangig is gemaakt 
terwijl het huwelijk voortduurt en onduidelijk is of en wanneer dit huwelijk zal 
eindigen.

De argumenten die door de minister worden aangedragen om tot de vervroeging 
van het tijdstip van de ontbinding te komen in het zicht van de echtscheiding acht 
ik onvoldoende om daarmee deze wijziging te rechtvaardigen.

Ik wijs nogmaals op het in de Memorie van toelichting vermelde argument 
dat doorgaans vanaf het moment van indiening van het verzoekschrift tot echt-
scheiding de door het hoofdstelsel veronderstelde solidariteit niet meer aanwezig 
is en het daarom voor de hand ligt op dat moment de gemeenschap van goederen 
te laten eindigen.75

Kennelijk verbindt de wetgever aan het voortduren van de huwelijksgemeen-
schap als hoofdstelsel een veronderstelde solidariteit.76 Indien uitgangspunt is 
dat het ontbreken van deze veronderstelde solidariteit een grond moet zijn om tot 
beëindiging van dit huwelijksgoederenregime te komen dient niet de wetgever 
het tijdstip daarvan in te vullen. Hij dient aan de echtgenoten over te laten of en 
wanneer zij op die grond de gemeenschap van goederen als huwelijksgoederen-
regime in het zicht van de echtscheiding wensen te beëindigen. De huwelijks-
gemeenschap als huwelijksgoederenregime, inclusief de daarbij veronderstelde 
solidariteit, blijft daarbij in stand – evenals dat het huwelijk voortduurt – zolang 
de echtgenoten niet zelf tot het oordeel komen dat de solidariteit ontbreekt en op 
de daarvoor bestaande wijze tot een opheffing wensen te komen. Dat zal echter 
vervolgens slechts kunnen plaatsvinden door een wijziging van het huwelijksgoe-
derenregime door middel van huwelijkse voorwaarden (in onderling overleg) of 

74 Dit komt overeen met het eenheidsbeginsel, inhoudende dat het huwelijksgoederenregime tij-
dens het huwelijk niet zomaar gewijzigd kan worden (zonder rechterlijke goedkeuring). Zie hier-
over De Bruijn/Soons/Kleijn/Huijgen/Reinhartz, nr. 162 e.v.

75 MvT 28 867, nr. 3, p. 27.
76 Kennelijk wordt niet bij elk huwelijksgoederenregime een dergelijke solidariteit aanwezig geacht.
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door een opheffing krachtens een beschikking van de rechter op verzoek van één 
van de echtgenoten.

Overigens ontbreekt de door de wetgever bedoelde solidariteit vaak al vanaf 
een eerder moment dan het tijdstip van indiening van het verzoek tot echtschei-
ding. Ik wijs op de vele gevallen van overleg en bemiddelingen die – voorafgaande 
aan het aanhangig maken van een echtscheidingsprocedure – plaatsvinden ter 
regeling van alle vermogensrechtelijke gevolgen van de (nog niet in gang gezette) 
echtscheiding.

Voorts lijkt de minister een vergelijking te willen maken met artikel 1:142 BW.77 
Het gaat hierbij om echtgenoten die een ander huwelijksgoederenregime hebben 
dan de huwelijksgemeenschap. Dit huwelijksgoederenregime omvat mede 
een verrekenstelsel en heeft verder als uitgangspunt een uitsluiting van iedere 
gemeenschap van goederen.78 Indien nu op grond van het overeengekomen 
verrekenstelsel moet worden verrekend, bepaalt artikel 1:142 BW in geval van 
echtscheiding als tijdstip voor de bepaling van de samenstelling en omvang van 
het te verrekenen vermogen het tijdstip van indiening van het verzoekschrift tot 
echtscheiding. Als argument daartoe wordt nu juist het onderscheid genoemd 
tussen verrekenen en verdelen en dat uit de bedoeling van het verrekenbeding niet 
kan worden afgeleid een verrekening van waardedalingen en waardestijgingen 
na het moment dat duidelijk is geworden dat aan de verrekening een einde zal 
komen.79

De vergelijking gaat niet op. Bij de ontbinding van de huwelijksgemeenschap 
gaat het om de beëindiging van het huwelijksgoederenregime. Dat is goede-
renrechtelijk van aard. Bij de afhandeling van een verrekenstelsel wordt met 
de indiening van het verzoek tot echtscheiding niet het tussen de echtgenoten 
overeengekomen huwelijksgoederenregime beëindigd. er komt een einde aan het 
overeengekomen verrekenstelsel dat slechts obligatoir van aard is en geen goede-
renrechtelijke gevolgen heeft.80 Bovendien is artikel 1:142 lid 2 BW van regelend 
recht: de echtgenoten kunnen van dit tijdstip afwijken – zonder het aangaan van 
huwelijkse voorwaarden – bij op schrift gestelde overeenkomst. Hierdoor is het 
ook mogelijk een eerder (of later) tijdstip voor de beëindiging van de verreken-
plicht overeen te komen. Dit komt ook veelvuldig voor in de huwelijkse voor-
waarden waarin de echtgenoten een verrekenbeding overeengekomen zijn. Bij de 
ontbinding van de huwelijksgemeenschap is dat onmogelijk.

77 MvT 28 867, nr. 3, p. 27.
78 MvT 27 554 , nr. 3, p. 5.
79 MvT 27 554 , nr. 3, p. 18-19. Zie ook Asser-De Boer nr. 492. 
80 Pitlo/Van der Burght, Doek, nr. 529. Vgl. ook Gerechtshof ‘s Gravenhage 28 juni 2006, LJN: 

AY3624.
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De overige argumenten zijn meer van praktische aard en hebben onvoldoende 
gewicht om daarmee een zo belangrijke wijziging te rechtvaardigen. Bovendien 
geeft de wet in het zicht van de echtscheiding al voorzieningen die benadelende 
handelingen van de echtgenoten kunnen voorkomen of een mogelijkheid geven 
tot schadevergoeding.81

Het door Waaijer in zijn dissertatie aangedragen argument dat het met het 
huidige systeem niet mogelijk is in de echtscheidingsbeschikking integraal de 
gevolgen van de echtscheiding te regelen is inmiddels achterhaald.82 elders heb 
ik reeds aangegeven dat in de praktijk de rechter vrijwel nimmer in de echtschei-
dingsbeschikking gelijktijdig beslist op de in de echtscheidingsprocedure als 
nevenvoorziening aangedragen geschillen betreffende de verdeling van de (te 
ontbinden) huwelijksgemeenschap. Dergelijke geschillen worden “afgekoppeld” 
van de echtscheidingsprocedure en afzonderlijk (later) behandeld en beslist.

tenslotte wijs ik erop dat alle (andere) gevolgen van familierechtelijke en 
vermogensrechtelijke aard verbonden zijn en blijven aan de beëindiging van het 
huwelijk en niet aan het indienen van het verzoekschrift tot echtscheiding.83

5.1 Opheffing van de huwelijksgemeenschap in het zicht van de echtscheiding

eerder in dit hoofdstuk heb ik behandeld de mogelijkheid om met het aangaan of 
wijzigen van huwelijkse voorwaarden te komen tot een wijziging van het huwe-
lijksgoederenregime. Daarbij heb ik opgemerkt dat echtgenoten weliswaar in het 
zicht van de echtscheiding in onderling overleg kunnen besluiten tot opheffing 
van de huwelijksgemeenschap door het aangaan van huwelijkse voorwaarden, 
maar dat dit in de praktijk niet veel gebeurt. Ik veronderstel dat mede de daarvoor 
voorgeschreven rechterlijke goedkeuring daaraan in de weg staat.

In de tweede Nota van Wijziging van het wetsvoorstel is voorgesteld om de aan 
het maken of wijzigen van huwelijkse voorwaarden tijdens het huwelijk in artikel 
1:119 BW voorgeschreven goedkeuring van de rechtbank te laten vervallen.84 Wij-
ziging van het huwelijksgoederenregime zal in dat geval geheel buiten de rechter 
om kunnen plaatsvinden. Met het vervallen van de procedure tot rechterlijke 
goedkeuring – en de daarmee gemoeide tijd – kunnen de echtgenoten op eenvou-

81 Bijvoorbeeld mariaal beslag (art. 768 Rv) en art. 1:164 BW.
82 Waaijer, p. 9 e.v.
83 Bijvoorbeeld de aanspraken op gedurende het huwelijk opgebouwd ouderdomspensioen. Op 

grond van de Wet verevening pensioenrechten bij scheiding dient de verevening plaats te vinden 
ten aanzien van de tot aan de echtscheiding opgebouwde aanspraken. Zie art. 2 lid 1 j.o. art. 3 lid 
1 WVPS.

84 Zie Tweede Nota van Wijziging 28 867 nr. 9, p. 18 e.v.
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dige wijze (en met minder kosten) hun huwelijksgoederenregime wijzigen. Voor 
het in werking treden of wijzigen van huwelijkse voorwaarden resteert alleen het 
vereiste van een notariële akte.

Indien de echtgenoten in het zicht van de echtscheiding in onderling overleg 
de huwelijksgemeenschap op een eerder tijdstip dan de echtscheiding willen 
beëindigen kunnen zij daardoor op eenvoudige wijze huwelijkse voorwaarden 
overeenkomen en daarmee de gemeenschap opheffen en ontbinden. Daartoe 
zal in de notariële akte kunnen worden volstaan met de vermelding dat de echt-
genoten de huwelijksgemeenschap opheffen en verder gehuwd zullen zijn met 
uitsluiting van gemeenschap van goederen.85 Met ingang van de dag, volgende op 
die waarop de akte is verleden is daarmee de gemeenschap ontbonden, met alle 
daaraan verbonden (goederenrechtelijke) gevolgen.86 De echtgenoten zijn daar-
bij vrij in de keuze van het moment waarop het huwelijksgoederenregime wordt 
gewijzigd en de gemeenschap wordt ontbonden.87 Ze zijn daarbij – in het zicht 
van de echtscheiding – niet gebonden aan het al dan niet ingediend zijn van een 
verzoek tot echtscheiding.88

Op deze wijze wordt deels tegemoet gekomen aan de wens om de huwelijksge-
meenschap op een eerder tijdstip te beëindigen dan gelijktijdig met de echtschei-
ding. Het brengt echter geen verandering in de aan de huwelijksgemeenschap 
verbonden gevolgen indien de echtgenoten in onderling overleg een (eerder) 
tijdstip voor vaststelling van de omvang en samenstelling van de boedel in aan-
merking nemen, zonder dat de huwelijksgemeenschap door deze huwelijkse 
voorwaarden is opgeheven.89

Buiten de wijziging door het gezamenlijk handelen van de echtgenoten van het 
huwelijksgoederenregime op vorenstaande wijze blijft overigens het door mij in 

85 Ik laat hier buiten behandeling de werking tegenover derden. In alle gevallen geldt dat voor de 
werking tegenover derden die daarvan onkundig zijn inschrijving noodzakelijk is in het huwelijks-
goederenregister als bedoeld in art. 1:116 BW. Zie art. 1:99 lid 2 (nieuw). 

86 Tenzij in de akte een later tijdstip is aangewezen, zie art. 1:120 lid 1 BW.
87 Een verdeling van de ontbonden huwelijksgemeenschap behoeft niet gelijktijdig plaats te vinden. 

Met het in werking treden van de huwelijkse voorwaarden eindigt de gemeenschap en wordt deze 
weliswaar ontbonden, maar de wet vereist niet dat gelijktijdig met de wijziging van het huwelijks-
goederenregime een verdeling plaatsvindt van de ontbonden gemeenschap.

88 Op grond van art. 1: 120 lid 1 BW kan in de akte ook een later tijdstip worden aangewezen. Hier-
bij komt de vraag naar voren of in de akte ook zou kunnen worden opgenomen als (later) tijdstip 
het tijdstip van een (toekomstige) indiening van een verzoek tot echtscheiding door één van de 
echtgenoten. Mijns inziens is dat niet mogelijk. Er is dan niet sprake van een (zeker) tijdstip van 
inwerking treden, maar van een onzekere toekomstige gebeurtenis. 

89 HR 17 februari 1961, NJ 1961, 177. Onder toepassing van de voorgestelde regeling zal hetzelfde 
gelden indien de echtgenoten een eerder tijdstip in aanmerking wensen te nemen dan het tijdstip 
van de indiening van het verzoek tot echtscheiding.
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aanmerking genomen uitgangspunt gehandhaafd dat een eenzijdige wijziging 
van het huwelijksgoederenregime niet zal kunnen plaatsvinden zonder rechter-
lijk tussenkomst. Voor een dergelijke eenzijdige wijziging van het huwelijksgoe-
derenregime in het zicht van de echtscheiding komt slechts in aanmerking de 
opheffing van de gemeenschap door een beschikking van de rechter als bedoeld 
in artikel 1:111 BW. De mogelijkheden zijn echter beperkt tot de gronden die in 
artikel 1:109 BW staan vermeld en die als limitatief worden beschouwd.90 Indien 
in aanmerking wordt genomen het door de minister bij het wetsvoorstel in de 
Memorie van toelichting gehanteerde uitgangspunt dat doorgaans vanaf het 
moment van indiening van het verzoekschrift tot echtscheiding de door het hoofd-
stelsel veronderstelde solidariteit niet meer aanwezig, is zou ook een dergelijke 
grond voor een verzoek tot opheffing moeten gelden. Op eenvoudige wijze kan 
aan artikel 1:109 BW als grond voor de opheffing van de gemeenschap worden 
toegevoegd het aanhangig zijn van een procedure tot echtscheiding. Daardoor kan 
een echtgenoot de opheffing van de gemeenschap van goederen tevens verzoeken 
met of na de indiening van een verzoek tot echtscheiding.91 Alleen na toewijzing 
van een dergelijk verzoek wordt krachtens een rechterlijke beschikking de huwe-
lijksgemeenschap ontbonden en het huwelijksgoederenregime gewijzigd in een 
uitsluiting van gemeenschap van goederen. Dit kan gelijktijdig met de beslissing 
over de echtscheiding indien het verzoek als nevenvoorziening is betrokken bij 
het echtscheidingsgeding of in een afzonderlijke beslissing.

Gehandhaafd dient te blijven dat de opheffing terugwerkt tot de dag volgende 
op die waarop het verzoek is ingediend.92 Mochten de echtgenoten zich verzoe-
nen, althans wordt het verzoek tot echtscheiding ingetrokken, dan is artikel 1:113 

90 Van Mourik-Verstappen, p. 217 behandelt de vraag of bij opheffing van de gemeenschap door 
een beschikking van de rechter die beschikking ook mag worden afgegeven op andere gronden 
vermeld in art. 1:109 BW. Als voorbeeld wordt genoemd de kans dat – naar huidig recht – de in 
gemeenschap van goederen gehuwde echtgenoot gedurende de echtscheidingsprocedure een 
erfenis verkrijgt. Zij komen tot het oordeel dat dit niet mogelijk is omdat hier sprake is van een 
eigen belang en niet van een belang gericht op het voorkomen van benadeling.

91 Het kan tevens als een nevenvoorziening als bedoeld in art. 827 Rv worden aangemerkt. Het kan 
vallen onder lid 1 sub b, doch in ieder geval aangemerkt worden als een voorziening als bedoeld 
onder lid 1 sub f.

92 In de Tweede Nota van Wijziging 28 867, (nr. 9, p. 4) wordt voorgesteld art. 1:110 lid 1 BW te laten 
vervallen waarmee voor de werking van de opheffing de bekendmaking niet meer als vereiste zal 
gelden. Voor de werking jegens derden die daarvan onkundig zijn zal de inschrijving in het huwe-
lijksgoederenregister noodzakelijk blijven, maar is evenmin een voorwaarde voor de werking van 
de opheffing. 

 Art. 1:111 lid 1 BW, waarvan eveneens wordt voorgesteld het te laten vervallen zal gehandhaafd 
dienen te blijven en aangepast moeten worden in de hier beschreven zin. Bovendien wordt hier-
mee bereikt dat de bevoegdheid van de rechter (naar huidig recht) wordt gehandhaafd om in de 
beschikking tot opheffing bedingen op te nemen die de (toekomstige) vermogensrechtelijke ver-
houding van de echtgenoten nader invullen.
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BW van toepassing en blijft dit huwelijksgoederenregime van uitsluiting van 
gemeenschap van kracht. Alleen door het aangaan van huwelijkse voorwaarden 
zullen zij dit wederom kunnen wijzigen en (opnieuw) een huwelijksgemeenschap 
kunnen overeenkomen.

Blijft een dergelijk verzoek achterwege dan blijft de gemeenschap van goede-
ren als huwelijksgoederenregime in stand totdat het huwelijk door echtscheiding 
of op een andere wijze eindigt.

Met een uitbreiding van de gronden voor de opheffing van de gemeenschap kan 
op afdoende wijze tegemoet gekomen worden aan de bezwaren die bestaan tegen 
het voortduren van de huwelijksgemeenschap als huwelijksgoederenregime in 
het zicht van de echtscheiding, zonder dat een inbreuk wordt gemaakt op de 
voor het huwelijksvermogensrecht in aanmerking te nemen uitgangspunt dat de 
huwelijksgemeenschap als hoofdstelsel van ons huwelijksvermogensrecht hoort 
voort te duren zolang het huwelijk bestaat.

 Conclusie6 

Zolang er sprake is van een huwelijk is er ook een huwelijksgoederenregime dat 
de rechtsverhouding tussen de echtgenoten intern en extern bepaalt. Het huidig 
recht verbindt terecht aan het einde van het huwelijk het einde van de huwelijks-
gemeenschap als hoofdstelsel van ons huwelijksvermogensrecht.

Indien de huwelijksgemeenschap in geval van echtscheiding van rechtswege 
op een eerder tijdstip wordt ontbonden is in feite sprake van een opheffing van de 
huwelijksgemeenschap, gevolgd door een gewijzigd huwelijksgoederenregime tot 
aan het einde van het huwelijk.

Aan een dergelijke wijziging zijn belangrijke goederenrechtelijke gevolgen 
verbonden.

Met een regeling tot vervroeging van het tijdstip van ontbinding van de 
gemeenschap bij echtscheiding wordt naar mijn mening te lichtvaardig omge-
sprongen met de (belangrijke) gevolgen die aan de ontbinding van de huwelijks-
gemeenschap als hoofdstelsel en de daarmee gepaard gaande wijziging van dit 
huwelijksgoederenregime, zijn verbonden.

Daarom dient de huidige regeling gehandhaafd te blijven. De aan het voort-
duren van de gemeenschap van goederen als huwelijksgoederenregime klevende 
bezwaren in het zicht van de echtscheiding wegen niet op tegen het handha-
ven daarvan als hoofdstelsel tot het einde van het huwelijk. Aan deze bezwaren 
kan grotendeels tegemoet gekomen worden indien op vereenvoudigde wijze de 
huwelijksgemeenschap zal kunnen worden opgeheven door het aangaan van 
huwelijkse voorwaarden of door opheffing door een beschikking van de rechter. 
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Daarvoor is nodig dat het aanhangig zijn van een echtscheidingsprocedure mede 
als grond voor opheffing van de huwelijksgemeenschap zal gelden. De beslissing 
om tot een wijziging van het hoofdstelsel te komen of deze achterwege te laten 
berust daarbij bij de echtgenoten en niet bij de wetgever.

Indien overeenkomstig de regeling in het wetsvoorstel Wet aanpassing wettelijke 
gemeenschap van goederen voor een vervroeging van het tijdstip van ontbinding 
wordt gekozen zal het nodig zijn dat in ieder geval nog eens kritisch gekeken 
wordt naar de daaraan verbonden onmiddellijke werking en de gevolgen voor 
andere tussen echtgenoten geldende wettelijke bepalingen.93 Van belang hierbij 
is dat het bepaalde in titel 6 van Boek 1 wel onverkort van toepassing blijft zolang 
het huwelijk voortduurt.94

93 Bijvoorbeeld art. 1:164 lid 1 BW: een benadeling van de gemeenschap na aanvang van het echt-
scheidingsgeding is niet meer mogelijk als met de aanvang van het geding – de indiening van 
het verzoekschrift tot echtscheiding – de gemeenschap is ontbonden. Ik wijs voorts op art. 1:88 
BW: het toestemmingsvereiste van de andere echtgenoot blijft bestaan, ook indien het gaat om 
rechtshandelingen na de indiening van het verzoek tot echtscheiding.

94 Dient bijvoorbeeld niet nader geregeld te worden welke gevolgen de ontbinding van de huwelijks-
gemeenschap heeft voor het in art. 1:90 BW geregelde bestuur? Of kan eenvoudig de conclusie 
getrokken worden dat de bestuursbevoegdheid is geëindigd omdat de huwelijksgemeenschap is 
ontbonden? De Memorie van Toelichting lijkt uit te gaan van het laatste door te verwijzen naar 
art. 3:170 BW (MvT 28 867, nr. 3, p. 27).
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realisering van de verdeling

Zodra de huwelijksgemeenschap is ontbonden kunnen de echtgenoten de verde-
ling daarvan verlangen. Op grond van artikel 3:178 BW kunnen zij daartoe aan de 
rechter vragen de verdeling te bevelen. een dergelijk verzoek (of vordering) heeft 
tot gevolg dat de rechter de verdeling van de (ontbonden) huwelijksgemeenschap 
zal bevelen ten overstaan van een notaris, alsmede, zo de echtgenoten het over de 
keuze niet eens zijn, de benoeming van deze notaris. Hoewel op grond van artikel 
677 lid 1 Rv de rechter de vrijheid heeft de verdeling aan zich te houden leert de 
praktijk dat in het geval enkel een bevel tot verdeling wordt gevraagd de rechter 
volstaat met de benoeming van een notaris.1 Over de verdeling van de ontbonden 
huwelijksgemeenschap zélf wordt dan niet beslist.

In dit hoofdstuk besteed ik aandacht aan de rol van de notaris bij de realisering 
van de verdeling van de ontbonden huwelijksgemeenschap. In die hoedanigheid 
wordt de notaris veelal aangeduid met boedelnotaris.2 De vermelding van boedel-
notaris komt echter alleen voor in Boek 4 BW en in de wet ontbreekt overigens 
een verdere omschrijving hiervan.3

 De zwarighedenprocedure1 

In het recht van vóór 1992 vervulde de notaris een belangrijke rol bij de realise-
ring van de verdeling van de ontbonden huwelijksgemeenschap. Zonder vooraf-

1 Gelijktijdig met het bevel tot verdeling kan de benoeming van een onzijdig persoon gevraagd 
worden: art. 677 lid 2 Rv. De taak van de onzijdig persoon wordt hier verder niet behandeld. 

2 WPNR 6672 (2006) is geheel gewijd aan de boedelnotaris (themanummer). De aandacht richt 
zich daarbij op de taak en de bevoegdheden van de notaris bij de afwikkeling van nalatenschap-
pen. De afwikkeling van een nalatenschap is van geheel andere aard dan de afwikkeling van een 
ontbonden huwelijksgemeenschap na echtscheiding. (Zie ook Waaijer, p.117-119.) Hetgeen in het 
themanummer wordt behandeld is dan ook grotendeels niet relevant voor de rol van de notaris 
bij de afwikkeling van een ontbonden huwelijksgemeenschap. 

3 Zie hierover P. Blokland, De boedelnotaris als regisseur van de boedelafwikkeling; de zorgplicht, 
WPNR 6672 (2006) p. 475. Het woord “boedelnotaris” komt niet voor in Van Dale, Groot woor-
denboek der Nederlandse taal.
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gaande notariële tussenkomst konden over het algemeen de echtgenoten geschil-
len daarover niet voorleggen aan de rechter. Artikel 697 (oud) Rv schreef voor 
“aldien in de loop der werkzaamheden van de scheiding zwarigheden ontstaan, 
zal de notaris daarvan een afzonderlijke proces-verbaal opmaken, behelzende de 
beweringen van partijen”: het proces-verbaal van zwarigheden.4

Anders dan naar huidig recht kon de verdeling van de huwelijksgemeenschap 
ook niet als nevenvoorziening deel uitmaken van de echtscheidingsprocedure.5 
Uitsluitend kon tezamen met de vordering tot echtscheiding een vordering als 
bedoeld in artikel 695 (oud) Rv worden ingesteld: de rechtsvordering tot boedel-
scheiding. Op grond van artikel 696 (oud) Rv werd dan in het vonnis – naast het 
uitspreken van de echtscheiding – de “boedelscheiding bevolen” met de benoe-
ming van een notaris te wiens overstaan “de boedelscheiding” tot stand gebracht 
diende te worden, indien “de belanghebbenden” zich over de keuze van de notaris 
niet konden “verstaan”.6 een dergelijke beslissing had tot gevolg dat altijd een 
notaris werd aangewezen.7

Op grond van het vorenstaande dienden de echtgenoten bij gebreke van over-
eenstemming dus eerst de verdeling voor te leggen aan de notaris. De notaris 
probeerde veelal partijen eerst tot een regeling te bewegen. Nadat hij had moeten 
vaststellen dat het tot stand komen van een verdeling onder zijn leiding niet was 
gelukt ging hij – veelal met tegenzin – over tot het opstellen van het proces-verbaal 
als bedoeld in artikel 679 (oud) Rv. De inhoud van de geschillen werd dan op 
basis van de verklaringen van de echtgenoten opgenomen in een door de notaris 
op te stellen akte. Dit proces-verbaal werd vervolgens gedeponeerd ter griffie van 
de rechtbank. eerst nadien kon “de meest gereede partij” de wederpartij “voor 
de arrondissements-regtbank doen dagvaarden”: de zogenoemde “zwarigheden-
procedure”. In de inleidende dagvaarding kon vervolgens worden volstaan met 

4 Art. 697 (oud) Rv luidde tot 1992:
 1. Bij aldien in den loop der werkzaamheden van de scheiding zwarigheden ontstaan, zal de nota-

ris daarvan een afzonderlijke proces-verbaal opmaken, behelzende de beweringen van partijen.
 2. Een afschrift van hetzelve zal door hem gebragt worden ter griffie, en de meest gereede partij 

zal hare wederpartij voor de arrondissements-regtbank doen dagvaarden.
5 Zie art. 827 lid sub b Rv.
6 Art. 696 lid 1 (oud) Rv luidde: Het vonnis waarbij eene boedelscheiding wordt bevolen, zal inhou-

den de benoeming van eenen notaris, ten wiens overstaan dezelve zal worden tot stand gebragt, 
indien de belanghebbenden zich over de keuze van den notaris niet kunnen verstaan. 

7 Partijen bleven (en blijven) uiteraard de vrijheid behouden zich tot een andere notaris te wenden 
dan de door de rechter benoemde notaris; zie Davids, Het proces-verbaal van zwarigheden, 
WPNR 5822 (1987) p. 181.

 Ook is het mogelijk – bij gebreke van overeenstemming – de rechter te verzoeken de eerder 
benoemde notaris door een andere notaris te vervangen; zie HR 12 februari 1999, NJ 1999, 365.
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een verwijzing naar het gedeponeerde proces-verbaal en de daarin opgenomen 
geschilpunten met de vordering dat de rechter op de geschilpunten zou beslis-
sen.8

Deze wijze van geschillenbeslechting had tot gevolg dat procedures over de verde-
ling pas geruime tijd na de ontbinding van het huwelijk (en de ontbinding van de 
huwelijksgemeenschap) aanhangig werden gemaakt.

De totstandkoming van het proces-verbaal kon bovendien langdurig worden 
opgehouden vanwege onenigheid tussen de echtgenoten, daar beide echtgenoten 
de akte, zijnde hun verklaring over de geschillen, moesten ondertekenen.9

Het betekende voorts dat geschillen over de verdeling van de ontbonden huwe-
lijksgemeenschap uitsluitend na beëindiging van de echtscheidingsprocedure 
–  en dus na ontbinding van het huwelijk – in een afzonderlijke procedure door de 
rechter konden worden beslist.

Anderzijds had de (verplichte) tussenkomst van de notaris tot gevolg dat de 
notaris in de gelegenheid was om met de echtgenoten – eventueel met ieder 
afzonderlijk – over de verdeling te overleggen en zodoende te trachten als een 
onpartijdige deskundige voor hen de geschillen “juridisch” in kaart te brengen 
en als “onpartijdig derde” mogelijke oplossingen aan te dragen.10 De notaris kon 
daarmee bewerkstelligen dat de echtgenoten alsnog een verdeling overeenkwa-
men en afzagen van een procedure.11 Bovendien bracht deze regeling mee dat – zo 
het tot een procedure kwam – alle geschillen die de verdeling van de (ontbonden) 
huwelijksgemeenschap betroffen in één keer aan de rechter werden voorgelegd. 
Het was niet mogelijk één of een beperkt aantal geschillen aan de rechter voor te 
leggen en in een latere procedure of in de loop van hetzelfde geding nog andere 
geschillen naar voren te brengen en de vorderingen aan te vullen.12 Het aantal 
verdelingsgeschillen dat uiteindelijk aan de rechter werd voorgelegd door het 
aanhangig maken van een dergelijke zwarighedenprocedure was mede daardoor 
beperkt.13

8 Zie meer uitgebreid over de zwarighedenprocedure: Kleijn, p. 390- 400; J.M. Polak, Zwarigheden 
bij de boedelscheiding, Preadvies Broederschap der Candidaat-Notarissen te Amsterdam (1967), 
p. 1-20; J.M. Davids, Het proces-verbaal van zwarigheden, WPNR 5822 (1987), p. 180-183.

9 Soms kwam het in het geheel niet tot het opstellen van een proces-verbaal van zwarigheden; zie: 
Van Duijvendijk-Brand, Macht en onmacht van de boedelnotaris, Kleijn-bundel, p. 61. 

10 Kleijn, p. 393-394.
11 Waardoor derhalve het opstellen van een proces-verbaal van zwarigheden achterwege kon 

 blijven.
12 Kleijn, p. 398.
13 In vergelijking met het aantal geschillen waarover de rechter in het recht van na 1992 heeft te 

beslissen.



356

IX   De tussenkomst van de notaris bij de realisering van de verdeling

Bovendien werden de in het proces-verbaal van zwarigheden omschreven geschil-
len in de akte vrijwel altijd voorafgegaan door een boedelbeschrijving. Hierdoor 
nam de rechter kennis van een deugdelijk overzicht van het te verdelen vermogen 
en een zorgvuldige omschrijving van de standpunten van de echtgenoten. In een 
verdelingsgeschil had de rechter daardoor altijd de beschikking over een akte 
waarin ten aanzien van de gehele ontbonden huwelijksgemeenschap de boedel en 
de geschillen deugdelijk waren beschreven. De rechter werd op deze wijze goed 
in staat gesteld over de verdeling van de (gehele) ontbonden huwelijksgemeen-
schap te beslissen indien de echtgenoten (na notariële tussenkomst) de verdeling 
niet zelf tot stand konden brengen.

 Het einde van de zwarighedenprocedure2 

Naar huidig recht is een tussenkomst van de notaris niet (meer) vereist. De rege-
ling van artikel 697 (oud) Rv is geschrapt. Sedert de invoering van titel 7 van 
Boek 3 BW in 1992 biedt de wet in artikel 3:185 BW de mogelijkheid verdelings-
geschillen rechtstreeks voor te leggen aan de rechter. In de Memorie van toe-
lichting Invoeringswet Boek 3, 5 en 6 NBW (4e gedeelte) wordt met betrekking 
tot de invoering van titel 7 toegelicht dat het sluitstuk van deze regeling erin zal 
moeten bestaan dat de rechter die de echtscheidingsvordering behandelt in het-
zelfde geding ook de verdeling (boedelscheiding) geheel kan (doen) afwikkelen 
door “alle daaromtrent tussen partijen rijzende geschillen terstond of na nader 
onderzoek recht te doen”.14

Over de gevolgen van deze keuze vermeldt de toelichting:
“Met betrekking daartoe kan thans het volgende worden opgemerkt. De nieuwe 
artikelen 677-680 Rv., (……) hebben tot strekking mogelijk te maken dat alle ge-
schillen omtrent de verdeling van een gemeenschap (……) in één geding worden 
berecht, zonder dat het noodzakelijk is dat eerst een notaris wordt benoemd, en 
zonder dat de beperkingen gelden die in het huidige recht voortvloeien uit de daar 
voorgeschreven zwarighedenprocedure.”

Met verwijzing naar de artikelen 677 en 678 Rv vermeldt de Memorie van toe-
lichting vervolgens wel dat de nieuwe regeling de mogelijkheid niet uitsluit dat 
de rechter een notaris inschakelt. Indien de rechter daartoe overgaat leidt dat 
evenwel niet tot een beperking van de bevoegdheid van partijen om de bij de 
verdeling rijzende geschillen (rechtstreeks) aan de rechter voor te leggen, aldus 

14 TK 17 496, nr. 3, p. 38.
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de toelichting.15 Zodra vast staat dat een overeenstemming daarover ontbreekt, 
kunnen de echtgenoten ten behoeve van de verdeling van de ontbonden huwe-
lijksgemeenschap de rechter dus inschakelen zonder een verplichting zich eerst 
tot een notaris te wenden.16

2.1 Het notarieel proces-verbaal

Onder verwijzing naar de tekst van artikel 678 Rv en de toelichting daarop zou 
over dit laatste anders gedacht kunnen worden. Het lijkt alsof het notarieel pro-
ces-verbaal van zwarigheden gedeeltelijk in stand is gebleven. De notaris dient te 
trachten partijen te verenigen. Indien dit niet lukt dan constateert hij dat in een 
proces-verbaal, waarin hij desverlangd opgeeft op welke punten partijen reeds 
tot overeenstemming zijn gekomen.17. De notaris kan er dus mee volstaan dat 
hij constateert dat de echtgenoten over de verdeling van de ontbonden huwelijks-
gemeenschap niet tot overeenstemming zijn gekomen.18 Anders dan het (oude) 
proces-verbaal van zwarigheden behoeft dit proces-verbaal niet de geschilpunten 
van partijen te omvatten. Het kan slechts de enkele mededeling inhouden dat 
tussen de echtgenoten geen enkele overeenstemming is bereikt.19 Wel kan in 
het proces-verbaal – desverlangd – door de notaris worden opgegeven op welke 
punten partijen reeds tot overeenstemming zijn gekomen.20

De Memorie van toelichting brengt tot uitdrukking dat de wetgever in aanmer-
king neemt dat partijen in verband met de verdeling van de gemeenschap zich 
tot een notaris zullen wenden.21 Het artikel beoogt een waarborg te geven dat op 
zijn minst onder diens leiding een poging ondernomen wordt om tot een verde-
ling te komen, aldus de toelichting. en in geval dat mislukt, moet voorkomen 
worden dat er onnodige vertraging ontstaat. Dit kan alleen worden bereikt door 
met een minimum aan formaliteiten te volstaan. Over het proces-verbaal wordt 

15 TK 17 496, nr. 3, p. 38. 
16 K. Frielink, Exclusiviteit rondom de boedelverdeling, Trema 1994, nr. 9, p. 331.
17 Gezien hier sprake is van een constatering van de notaris zelf is dit een proces-verbaalakte, zij het 

dat de akte ook als partij-akte kan worden opgesteld.
18 Het kan daarom mijns inziens het beste aangeduid worden als proces-verbaal van non-vereni-

ging; zie Breederveld, Echtscheidingsprocedure en de procedures over de verdeling, FJR 1993, afl. 
10, p. 218; Van Mourik-Verstappen, p. 252.

19 In welk geval alleen de notaris een dergelijk proces-verbaal behoeft te ondertekenen: J. Van 
Duijvedijk-Brand, Macht en onmacht van de boedelnotaris, Kleijn-bundel, p. 66.

20 In dat geval zal de akte – gelijk het oorspronkelijk proces-verbaal van zwarigheden – mede moeten 
worden ondertekend door de partijen.

21 MvT, 16 593, nr. 3, p. 108.
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opgemerkt: “In verband daarmee is voorgeschreven dat de notaris, indien hij par-
tijen niet kan verenigen, dit constateert in een proces-verbaal”.

Welke de bedoeling ervan is dat in dit proces-verbaal – waarin juist wordt 
geconstateerd dat partijen geen overeenstemming hebben bereikt – kan worden 
opgenomen de punten waarover partijen wel overeenstemming hebben bereikt, 
ontgaat mij volledig. Het lijkt erop dat dit bedoeld is om de rechter enig inzicht 
te geven in de verdere mogelijkheden voor partijen om alsnog tot overeenstem-
ming te komen nadat het verdelingsgeschil aan hem wordt voorgelegd of – na een 
aanhouding en doorverwijzing naar de notaris – opnieuw aan hem is voorgelegd. 
De Memorie van toelichting laat dit echter onbeantwoord.

Juist wanneer er geen overeenstemming over de verdeling van de ontbonden 
huwelijksgemeenschap is bereikt zullen de echtgenoten (en hun adviseurs) er 
niet snel toe geneigd zijn in een proces-verbaal te laten opnemen op welke punten 
wél overeenstemming is bereikt. eerder is te verwachten dat wordt vermeld op 
welke onderdelen van de verdeling géén overeenstemming is bereikt.22

Het nut van een dergelijk proces-verbaal ontgaat mij volledig.23

Hiervoor heb ik er al op gewezen dat voor het aanhangig maken van een proce-
dure waarin aan de rechter wordt verzocht zelf over de verdeling te beslissen niet 
vereist is dat deze wordt vooraf gegaan door een beslissing van de rechter waarin 
de verdeling wordt bevolen ten overstaan van een notaris.24 Indien echter een 
dergelijke procedure wel (afzonderlijk) aanhangig is gemaakt en op grond daar-
van de verdeling door de rechter is bevolen met benoeming van een notaris volgt 
uit artikel 678 lid 2 Rv dat een dergelijke benoeming er niet aan in de weg staat 
dat vervolgens in een later stadium of in een afzonderlijk geding de vordering tot 
verdeling of andere vorderingen die de verdeling van de gemeenschap betreffen 
bij de rechter aanhangig worden gemaakt. De toelichting vermeldt daarover dat 
een proces-verbaal waarin de notaris constateert partijen niet te hebben kunnen 
verenigen geen vereiste is dat vervuld moet zijn willen de echtgenoten zich 
opnieuw tot de rechter kunnen wenden.25 een dergelijke vordering kan dus op 
elk gewenst moment aanhangig gemaakt worden zonder dat de echtgenoten zich 
tot de benoemde notaris hebben gewend. Uit lid 3 volgt dat in een dergelijk geval 
de rechter de zaak op verlangen van elk der partijen kan aanhouden teneinde de 

22 Zie ook S.H. Heyning, Zwarigheden rijzen niet meer, WPNR 6044 (1992), p. 281.
23 Stollenwerck ziet deze bevoegdheid van de notaris als een teken van onmacht, waarmee vervol-

gens de boedelnotaris buiten beeld raakt en uitsluitend de rechter aan zet is. A.H.N. Stollen-
werck, De boedelnotaris ter discussie, WPNR 6672 (2006), p. 507.

24 TK 16 593, nr. 3 p. 107; Zie ook A.H.N. Stollenwerck, De boedelnotaris ter discussie, WPNR 6672 
(2006), p. 507.

25 TK 16 593, nr. 3, p. 108.
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notaris opnieuw de gelegenheid te geven tot een poging partijen tot elkaar te bren-
gen. In de Memorie van toelichting staat hierover te lezen dat de rechter aan een 
en ander toereikende bevoegdheden ontleent om te voorkomen dat partijen aan 
het oorspronkelijke bevel tot verdeling ten overstaan van een notaris onvoldoende 
gevolg geven.26 Mij ontgaat waaraan de rechter die bevoegdheid ontleent. Immers 
alleen op verlangen van partijen zelf kan de rechter de echtgenoten terugwijzen 
naar de notaris. Ambtshalve heeft de rechter daartoe geen bevoegdheid.

Op grond van het vorenstaande vat ik het proces-verbaal op als een in de wet opge-
nomen rechtens niet afdwingbare (minimale) formaliteit voor de veronderstelde 
betrokkenheid van de notaris bij geschillen over de verdeling. Het dient verder 
geen enkel belang.

Het proces-verbaal is niet vereist om een geschil over de verdeling voor te 
leggen aan de rechter. Indien een dergelijk beperkt proces-verbaal alleen bedoeld 
is om te voldoen aan een minimale formaliteit kan deze akte beter achterwege 
blijven. Indien partijen de gang naar de (benoemde) notaris al maken en zij ver-
volgens vaststellen dat zij onder leiding van de notaris niet tot overeenstemming 
zijn gekomen is de constatering daarvan in een notarieel proces-verbaal geheel 
overbodig. De praktijk heeft inmiddels uitgewezen dat artikel 678 Rv in feite een 
dode letter is. een proces-verbaal als hier bedoeld wordt zelden of nooit opge-
maakt.

2.2 De rol van de notaris

Uit de toelichting op de invoering van de artikelen 677-680 Rv (met name bij de 
artikelen 677 en 678 Rv) zou moeten blijken welke rol de wetgever wel aan de 
notaris heeft willen toekennen bij de verdeling van de ontbonden huwelijksge-
meenschap.27

Met artikel 677 Rv keerde artikel 696 (oud) Rv in gewijzigde vorm terug.28

De toelichting vermeldt dat een verdeling van een gemeenschap op verschil-
lende manieren kan worden afgedwongen.29 Genoemd wordt het rechterlijk bevel 
mee te werken aan een door deelgenoten ten overstaan van een notaris vast te 

26 TK 16 593, nr. 3, p. 108.
27 MvT (Invoeringswet Boeken 3, 5 en 6 NBW (1e gedeelte) TK 16 593, nr. 3, p. 106–110.
28 Art. 677 Rv lid 1 (eerste deel) luidt: Het vonnis waarbij een vordering tot verdeling van een gemeen-

schap wordt toegewezen zonder dat de rechter de vaststelling van de verdeling aan zich houdt zal 
inhouden een bevel tot verdeling ten overstaan van een notaris, alsmede, zo partijen het over de 
keuze niet eens zijn, de benoeming van deze notaris. De rechter die een notaris benoemt, kan de 
zaak voor wat betreft hetgeen overigens ter zake van de verdeling is gevorderd, aanhouden tot is 
gebleken of de notaris partijen kan verenigen (...).

29 MvT (Invoeringswet Boeken 3, 5 en 6 NBW (1e gedeelte) TK 16 593, nr. 3, p. 106-108.
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stellen verdeling en de vaststelling van de verdeling door de rechter zelf.30 De 
toelichting vermeldt hierover vervolgens enerzijds dat de vordering tot verde-
ling – waarbij de rechter de verdeling beveelt ten overstaan van een notaris – en 
de vordering tot vaststelling van de verdeling – waarbij de rechter de ontbonden 
gemeenschap verdeelt – bij één dagvaarding kunnen worden ingesteld en in één 
geding kunnen worden berecht. Anderzijds wordt aangegeven dat de rechter 
voortaan de verdeling van de gemeenschap zal kunnen vaststellen zonder dat hij 
eerst de verdeling beveelt ten overstaan van een notaris. Het eerste lid van het 
(nieuwe) artikel 677 Rv moet daartoe verduidelijken dat de bepaling niet aan de 
mogelijkheid van vaststelling van de verdeling door de rechter afdoet, zo wordt 
gesteld. 31

een verdere toelichting ontbreekt echter. Daardoor is niet duidelijk wat de 
wetgever voor ogen heeft gehad met de tweede zin van artikel 677 lid 1 Rv: de 
mogelijkheid van de rechter die een notaris benoemt om de zaak “voor wat betreft 
hetgeen overigens ter zake van de verdeling is gevorderd aan te houden tot dat 
gebleken is of de notaris partijen kan verenigen”.

Sommige auteurs betogen dat de rechter die de verdeling moet vaststellen altijd de 
mogelijkheid behoudt de echtgenoten door te verwijzen naar een notaris.32 eerst 
nadat de notaris heeft geconstateerd dat hij de echtgenoten niet heeft kunnen 
verenigen – en dus ten overstaan van de notaris geen verdeling is tot stand geko-
men – dient dan de rechter over de (resterende) verdelingsgeschillen te beslissen 
en de verdeling vast te stellen.

Deze opvatting is naar mijn mening niet in overeenstemming met de wet-
telijke regeling van artikel 677-680 Rv en de daarbij gegeven toelichting. Deze 
geven de rechter maar een beperkte ruimte om de echtgenoten door te verwijzen 
naar de notaris. Daarvoor is vereist dat één van hen een vordering of verzoek tot 
verdeling heeft ingediend, dus de vordering dat de rechter de verdeling zal beve-
len ten overstaan van een notaris. Indien een dergelijke verzoek of vordering ach-
terwege is gebleven, heeft de rechter niet de vrijheid om zelfstandig een notaris te 
benoemen. Daarenboven is die vrijheid – strikt genomen – ook nog eens beperkt 
tot die gevallen waarin een van de echtgenoten uitdrukkelijk de benoeming van 
een notaris verlangt omdat zij het over de keuze daarvan niet eens zijn. Volgens 

30 Aanvankelijk had de wetgever gekozen voor een verdeling die zou worden opgedragen aan een 
aparte boedelrechter, maar daarvan is alsnog afgezien. Zie inleidende opmerkingen in de MvT (16 
593, nr. 3) p. 2.

31 TK 16 593, nr. 3, p. 107
32 Davids, Het proces-verbaal van zwarigheden, WPNR 5822 (1987), p.183; H.G. Hermans en 

A.L.G.A. Stille, Eerst verdelen zonder rechter, NJB 1998 afl. 24, p. 1066. Zie ook Wetboek van Bur-
gerlijke Rechtsvordering, tekst & commentaar, aantekening 2 onder art. 678 Rv.
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de eerste zin van artikel 677 lid 1 Rv kan de rechter immers alleen in dat geval 
een notaris benoemen.33

Uit de Memorie van toelichting leid ik bovendien af dat de wetgever kennelijk 
het oog heeft gehad op een samenloop van de verdelingsprocedures.34 Naast de 
vordering, waarbij de verdeling wordt bevolen ten overstaan van een notaris, dient 
– in dezelfde procedure – de verdeling zelf aan de rechter voorgelegd te worden, 
een vordering tot vaststelling van de verdeling of tot het gelasten van de wijze van 
verdeling (artikel 3:185 BW). Nadat de rechter op grond van de eerste vordering 
de verdeling heeft bevolen en een notaris heeft benoemd, kan hij een beslissing 
over de gevorderde verdeling zelf aanhouden totdat hem gebleken is of de notaris 
partijen kan verenigen.35

De bevoegdheid tot doorverwijzing en aanhouding heeft de rechter dus niet 
indien uitsluitend de verdeling zelf aan de rechter is voorgelegd. en evenmin 
indien in een eerdere procedure de verdeling – bijvoorbeeld als nevenvoorziening 
in een echtscheidingsprocedure – is verzocht of gevorderd.36

Ik kom hiermee tot de conclusie dat de wettelijke regeling de rechter geen zelf-
standige bevoegdheid geeft om de procedure aan te houden onder doorverwijzing 
van de echtgenoten naar een notaris indien uitsluitend de verdeling zelf aan de 
rechter is voorgelegd.37 Aangezien de meeste verdelingsgeschillen rechtstreeks 
aan de rechter worden voorgelegd, komt de rechter niet toe aan een doorverwij-
zing naar de notaris. In zoverre is er naar huidig recht voor de notaris nauwelijks 
nog een taak weggelegd in verdelingsgeschillen.

33 In de Memorie van Toelichting wordt hierover gesteld dat in de regel een zodanig vonnis tevens 
de benoeming van een notaris zal moeten inhouden. Dat zal echter niet nodig zijn als partijen 
te kennen geven het over de persoon van de te benoemen notaris eens te zijn (TK 16 593, nr. 3 p. 
108). 

34 TK 16 593, nr. 3, p. 107.
35 Meijer, nr. 99. De rechter hoeft evenwel niet van die bevoegdheid gebruik te maken; zie bijvoor-

beeld Gerechtshof ‘s-Hertogenbosch 21 juni 1994, NJkort 1994, 18.
36 Aan art. 677 Rv is lid 4 toegevoegd dat tot gevolg heeft dat de art. 677-680 Rv van overeenkom-

stige toepassing zijn indien de verdeling als nevenvoorziening bij de echtscheidingsprocedure is 
betrokken (TK 21 881, nr. 10). Zie hierover G.R. Rutgers, De boedelscheidingsprocedure onder het 
herziene scheidingsprocesrecht, WPNR (1991) p. 648-649. 

37 Zie hierover: B. Breederveld, Echtscheidingsprocedure en de procedures over de verdeling, FJR 
1993, afl. 10, p. 220; M. Wigleven, Boedelscheiding door de rechter, Advocatenblad 1995, 1, p. 
28.
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 De rol van de notaris is uitgespeeld3 

Naar mijn oordeel heeft de wetgever met de aanpassing van de wettelijke rege-
ling in de artikelen 677-680 Rv de notaris (onbedoeld) vrijwel geheel buitenspel 
gezet. In de eerste plaats missen de artikelen 677 en 678 Rv toepassing indien 
noch in de echtscheidingsprocedure – als nevenvoorziening – is verzocht, noch 
in een afzonderlijke procedure is gevorderd de verdeling te bevelen. ten behoeve 
van de verdeling van de ontbonden huwelijksgemeenschap is dan geen notaris 
benoemd. Zonder de notaris kunnen geschillen over de verdeling – zolang daar-
over geen (volledige) overeenstemming bestaat – bovendien (rechtstreeks) aan de 
rechter worden voorgelegd. De rechter heeft in dat geval echter geen mogelijkheid 
de zaak aan te houden en alsnog door te verwijzen naar een notaris.

Indien al in de echtscheidingsprocedure – als nevenvoorziening – of in een 
afzonderlijke procedure bij beschikking of vonnis de verdeling is bevolen ten 
overstaan van een notaris en deze is benoemd kan de rechter evenmin in een 
daarop volgende procedure over de verdeling alsnog ambtshalve de zaak aanhou-
den om door te verwijzen naar de (eerder) benoemde notaris.

Slechts indien in dezelfde procedure gelijktijdig het bevel tot verdeling met 
de benoeming van een notaris en de geschillen over de verdeling aan de rechter 
zijn voorgelegd heeft de rechter een eigen bevoegdheid de zaak aan te houden en 
door te verwijzen naar de notaris, na een daartoe gegeven bevel tot verdeling. Of 
tot een dergelijke verwijzing zal worden beslist is echter geheel aan het beleid van 
de rechter overgelaten. Zo de rechter daartoe beslist kunnen de echtgenoten in 
het verdere vervolg van deze procedure verlangen dat de rechter – bij gebreke van 
overeenstemming – alsnog op de geschilpunten zal beslissen. Alleen dan lijkt er 
nog een rol voor de notaris te zijn weggelegd. Blijkens de nadere toelichting in 
de Memorie van Antwoord kan de rechter de zaak aanhouden zolang hem geen 
afschrift wordt overgelegd van het in artikel 678 lid 1 Rv bedoelde proces-verbaal 
van de notaris.38

Sinds de invoering van titel 7 van Boek 3 BW in 1992 en de daarmee correspon-
derende artikelen 677– 680 Rv en de invoering van het nieuwe echtscheidings-
procesrecht in 1993, is het aantal geschillen over de verdeling van de ontbonden 
huwelijksgemeenschap dat (rechtstreeks) aan de rechter wordt voorgelegd aan-

38 MvA 16 593, nr. 5, p. 24. In dezelfde zin: S.H. Heyning, Zwarigheden rijzen niet meer, WPNR 6044 
(1992), p. 281. Vgl. A.H.N. Stollenwerck, De boedelnotaris ter discussie, WPNR 6672 (2006) p. 
508; Stollenwerck stelt in dat verband dat art. 678 lid 3 Rv juist is geschreven om de rechter vol-
doende bevoegdheden te geven om te voorkomen dat partijen aan het oorspronkelijke bevel tot 
verdeling ten overstaan van een notaris onvoldoende gevolg geven. Zie echter de tekst van art. 
678 lid 3 Rv. 
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zienlijk toegenomen. er is sprake van een stortvloed van verzoeken over de verde-
ling die als nevenvoorziening in echtscheidingsprocedures worden gedaan of in 
een afzonderlijke procedure aan de rechter ter beslissing worden voorgelegd.39 
Aan geen van deze procedures is een verwijzing naar de notaris voorafgegaan 
die een poging heeft ondernomen om de echtgenoten tot elkaar te brengen.40 
De notaris wordt zelden of nooit meer ingeschakeld bij het inventariseren van de 
geschilpunten, het treffen van een minnelijke regeling en het voorkomen van een 
procedure daarover.41

In tegenstelling tot wat de wetgever voor ogen heeft gehad speelt de notaris 
derhalve nauwelijks meer een rol bij de verdeling van de huwelijksgemeenschap.

Ook het door de wetgever beoogde voordeel om de met de echtscheiding samen-
hangende financiële gevolgen als één geheel te regelen en in één geding te beslis-
sen heeft inmiddels schipbreuk geleden.42

Het komt zelden voor dat de rechter in de beschikking waarin hij de echt-
scheiding uitspreekt tevens beslist op de verzochte nevenvoorziening in zake de 
verdeling van de huwelijksgemeenschap. In de meeste gevallen wordt het verde-
lingsgeschil afgesplitst en – nadat de echtscheiding is uitgesproken – verder als 
een opzichzelfstaand geschil behandeld.43 Daarmee is ongewijzigd gebleven het 
bezwaar van het tijdsverloop. Ook onder de huidige regeling verstrijkt er veelal 
geruime tijd tussen de echtscheiding en de uiteindelijke beslissing op het verde-
lingsgeschil.44

Naar ik vermoed heeft de wetgever deze gevolgen van het afschaffen van de zwa-
righedenprocedure niet voorzien. evenmin heeft de wetgever voor ogen gehad dat 

39 A.L.G.A Stille, In der minne gescheiden (oratie Utrecht) Ars Notariatus LXXXLIV (1997) p. 13; 
H.G. Hermans en A.L.G.A. Stille, Eerst verdelen zonder rechter, NJB 1998 afl. 24, p. 1063.

40 Van Mourik-Verstappen wijst slechts in algemene zin naar de mogelijkheid voor de advocaat om 
voor de oplossing van de verdelingsgeschillen te verwijzen naar een notaris, zonder aan te geven 
of dit ook daadwerkelijk gebeurt: Van Mourik-Verstappen, p. 252.

41 Wel zal de notaris moeten worden ingeschakeld om tot voltooiing van de verdeling te komen 
indien bij de verdeling goederen zijn betrokken waarvan de levering een notariële akte vereist. Zie 
over art. 3:186 BW verder Hoofdstuk XIII.

42 TK 16 593, nr. 3, p. 107.
43 Bij sommige rechtbanken worden de verdelingsgeschillen soms zelfs door een andere kamer (de 

handelskamer) behandeld en beslist dan de verzochte echtscheiding (die door de familiekamer 
wordt behandeld en beslist).

44 Zie bijvoorbeeld HR 22 september 2000, NJ 2000, 643: bij beschikking van 6 januari 1995 werd 
door de rechtbank ’s-Hertogenbosch de echtscheiding uitgesproken. Na een aantal tussenbe-
schikkingen werd pas bij beschikking van 11 september 1998 een eindbeslissing gegeven over de 
gevolgen van de verdeling van de ontbonden huwelijksgemeenschap. 
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de rol van de notaris bij de verdeling van de ontbonden gemeenschap volledig zou 
zijn uitgespeeld.45

 De wenselijkheid van de tussenkomst van de notaris4 

In zijn dissertatie behandelt Kleijn de wenselijkheid van de bijzondere vorm van 
de zwarighedenprocedure.46 Voor de opvatting, dat een proces-verbaal van zwa-
righeden wenselijk is bij een inhoudelijk geschil over de verdeling en aan een pro-
cedure daarover dient vooraf te gaan, draagt hij verschillende argumenten aan. 
De notaris is blijkens zijn ervaring op het gebied van de verdeling van vermogen 
beter in staat partijen tot elkaar te brengen dan een rechter of advocaat.47 De nota-
ris is bij uitstek geschikt om de verschillende geschillen te formuleren. Daarnaast 
wijst hij speciaal op de verzoeningsmogelijkheden die pleiten voor het verplichte 
karakter van het proces-verbaal van zwarigheden. er wordt mee bereikt, dat elk 
geschil over de boedel, waarover een procedure dreigt, eerst aan de notaris opge-
geven wordt. Hij kan dan de “strijdende” partijen wijzen op de feitelijke en juri-
dische kanten van de zaak en pogen het probleem op minnelijke wijze te regelen 
mede op grond van zijn ervaring in verdelingszaken. Juist omdat alle geschillen 
bij hem tezamen komen heeft hij een beter overzicht over het geheel en daardoor 
betere verzoeningsmogelijkheden.48

Voorts brengt Kleijn tot uitdrukking het bijzondere en complexe karakter van 
een gemeenschap. Het bijzondere is hierin gelegen dat de gemeenschap – en 
ik beperk het hier tot de ontbonden huwelijksgemeenschap – een veelheid van 
goederen en schulden kan omvatten die (in beginsel) allemaal bij de verdeling 

45  “De zwarighedenprocedure verdwijnt, maar de boedelnotaris als bij uitstek deskundige blijft” 
stelt Van Duijvendijk-Brand nog in een onderzoek naar de gevolgen voor de praktijk van het ver-
dwijnen van de verplichte zwarighedenprocedure: J van Duijvendijk-Brand, Macht en onmacht 
van de boedelnotaris, Kleijn-bundel, p. 67.

46 Kleijn, p. 393-395.
47 Kleijn verwijst hierbij ondermeer ook naar Meijers-Van der Ploeg (5e druk, p. 359) waarin de 

dezelfde mening is verwoord.
48 Kleijn voegt daar aan toe dat het mede het eigen belang van de notaris is en in overeenstemming 

met zijn maatschappelijke positie, dat een bij hem in behandeling zijnde boedel op minnelijke 
wijze wordt afgewikkeld: Kleijn, p. 394. Ik meen evenwel dat het belang van de notaris om partijen 
tot een minnelijke regeling te bewegen met name was gestoeld op het eigen belang van de nota-
ris. Hij kon daarmee voorkomen dat hij genoodzaakt werd over te gaan tot het opstellen van een 
proces-verbaal van zwarigheden waar de notaris (in het algemeen) een grote hekel aan had. Dit is 
naar mijn oordeel ook de reden dat er van de zijde van het notariaat geen enkel bezwaar is geuit 
dat met de invoering van het Nieuw BW en de daarmee corresponderende art. 677 en 678 Rv de 
zwarighedenprocedure werd afgeschaft.
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moeten worden betrokken.49 Kleijn acht het daarvoor wenselijk dat zowel bij de 
verzoening als bij de voorbereiding van een eventuele procedure de touwtjes in 
handen zijn van één persoon, waarvoor hij de notaris de meest aangewezen per-
soon vindt.

Het is mij opgevallen dat bij de invoering van titel 7 van Boek 3 evenals bij de 
invoering van het nieuwe echtscheidingsprocesrecht aan deze belangrijke aspec-
ten van de zwarighedenprocedure en de rol van de notaris als deskundige geen 
enkele aandacht is besteed.

Zoals hiervoor tot uitdrukking gebracht is bij de afschaffing van de zwarig-
hedenprocedure als argument daarvoor “slechts” aangedragen dat dit op gespan-
nen voet staat met de regeling in titel 7 van Boek 3 BW en belemmert dat in 
geval van een echtscheiding alle gevolgen daarvan in één geding kunnen worden 
afgewikkeld. Daarnaast is een aantal praktische bezwaren aangevoerd tegen het 
uitgangspunt dat alle geschillen aangaande de verdeling in het proces-verbaal 
opgenomen dienden te worden om niet het gevaar te lopen dat de rechter aan 
partijen de mogelijkheid onthoudt een geschilpunt in een later stadium alsnog 
aan de orde te stellen.

een afweging dat de bemiddelende rol van de notaris met het afschaffen van 
het proces-verbaal van zwarigheden zou komen te vervallen is niet gemaakt en dat 
daarmee de kans bestond dat de rechterlijke macht vervolgens extra zou worden 
belast is evenmin overwogen.

Aan de vakbekwaamheid en deskundigheid van de notaris om in verdelingsge-
schillen een rol te vervullen wordt door niemand getwijfeld.50

Het is dan ook wenselijk dat de rechter die over een verdelingsgeschil heeft 
te oordelen meer dan thans het geval is de zaak naar een notaris zou moeten 
kunnen verwijzen.51

49 Uitgezonderd een partiële verdeling als bedoeld in art. 3:179 lid 1 BW.
50 J. Van Duijvendijk-Brand, Macht en onmacht van de boedelnotaris, Kleijn-bundel, p. 67; H.G. 

Hermans en A.L.G.A. Stille, Eerst verdelen zonder rechter, NJB 1998 afl. 24, p. 1065; A.H.N. Stol-
lenwerck, De boedelnotaris ter discussie, WPNR 6672 (2006), p. 508.

51 Hermans en Stille droegen daartoe een praktische oplossing aan die mogelijk als “rechterlijk 
beleid” zou kunnen worden ingevoerd bij het hof Amsterdam. Zie H.G. Hermans en A.L.G.A. 
Stille, Eerst verdelen zonder rechter, NJB 1998, afl. 24, p. 1066. Naderhand is – mede op de gron-
den die hiervoor zijn aangedragen – van een verdere uitwerking afgezien. Zie ook reactie I.L. 
Ortelee en naschrift van Hermans en Stille in NJB 1998, afl. 27, p. 1310.
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 Een nieuwe rol voor de notaris?5 

Stollenwerck bepleit een versterking van de positie van de notaris als boedelnota-
ris doordat deze wordt aangemerkt als bestuursorgaan in de zin van de Algemene 
wet bestuursrecht. Op grond daarvan zou het voor de notaris mogelijk moeten 
zijn om terzake van verdelingsgeschillen voor beroep vatbare schriftelijke beslis-
singen te nemen. een deelgenoot die zich niet met deze beslissingen kan ver-
enigen zou zich binnen redelijke termijn tot de rechter moeten kunnen wenden. 
Hij meent dat op deze wijze bewerkstelligd kan worden dat de afwikkeling en 
verdeling van de ontbonden gemeenschap voortvarend kan plaatshebben zonder 
dat dwarsliggers de notaris kunnen dwarsbomen.52

Indien het gaat om verdeling van een ontbonden huwelijksgemeenschap zie 
ik weinig heil in een dergelijke rol van de notaris. Het gaat daarbij immers veelal 
om het doorhakken van knopen die de omvang en de verdeling zelf betreffen. 
Beslissingen in geschillen daarover horen niet thuis bij de notaris maar bij de 
rechter. Ik heb er voorts al op gewezen dat verdelingsgeschillen meestal recht-
streeks worden voorgelegd aan de rechter zonder (voorafgaande) tussenkomst van 
de notaris. Dat kan ook plaatsvinden indien een van de echtgenoten niet wil mee 
werken. Ik zie dan ook meer in een versterking van de rol van de notaris op basis 
van zijn deskundigheid. Zijn rol is dan beperkt tot het als deskundige informeren 
van de rechter over de samenstelling – de boedelbeschrijving – van de te verdelen 
boedel en het maken van een inventarisatie van de geschilpunten

ter versterking van die rol is meer voor de hand liggend dat de rechter ambtshalve 
de bevoegdheid krijgt om – zodra hem dit wenselijk voorkomt – het geschil te ver-
wijzen naar een notaris.53 Daarvoor is nodig dat de rechter de mogelijkheid heeft 
om een notaris te benoemen in alle gevallen dat aan hem een verdelingsgeschil 
wordt voorgelegd.54

Bij een aanhangig gemaakt verdelingsgeschil zal de rechter dan ambtshalve 
kunnen beslissen over een eventuele doorverwijzing naar de notaris. De rechter 
heeft zodoende de vrijheid te beoordelen of en in hoeverre hij zelf in staat is op 
de aangedragen geschilpunten en op basis van de in de procedure aangedragen 
informatie onmiddellijk te beslissen en de verdeling vast te stellen. Hij zal er ook 

52 A.H.N. Stollenwerck, De boedelnotaris ter discussie, WPNR 6672 (2006), p. 506-511.
53 Veelvuldig verneem ik vanuit de rechterlijke macht de klacht dat in verdelingsprocedures de 

geschillen slecht of in het geheel niet worden geformuleerd of dat onvoldoende of volstrekt 
onoverzichtelijk gegevens worden aangedragen. Dit zou wellicht er voor pleiten om de zwarighe-
denprocedure (in aangepaste vorm) weer nieuw leven in te blazen. 

54 Zoals eerder is vermeld kan de rechter in de huidige wettelijk regeling alleen een notaris benoe-
men indien een bevel tot verdeling wordt verzocht of gevorderd (art. 677 Rv).
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voor kunnen kiezen op een aantal van de geschilpunten op voorhand te beslis-
sen en voor het overige de verdeling onder doorverwijzing naar de notaris aan te 
houden. evenzo kan hij er echter voor kiezen onmiddellijk over te gaan tot door-
verwijzing naar de notaris en de zaak aan te houden.55 Vervolgens zal de rechter 
van de notaris diens bevindingen kunnen vernemen. Dat kan plaatsvinden door 
een schriftelijke mededeling van de notaris of doordat de notaris (mede) bij de 
behandeling van de zaak ten overstaan van de rechter aanwezig is.56 Hij zal dan 
over de geschilpunten mededeling kunnen doen, zonodig met een toelichting, 
aan de rechter. Bovendien kan de notaris inventariseren welke informatie voor de 
verdere behandeling van het geschil bij de rechter noodzakelijk is.

tijdens de zitting kunnen vervolgens nadere afspraken worden gemaakt over 
het vervolg van de behandeling van de (resterende) geschillen en over de wijze 
waarop daarover verder door de rechter zal worden beslist.

Indien de echtgenoten voordien door tussenkomst van de notaris reeds tot 
overeenstemming zijn gekomen legt de rechter dit vast in een proces-verbaal, 
waarmee de procedure wordt beëindigd.57

Op deze wijze wordt in ieder geval een ernstige poging ondernomen om onder 
leiding van de notaris – overeenkomstig zijn (oorspronkelijke) taak – de echtgeno-
ten tot elkaar te brengen, zonder dat, in geval zulks mislukt, onnodige vertraging 
ontstaat.58

Dit vereist echter een aanpassing van de huidige wettelijke regeling, met name 
van artikel 677 Rv. Het eerste lid zou beperkt kunnen worden tot een regeling van 
het bevel tot verdeling, zoals thans terug te vinden in de eerste zin. In een afzon-
derlijk lid zou dan vervolgens bepaald kunnen worden dat de rechter die over een 
vordering tot vaststelling van de verdeling of tot het gelasten van de wijze van de 
verdeling dient te beslissen ambtshalve een notaris kan benoemen en de zaak kan 
aanhouden tot is gebleken of de notaris partijen kan verenigen.

55 Ter vermijding van onnodige vertraging zal een aanhouding plaatsvinden tot een door de rechter 
vast te stellen tijdstip.

56 Volgens Davids is het ook onder de oude wettelijke regeling mogelijk geweest dat de notaris ter 
zitting verschijnt: W.J.M. Davids, Het proces-verbaal van zwarigheden, WPNR 5822 (1987), p. 
183.

57 In een (niet gepubliceerd) arrest van Gerechtshof ’s-Gravenhage van 25 mei 2005 (rolnummer 
2003/1452 en 2003/1453), waarin het ging om de verdeling van een nalatenschap werd bijvoor-
beeld door het hof informatie verzocht van de notaris (zoals over het vermogen per overlijdens-
datum) en aan één van de partijen opgedragen ervoor zorg te dragen dat de notaris bij de eerst-
volgende zitting (comparitie van patijen) aanwezig zou zijn. Uit het vervolgarrest van 13 oktober 
2005 blijkt dat de partijen tijdens de vervolgzitting overeenstemming hebben bereikt over de 
verdeling en ter zitting van het hof door de notaris een akte van verdeling is gepasseerd. Het hof 
stelt vervolgens de verdeling vast conform de akte van verdeling.

58 TK 16 593, nr. 3, p. 108.
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Uiteraard is doorverwijzing naar een notaris door de rechter altijd mogelijk 
indien de echtgenoten daar – onder leiding van de rechter – zelf voor kiezen en in 
verband met de afhandeling van één of meer geschilpunten er mee instemmen 
eerst voor verder overleg zich tot een notaris te wenden. Ik wijs op de mogelijk-
heid voor de rechter tot doorverwijzing naar mediation zoals dit vanaf april 2005 
stapsgewijs is ingevoerd.59 Op grond daarvan bieden alle rechtbanken inmiddels 
een doorverwijzing aan naar mediation.60 Op deze wijze – evenals buiten de rech-
ter om – is doorverwijzing mogelijk naar een notaris-mediator.61

In afwachting van het resultaat van de mediation wordt de procedure aange-
houden. Slaagt de mediation niet dan wordt de procedure hervat en zal de rechter 
alsnog op de geschillen beslissen en de verdeling vaststellen.

Los van een wenselijke aanpassing van de wettelijke regeling acht ik het ook nu al 
mogelijk dat de rechter een notaris inschakelt door deze als deskundige te benoe-
men.

Op grond van artikel 194 lid 1 Rv kan de rechter ambtshalve een bericht of een 
verhoor van een deskundige bevelen. Artikel 194 lid 2 Rv bepaalt dat de rechter de 
benoemde deskundige opdraagt hem schriftelijk bericht in te leveren of aan hem 
mondeling verslag uit te brengen.

Wel dient op grond van artikel 194 lid 1 Rv in het vonnis vermeld te worden 
de punten waarover het oordeel van deskundigen wordt gevraagd. ervan uit-
gaande dat in het verdelingsgeschil de vaststelling van de verdeling is verzocht 
of gevorderd zal de rechter (ambtshalve) aan de notaris als deskundige kunnen 
verzoeken een oordeel te geven over de omvang van de huwelijksgemeenschap en 
te komen tot een beschrijving van het te verdelen vermogen aan de hand van de 
door de echtgenoten aan hem te verstekken informatie.62 De rechter zal vervol-
gens beschikken over een door een deskundige opgestelde beschrijving van het 
vermogen. Aan de notaris als deskundige kan zonodig tevens verzocht worden 

59 Zie hierover ondermeer C.L. Keijzer, Mediation, Trema 2005, 10, p. 461-463; W. Steenbergen, 
Doorverwijzing naar mediation vanuit rechtspraak, NJB 2005, afl. 45/46, p. 2364-2366; M. Pel, 
Mediation in rechtspraak in familiezaken, EB 2006, afl. 11/12, p. 192-196; F.C. Bakker, L. Com-
brink, M. Pel, Mediation door de rechter. Doelstelling, feiten en ervaringen, NJB 2008, nr. 8, p. 
444-449. 

60 Conform het implementatieplan was eind 2005 bij negen rechtbanken en één gerechtshof de 
doorverwijzingsvoorziening ingevoerd. Er waren op dat moment 432 gekwalificeerde mediators 
ingeschreven bij de doorverwijzingsvoorziening van de gerechten. (Bron: De Rechtspraak, jaar-
verslag 2005 p. 25.) Per 1 april 2007 is deze invoering voltooid. Vanaf deze datum kan mediation 
bij alle gerechten tijdens een gerechtelijke procedure worden ingezet.

61 De Vereniging van Mediators en Scheidingsbemiddelaars in het Notariaat (VMSN) heeft onge-
veer 100 leden. Zie over VMSN: Notaraat Magazine 2006, nr. 1, p. 14-17. 

62 Zie over de boedelbeschrijving hoofdstuk X. 
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onderzoek te doen naar de geschilpunten die de echtgenoten verdeeld houden 
en deze evenzo te beschrijven. Ik meen dat een dergelijke opdracht valt binnen 
het bereik van artikel 194 lid 2 Rv. De rechter kan zodoende toch (weer) beschik-
ken over een soort proces-verbaal van zwarigheden, inhoudende een deugdelijke 
beschrijving van het vermogen en van de geschilpunten. De rechter zal aan de 
hand van het deskundigenbericht van de notaris de verdeling verder ter hand 
nemen om de verdeling van de ontbonden huwelijksgemeenschap (in zijn geheel) 
vast te stellen.

 Conclusie6 

Bij gebreke van overeenstemming daarover tussen de echtgenoten bracht het 
voorgeschreven proces-verbaal van zwarigheden met zich mee dat de notaris 
voorafgaande aan de procedure een duidelijke rol vervulde bij de verdeling van 
de ontbonden huwelijksgemeenschap. Hoewel de bedoeling van de wetgever er 
altijd op gericht is geweest om te komen tot een samenspel tussen de rechter en 
de notaris heeft de huidige wettelijke regeling tot gevolg dat voor de notaris nau-
welijks meer een rol is weggelegd. Diens taak is overgenomen door de raadslieden 
die de echtgenoten bijstaan of door de rechter.

Dat is geen goede zaak. Indien de rechter de verdeling vaststelt treedt diens 
beslissing in de plaats van de overeenstemming van de echtgenoten.63 Zij verde-
len dan immers niet zelf; dat doet de rechter voor hen. Het is op zijn plaats dat de 
rechter daarbij de nodige terughoudendheid betracht. eerst dient vastgesteld te 
zijn dat de echtgenoten ook echt niet zelf tot een (minnelijke) verdeling kunnen 
komen. Het is echter niet de primaire taak van de rechter om de echtgenoten tot 
een regeling inzake de verdeling te bewegen, zijn taak is juist om over geschillen 
te beslissen en de verdeling vast te stellen.

Het primaat bij de verdeling zou weer moeten rusten bij de notaris, als des-
kundige en onafhankelijke derde. Dat hoeft niet te betekenen dat echtgenoten 
niet de vrijheid mogen hebben om op de wijze die hun goeddunkt geschillen over 
de verdeling voor te leggen aan de rechter. De rechter moet evenwel de vrijheid 
hebben om echtgenoten (ambtshalve) te verwijzen naar de notaris en eerst tot 
verdeling over te gaan nadat hem is gebleken dat de notaris de echtgenoten niet 
heeft kunnen verenigen. Alleen in dat geval wordt recht gedaan aan het door 
de wetgever in aanmerking genomen uitgangspunt te waarborgen dat op zijn 
minst genomen gepoogd wordt om de echtgenoten door notariële tussenkomst 
tot elkaar te brengen.

63 Zie hierover hoofdstuk XII.
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verdeling

De (ontbonden) huwelijksgemeenschap bestaat over het algemeen uit een veel-
heid van goederen, zoals registergoederen, roerende zaken, rechten op naam en 
rechten aan toonder. Al deze goederen zullen moeten worden verdeeld. Anders 
dan bij veel andere gemeenschappen zullen beide echtgenoten niet volledig zicht 
hebben op alle tot de huwelijksgemeenschap behorende goederen die tussen hen 
moeten worden verdeeld. In de eerste plaats heeft de bestuursregeling tot gevolg 
dat echtgenoten tot aan de ontbinding van de huwelijksgemeenschap over goede-
ren kunnen beschikken. In de tweede plaats brengt de wijze van ontbinding van 
de huwelijksgemeenschap bij echtscheiding met zich mee dat niet beide echt-
genoten bekend behoeven te zijn met het tijdstip ervan.1 De ene echtgenoot kan 
hierdoor onbekend zijn met de goederen die van de zijde van de andere echtge-
noot in de gemeenschap zijn gevallen en ten tijde van de ontbinding daarvan deel 
uitmaken. Gezien de aan het hoofdstelsel verbonden gevolgen vallen in beginsel 
al zijn goederen in de huwelijksgemeenschap en moeten worden verdeeld. Artikel 
3:194 lid 1 BW bepaalt dan ook dat alvorens tot een verdeling van de goederen van 
de (ontbonden) gemeenschap wordt overgegaan een deelgenoot kan verlangen dat 
deze wordt voorafgegaan door een boedelbeschrijving.2

Als boedelbeschrijving is in ieder geval te beschouwen een overzicht van alle 
goederen die tot de ontbonden huwelijksgemeenschap behoren.3 Kleijn neemt, 
evenals Van Mourik, in aanmerking dat een boedelbeschrijving omvat een 
beschrijving van de massa welke verdeeld gaat worden.4 Zij nemen als uitgangs-
punt dat het gaat om een beschrijving van wat er allemaal te verdelen valt.5 Van 
Mourik geeft voorts aan dat een boedelbeschrijving de te verdelen goederen zal 

1 Dat laatste doet zich met name gelden bij de wijze waarop de huwelijksgemeenschap wordt ont-
bonden volgens art. 1:99 lid 1 sub b BW (nieuw).

2 Afdeling 2 titel 7 Boek 3 BW is van toepassing op de ontbonden huwelijksgemeenschap (art. 3:189 
lid 2 BW).

3 In de wet is geen omschrijving van het begrip boedelbeschrijving terug te vinden. Wel bepaalt art. 
674 Rv wat de boedelbeschrijving zal bevatten.

4 Kleijn, p. 351.
5 Van Mourik-Verstappen, p. 234/235.
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moeten bevatten alsmede de bestaande gemeenschapsschulden, omdat deze op 
de goederen van de (ontbonden) gemeenschap kunnen worden verhaald.6 De 
boedelbeschrijving bevat dus meer dan een beschrijving van alle goederen van 
de (ontbonden) huwelijksgemeenschap, maar dient in ieder geval tevens een over-
zicht te bevatten van alle bestaande (gemeenschaps)schulden.7

Door de verdeling te beginnen met een beschrijving van het vermogen wordt 
inzichtelijke gemaakt wat de omvang is van de ontbonden huwelijksgemeen-
schap, welke goederen daartoe behoren en welke schulden gemeenschapsschul-
den zijn. Aan de hand daarvan kan vervolgens worden vastgesteld welke van de 
(beschreven) goederen aan welke echtgenoot worden toegedeeld en wie van de 
echtgenoten welke van de (beschreven) schulden voor zijn rekening neemt en als 
eigen schuld zal gaan voldoen. Met een boedelbeschrijving kan op overzichtelijke 
wijze een verdeling plaatsvinden.

Omdat op grond van artikel 3:194 lid 1 BW gevorderd kan worden dat een 
verdeling aanvangt met een boedelbeschrijving leid ik hieruit af dat de boedel-
beschrijving zelf als onderdeel is beschouwen van de verdeling. Indien een van 
de echtgenoten een boedelbeschrijving verlangt, zullen beiden hun medewer-
king aan de verdeling mogen opschorten zolang de boedelbeschrijving niet heeft 
plaatsgevonden. Voorts heeft dit tot gevolg dat de weigering van een echtgenoot 
mee te werken aan het doen van een aan de verdeling voorafgaande boedelbe-
schrijving is op te vatten als een weigerachtigheid om mee te werken aan de ver-
deling zelf.8 een boedelbeschrijving is echter geen (constitutief) vereiste om tot 
een rechtsgeldige verdeling te komen.

 Boedelbeschrijving als onderdeel van de verdeling1 

De oorspronkelijke tekst van artikel 3:194 lid 1 (art. 3.7.2.3.) BW luidde:
“Indien een gemeenschap van een algemeenheid van goederen wordt ver-

deeld, kan ieder der deelgenoten vorderen dat de verdeling aanvangt met een boe-
delbeschrijving die beëdigd wordt door hen die tot de algemeenheid behorende 
goederen voor de gezamenlijke deelgenoten onder zich hebben.”

6 Art. 3:192 BW.
7 Ik merk hier alvast op dat ook de privéschulden van de echtgenoten op de ontbonden huwelijks-

gemeenschap verhaald kunnen worden; in zoverre is het wenselijk dat de echtgenoten elkaar 
inzicht verschaffen in alle bestaande schulden, zowel gemeenschapsschulden als privéschul-
den.

8 HR 7 november 1940, NJ 1941, 410. Het zal tot gevolg kunnen hebben dat een eventueel reeds 
benoemde onzijdig persoon kan worden ingeschakeld om de weigerachtige echtgenoot te verte-
genwoordigen. Zie ook Asser-Perrick 3-IV, nr. 105. 
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De Memorie van toelichting volstaat ermee te verwijzen naar artikel 1119 (oud) 
BW.9 Verder wordt verwezen naar het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering 
waarin is geregeld aan welke vereisten een boedelbeschrijving moet voldoen.10

Artikel 3:194 lid 1 BW is vervolgens echter aangepast en beperkt tot de huidige 
tekst: “ieder der deelgenoten kan vorderen dat een verdeling aanvangt met een 
boedelbeschrijving”. Uit de Memorie van toelichting Invoeringswet volgt dat 
deze aanpassing en vereenvoudiging in verband staat met de inwerkingtreding 
van de nieuwe artikelen 671-675 Rv, waar naar wordt verwezen.11 Hieruit vloeit 
voort dat op de boedelbeschrijving van artikel 3:194 lid 1 BW de artikelen 671-675 
Rv rechtstreeks van toepassing zijn.12

De artikelen 671-675 Rv maken als derde afdeling deel uit van de tweede titel van 
het Derde Boek: van procedures betreffende een nalatenschap of een gemeen-
schap (art. 658-680 Rv).13 Naast de boedelbeschrijving behandelt deze titel tevens 
de verzegeling (eerste afdeling) en de ontzegeling (tweede afdeling). De verzege-
ling is te beschouwen als een inleiding tot de boedelbeschrijving. Het heeft tot 
doel te voorkomen dat de aanwezigheid van goederen op een later tijdstip – het 
moment van de boedelbeschrijving – niet meer kan worden geconstateerd.14 De 
bepalingen van de derde afdeling betreffende de boedelbeschrijving staan overi-
gens los van de verzegeling en ontzegeling.15 In de oorspronkelijke regeling was 
de verzegeling tot goederen van een nalatenschap beperkt.16 Nadien is dit ver-
ruimd en is de regeling (mede) van toepassing geworden op de ontbonden huwe-
lijksgemeenschap.17 Dit is niet verder toegelicht en overigens voor de praktijk niet 

9 Art. 1119 lid 1 (oud) BW bepaalde dat indien nog geen boedelbeschrijving was opgemaakt, deze, 
hetzij vooraf bij een afzonderlijke akte, hetzij gelijk met de verdeling in dezelfde akte, diende te 
worden opgemaakt, overeenkomstig de voorschriften van de wet.

10 Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 629. Toegevoegd is dat aldaar bepaald dient te worden, dat, 
wanneer er een vroegere boedelbeschrijving bestaat, bij de verdeling kan worden volstaan met 
naar de vroegere beschrijving te verwijzen, zonodig onder vermelding der sindsdien ingetreden 
wijzigingen.

11 Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1307.
12 Pitlo/Van der Burght, Ebben, p. 452 (581); P. Vlas, De nieuwe procesrechtelijke bepalingen inzake 

boedelbeschrijving en verdeling ener gemeenschap, WPNR 6011 (1991), p. 441-443. Zie ook 
(Groene) Kluwer BRv (losbladig) Boek III, Titel 2 Afd. 3-1 (Suppl. 238); Klaassen-Luijten-Meijer nr. 
339; Asser-Perrick (Erfrecht) 13e druk, nr. 79.

13 Gewijzigd bij Wet van 2 maart 1991, Stb. 199.
14 P. Vlas, (Groene) Kluwer BRv (losbladig) Boek III.2 – 1-42 (Suppl. 238). 
15 MvT, 16 593, nr. 3, p. 105.
16 Gewijzigd bij Wet van 7 mei 1986, Stb. 295.
17 Zie art. 658 lid 1 Rv: “zaken die tot een nalatenschap of een gemeenschap waarop afdeling 2 van 

titel 7 van Boek 3 van het Burgerlijk Wetboek van toepassing is behoren kunnen worden verze-
geld...”
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of nauwelijks van belang. Verzegeling komt bij een ontbonden huwelijksgemeen-
schap niet voor.18

1.1 Boedelbeschrijving vormvrij?

Artikel 671 Rv bepaalt dat een voorgeschreven boedelbeschrijving kan plaatsvin-
den bij onderhandse akte indien partijen daarmee instemmen en zij het vrije 
beheer over hun vermogen hebben. In alle andere gevallen moet zij echter plaats-
vinden bij notariële akte.

ervan uitgaande dat artikel 671 Rv ook van toepassing is op de boedelbeschrij-
ving als bedoeld in artikel 3:194 lid 1 BW betekent dit dat zodra een van de echt-
genoten dat verlangt de boedelbeschrijving in de vorm van een notariële akte zal 
moeten plaatsvinden. Ik vraag me af of voor een dergelijke boedelbeschrijving dit 
vormvereiste moet gelden. Als de verdeling zelf vormvrij is (artikel 3:183 lid 1 BW) 
waarom zou de daaraan voorafgaande boedelbeschrijving dan wél bij notariële 
akte moeten plaatsvinden?19 Ik heb niet kunnen constateren dat de wetgever voor 
het recht van ná 1992 op dit onderdeel bewust een wijziging heeft beoogd.

In het recht van vóór 1992 was de boedelbeschrijving geregeld in artikel 1119 (oud) 
BW. Het eerste lid bepaalde dat indien nog geen boedelbeschrijving was opge-
maakt, deze, hetzij vooraf bij een afzonderlijke akte, hetzij gelijk met de verdeling 
in dezelfde akte, diende te worden opgemaakt, overeenkomstig de voorschriften 
van de wet.
Volgens Kleijn werd met “de voorschriften van de wet” gedoeld op de (toen gel-
dende) wettelijke regeling in artikel 681 (oud) Rv. 20 Die regeling is te vergelijken 
met de huidige regeling van artikel 671-675 Rv. Deze voorschriften behoefden 
echter niet in acht genomen te worden indien de boedelscheiding plaatsvond tus-
sen deelgenoten die het vrije beheer over hun goederen bezaten. Artikel 1117 lid 2 
(oud) BW bepaalde in dat verband dat in het geval zich onder de erfgenamen per-
sonen bevonden die het vrije beheer over hun goederen niet bezaten – op straffe 
van nietigheid – de boedelscheiding niet kon plaatsvinden dan met inachtneming 

18 De MvT (16 593, nr. 3 p. 101) vermeldt over de verzegeling en ontzegeling dan ook terecht: “zo ze 
in de praktijk voorkomen, hetgeen zeldzaam is“. Voor zover mij bekend heeft er nog nooit een 
verzegeling plaatsgevonden van goederen van de ontbonden huwelijksgemeenschap na echt-
scheiding. Ook bij nalatenschappen komt verzegeling overigens weinig voor. Zie voor een geschil 
over verzegeling: Pres. Rechtbank Maastricht 4 december 1970, NJ 1971, 167.

19 In het huidige recht is niet (meer) in de wet geregeld dat een verdeling waarbij deelgenoten zijn 
betrokken die het vrije beheer over hun vermogen missen moet worden voorafgegaan door een 
boedelbeschrijving. Art. 3:183 lid 2 BW bepaalt voor een dergelijk geval slechts dat de verdeling 
bij notariële akte moet plaatsvinden en vermeldt niet dat een boedelbeschrijving vereist is. 

20 Kleijn, p. 354.
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van (onder meer) artikel 1119 (oud) BW. Hieruit volgde dat alleen in die omstan-
digheid sprake was van een door de wet voorgeschreven boedelbeschrijving. Hoe 
een dergelijke (voorgeschreven) boedelbeschrijving moest plaatsvinden werd ver-
volgens geregeld in artikel 681 (oud) Rv. Indien de deelgenoten het vrije beheer 
over hun goederen bezaten was een boedelbeschrijving derhalve niet voorgeschre-
ven. Zo de deelgenoten, die het vrije beheer over hun goederen bezaten, er vervol-
gens voor kozen om aan de boedelscheiding (verdeling) een boedelbeschrijving te 
doen voorafgaan waren zij niet gebonden aan het wettelijk voorschrift van artikel 
681 (oud) Rv. Zij waren dus vrij in de wijze van beschrijving en zij waren niet ge-
bonden aan (onder meer) de wettelijk regeling van de beëdiging in art. 681 (oud) 
Rv, aldus Kleijn.

Artikel 671 Rv verwijst naar een voorgeschreven boedelbeschrijving. De Memorie 
van toelichting Invoeringswet stelt daarover dat de bepaling slechts van toepas-
sing is indien een verplichting tot het opmaken van een boedelbeschrijving 
bestaat, hetgeen tot uiting komt door het woord voorgeschreven.21 Deze verplich-
ting kan voortvloeien uit de wet, maar ook uit een bevel als bedoeld in artikel 672 
Rv.22

Hieruit leid ik af dat het vormvereiste van een notariële akte alleen bedoeld is 
voor een boedelbeschrijving die de wet voorschrijft, zoals deze (bijvoorbeeld) in 
het recht van vóór 1992 was voorgeschreven in artikel 1117 lid 2 (oud) BW – op 
straffe van nietigheid – en naar huidig recht is voorgeschreven in artikel 4:16 lid 
2 BW (erfrecht) of artikel 3:205 lid 1 BW (vruchtgebruik). De in artikel 3:194 lid 
1 BW geregelde boedelbeschrijving is niet aan te merken als een voorgeschreven 
boedelbeschrijving. De deelgenoten kunnen jegens elkaar een boedelbeschrij-
ving verlangen, maar de wet schrijft het niet voor. Voor de boedelbeschrijving als 
bedoeld in artikel 1:194 lid 1 BW geldt dan ook geen enkel vormvereiste.

1.2 De elementen die een boedelbeschrijving moet bevatten

Artikel 674 Rv vermeldt de elementen die een boedelbeschrijving zal moeten 
bevatten.

Deze elementen zijn:
– de namen, voornamen en woonplaats van de verschenen of opgeroepen par-

tijen;

21 Parl. Gesch. Wijziging Rv. e.a.w. (Inv. 3, 5 en 6), p. 296.
22 Parl. Gesch. Wijziging Rv. e.a.w. (Inv. 3, 5 en 6), p. 295.
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– een korte omschrijving van alle tot de boedel behorende goederen en schulden 
en, zo een der partijen zulks wenst, een schatting van de waarde van de roe-
rende zaken door een of meer door partijen aan te wijzen schatters met hun 
beëdiging;

– een opgave van de plaats waar de beschreven zaken zich bevinden of waarheen 
ze zijn overgebracht;

– een opgave van de tot de boedel behorende geldsommen;
– een opgave van aangetroffen boeken en registers;
– vermelding van de akten die op de goederen en schulden betrekking hebben.

De wet maakt geen onderscheid in de aard van de onverdeeldheid waartoe de te 
beschrijven goederen behoren (bijvoorbeeld goederen van een nalatenschap of 
goederen van een ontbonden huwelijksgemeenschap). evenmin maakt het uit of 
sprake is van een onderhandse of een notariële boedelbeschrijving.23 elke boedel-
beschrijving zou deze elementen dus moeten bevatten. Art. 674 Rv is dus ook van 
toepassing op de boedelbeschrijving als bedoeld in artikel 3:194 lid 1 BW.

Overigens is een belangrijk element van de beschrijving niet terug te vinden in 
artikel 674 Rv. Dit element volgt uit de Memorie van toelichting Invoeringswet. 
Daaruit blijkt dat de wetgever de onderhandse boedelbeschrijving ziet als een akte 
die moet worden ondertekend.24 Als element van een boedelbeschrijving moet 
daarom aan het vorenstaande worden toegevoegd de ondertekening van de be-
schrijving door de betrokken partijen.

Van Mourik wijst er terecht op dat hij de indruk heeft dat in de praktijk niet 
steeds al deze elementen in elke boedelbeschrijving zijn terug te vinden.25 Voor 
een boedelbeschrijving van een ontbonden huwelijksgemeenschap is dat zelfs 
tamelijk zacht uitgedrukt. een dergelijke boedelbeschrijving voldoet vrijwel nooit 
aan deze elementen. Over het algemeen is er geen (afzonderlijke) akte waarin de 
boedel wordt beschreven, ondertekend door de echtgenoten. De beschrijving is 
meestal onderdeel van het echtscheidingsconvenant of is terug te vinden in de 
processtukken van het aan de rechter voorgelegde verdelingsgeschil.

Standaard is dat de echtgenoten volstaan met een korte omschrijving van de 
goederen en schulden zonder opgave van de plaats waar de goederen zich bevin-

23 Dit volgt uit de tekst van art. 674 sub 7 Rv en uit de MvT (16 593, nr. 3. p. 106). Zie ook P. Vlas, De 
nieuwe procesrechtelijke bepalingen inzake boedelbeschrijving en verdeling ener gemeenschap, 
WPNR 6011 (1991), p. 442.

24 Parl. Gesch. Wijziging Rv. e.a.w. (Inv. 3, 5 en 6), p. 296: “Opmerking verdient dat een boedelbe-
schrijving bij onderhandse akte door de betrokken partijen zal moeten zijn getekend.”

25 Van Mourik-Verstappen, p. 236.
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den en zonder opgave van akten, boeken en registers.26 Als opgave van de tot de 
boedel behorende geldsommen wordt veelal volstaan met een overzicht van de 
saldi van de bank- en girorekeningen.27 Nu het gaat om een boedelbeschrijving 
met het oog op de verdeling is het niet ongebruikelijk de waarde te vermelden die 
bij de verdeling in aanmerking wordt genomen, zonder dat hier schatters aan te 
pas komen.28 Met Van Mourik ben ik van mening dat het ontbreken van één of 
meer van deze elementen niet reeds daarom de ongeldigheid van de boedelbe-
schrijving impliceert.29

Wat betreft het hiervoor genoemde element van een ondertekende akte, ben ik 
van mening dat eerst sprake zal zijn van een deugdelijke boedelbeschrijving 
indien de door beide echtgenoten of elk der echtgenoten afzonderlijk gegeven 
beschrijving door hen is ondertekend. De boedelbeschrijving als een door par-
tijen ondertekende akte, kan uiteraard onderdeel zijn van een meer omvattende 
akte, zoals een echtscheidingsconvenant of een (afzonderlijke) overeenkomst van 
verdeling. Voor haar geldigheid als boedelbeschrijving dient zij echter altijd een 
beschrijving van de goederen en schulden te bevatten zoals hiervoor weergegeven 
en dient deze beschrijving ondertekend te zijn door de echtgenoten. Zolang één 
van deze elementen ontbreekt, mist de akte als boedelbeschrijving haar rechts-
geldigheid, althans kan deze niet aangemerkt worden als een boedelbeschrijving 
als bedoeld in artikel 1:194 lid 1 BW.30

Is sprake van een notariële boedelbeschrijving dan kan dat mijns inziens ook uit-
sluitend een partijakte zijn, dus een door de echtgenoten ondertekende akte. De 
echtgenoten (en de notaris) hebben dus in dat geval niet de vrijheid zelf te bepalen 
of de akte een proces-verbaalakte of een partijakte zal zijn.31

26 Vgl. art. 674 sub 5 Rv.
27 Vgl. art. 674 sub 4 Rv.
28 Vgl. art. 674 sub 2 Rv.
29 Het ontbreken van één of meer elementen in een notariële boedelbeschrijving kan er wel toe 

leiden dat de notaris verweten kan worden niet naar behoren zijn werk te hebben gedaan; Van 
Mourik-Verstappen, p. 236

30 Asser-Perrick 3-IV, nr. 105.
31 Anders Kleijn, p. 352. Hij behandelt de vraag of bij de notariële boedelbeschrijving sprake dient te 

zijn van een partijakte of van een proces-verbaalakte. De eerste betreft een akte waarbij de notaris 
constateert – (meestal) aan de hand van hetgeen partijen daarover verklaren – welke goederen en 
schulden tot de (ontbonden) gemeenschap behoren. Bij de partijakte gaat het om een door par-
tijen (beide echtgenoten) ondertekende akte waarin partijen verklaren welke goederen en schul-
den tot de (ontbonden) gemeenschap behoren. De opgave als bedoeld in art. 674 Rv wordt dan 
door partijen (de echtgenoten) zelf gedaan. Hij komt tot de conclusie dat beide mogelijk zijn. Zie 
ook MvT (16 593) nr. 3, p. 106. Van der Burght stelt dat indien sprake is van een notariële boe-
delbeschrijving de meest gebruikelijke handelwijze is dat de notaris in de akte de verklaring van 
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1.3 De boedelbeschrijving bij een ontbonden huwelijksgemeenschap

De boedelbeschrijving heeft in de eerste plaats betrekking op de goederen en 
schulden van de ontbonden huwelijksgemeenschap. Die beschrijving moet zoda-
nig zijn dat daaruit voldoende blijkt om welke goederen en schulden het gaat. Het 
komt aan op een omschrijving van alle daartoe behorende goederen, ongeacht 
onder wiens bestuur de goederen gedurende het huwelijk stonden en ongeacht 
onder wie de goederen zich ten tijde of na de ontbinding van de huwelijksge-
meenschap bevinden. toch acht ik een dergelijke beschrijving niet voldoende. 
Als onderdeel van de verdeling zal tevens tussen de echtgenoten overeenstem-
ming moeten bestaan over de omvang van de huwelijksgemeenschap. Dat wil 
zeggen dat beide echtgenoten het er over eens zijn welke goederen van de echtge-
noten gemeenschapsgoederen zijn en welke privégoederen. en alleen de gemeen-
schapsgoederen komen voor verdeling in aanmerking. Om dat te beoordelen is het 
noodzakelijk dat de echtgenoten een overzicht geven van alle tot hun vermogen 
behorende goederen ten tijde van de ontbinding van de huwelijksgemeenschap, 
ongeacht of deze gemeenschapsgoederen zijn of privégoederen.

Dit sluit ook aan bij de in het wetsvoorstel Wet aanpassing wettelijke gemeen-
schap van goederen voorgestelde inlichtingenplicht in artikel 1:83 (nieuw) in titel 
6 van Boek 1 BW. Deze plicht ziet op de stand van de goederen en schulden van de 
echtgenoten, ongeacht hun huwelijksgoederenregime, dus zonder onderscheid 
tussen gemeenschapsgoederen en privégoederen.

Voor de huwelijksgemeenschap is deze informatieplicht voor (alle) goederen 
van de echtgenoten ook gegrond op het belang ervan bij het vaststellen van de 
omvang van de (ontbonden) gemeenschap.32 De echtgenoot die van oordeel is 
dat een aan hem toebehorend goed een privégoed is en geen gemeenschapsgoed 
mag op grond van een beperkte uitleg niet in gelegenheid zijn goederen aan de 
boedelbeschrijving te onttrekken en dus informatie aan de andere echtgenoot 
daarover te onthouden. Naast deze beschrijving van al diens goederen dient de 
echtgenoot aan te geven of hij een goed aanmerkt als een gemeenschapsgoed of 
als een privégoed. De boedelbeschrijving zal dus alle goederen van de echtgeno-
ten moeten omvatten, alsmede een overzicht van alle schulden, ten tijde van de 
ontbinding.33 Door aan te geven welke van de beschreven goederen aangemerkt 

de deelgerechtigden opneemt aangaande hetgeen tot de nalatenschap behoort: Pitlo/Van der 
Burght, Ebben, p. 452. Dat zal niet anders zijn indien het gaat om een ontbonden huwelijksge-
meenschap.

32 MvT 28 867, nr. 3, p. 16.
33 Dit zelfde geldt ook voor een beschrijving van de tot het te verrekenen vermogen behorende goe-
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worden als een privégoed en welke schulden als een privéschuld komt tevens tot 
uitdrukking in hoeverre er een geschil is over de omvang van de gemeenschap.34 
Indien de echtgenoten op grond hiervan van mening verschillen over de omvang 
van de (ontbonden) huwelijksgemeenschap zal daarop – als onderdeel van de ver-
deling – eerst moeten worden beslist.35

Als sanctie voor het opzettelijk verzwijgen van deze goederen zal artikel 3:194 
lid 2 BW moeten worden aangepast en van overeenkomstige toepassing moeten 
zijn op de privégoederen van de echtgenoten, ten tijde van de ontbinding aan hen 
toebehorend. Andere dan voor een gemeenschapsgoed geldt zal het opzettelijk 
verzwijgen, zoekmaken of verborgen houden daarvan tot gevolg hebben dat het 
gehele goed verbeurt aan de andere echtgenoot. Omdat het een privégoed is zal 
van rechtswege moeten worden bepaald dat de echtgenoot gehouden is tot over-
dracht van het goed aan de ander.36

Onderdeel van deze beschrijving zullen ook zijn de vergoedingsrechten van 
een echtgenoot op de gemeenschap en de vergoedingsrechten van de gemeen-
schap op een van de echtgenoten. Ook die zijn aan te merken als een goed of 
schuld van de gemeenschap die bij de verdeling in aanmerking moeten worden 
genomen.

een deugdelijke boedelbeschrijving van de ontbonden huwelijksgemeenschap 
omvat derhalve een beschrijving van het geheel van de goederen en schulden van 
de beide echtgenoten.

er kan sprake zijn van één beschrijving die door de echtgenoten in gezamen-
lijk overleg wordt opgesteld.37 Maar het kan ook plaatsvinden door middel van 
een beschrijving van ieder van de echtgenoten afzonderlijk. Deze beide opgaven 
tezamen vormen dan de boedelbeschrijving van de ontbonden huwelijksgemeen-
schap.

deren als bedoeld in art. 1:135 BW. Ook daarvoor zal gelden dat een beschrijving moet worden 
gegeven van alle goederen van de echtgenoot onder vermelding welke goederen hij aanmerkt als 
een wel te verrekenen goed en welke als een niet te verrekenen goed. Hierbij kan het voorkomen 
dat een goed deels een wel te verrekenen goed is en deels een niet te verrekenen goed is (art. 
1:136 lid 1 BW). 

34 Zie voor het bewijsvermoeden: art. 1:131 lid 1 BW; in het wetsvoorstel Wet aanpassing wettelijke 
gemeenschap van goederen: art. 1:94 lid 7 BW (nieuw).

35 Het geschil moet bij de verdeling, waar de boedelbeschrijving aan voorafgaat, worden beslecht, 
niet bij het tot stand komen van de boedelbeschrijving zelf. Vgl. de conclusie van P-G Huydeco-
per voor het HR 30 juni 2006, RvdW 2006, 676 (r.o. 12) waarin tot uitdrukking komt dat er een 
geschil was tussen de erfgenamen van twee nalatenschappen over de omvang van de te verdelen 
boedel: dat geschil staat los van de toewijzing van een verzoek de boedelbeschrijving te bevelen. 
Vgl. Asser-Perrick 3-IV, nr. 108. 

36 Zie hierover hoofdstuk XI.
37 Bijvoorbeeld in een echtscheidingsconvenant.
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1.4 Beëdiging van de verklaring

Zoals hiervoor vermeld, bevatte de oorspronkelijke tekst van artikel 3:194 lid 1 BW 
mede dat de verdeling zou aanvangen met een boedelbeschrijving die beëdigd 
werd door hen die de goederen onder zich hadden.38 Nadien is de wettekst aan-
gepast en is het bepaalde over de beëdiging komen te vervallen met vermelding 
dat de beëdiging wordt geregeld in artikel 674 sub 7 Rv.39 Met betrekking tot 
de beëdiging vermeldt de Memorie van toelichting dat het bij een onderhandse 
boedelbeschrijving niet past dat zij met enige beëdiging gepaard gaat. De partij 
die een beëdiging wil doen plaatsvinden, zal op het maken van een notariële 
boedelbeschrijving moeten staan, waartoe artikel 671 Rv de bevoegdheid geeft, 
aldus de toelichting.40

De gevolgtrekking is dus dat bij een onderhandse boedelbeschrijving geen 
sprake kan zijn van een beëdiging.41 Indien een van de echtgenoten een beëdiging 
van de boedelbeschrijving verlangt, kan dit uitsluitend plaatsvinden bij een nota-
riële boedelbeschrijving en met een eedaflegging “in handen” van de notaris,

De regeling van artikel 674 lid 7 Rv sluit niet goed aan op een eedaflegging in ver-
band met een boedelbeschrijving van een ontbonden huwelijksgemeenschap.42 
Het bepaalt in de eerste plaats dat een eed wordt afgelegd, door hen die vóór 
de beschrijving de goederen in hun macht hadden of het huis waarin deze zich 
bevinden bewoond hebben. De eedaflegging richt zich hierdoor uitsluitend op 
de echtgenoot die de goederen in zijn macht heeft of het huis bewoont waarin de 
goederen zich bevinden.43 Voor de beschrijving van de goederen is in feite niet 
van belang wie van de echtgenoten de goederen in zijn macht heeft, maar dat 

38 De oorspronkelijke tekst van art. 3:194 lid 1 (art. 3.7.2.3.): Indien een gemeenschap van een alge-
meenheid van goederen wordt verdeeld, kan ieder der deelgenoten vorderen dat de verdeling 
aanvangt met een boedelbeschrijving die beëdigd wordt door hen die tot de algemeenheid beho-
rende goederen voor de gezamenlijke deelgenoten onder zich hebben.

39 Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3,5 en 6), p. 1307.
40 Parl. Gesch. Wijziging Rv. e.a.w. (Inv. 3, 5 en 6), p. 296.
41 Art. 678 lid 2 (oud) Rv luidde: De akte van boedelbeschrijving door partijen ondertekend, moet 

ter griffie van het kanton-geregt waar het sterfhuis gevallen is, na door partijen voor den kanton-
regter beëdigd te zijn, worden overgebragt.

42 Art. 674 sub 7 Rv: vermelding van de eed, af te leggen in handen van de notaris, van hen die 
vóór de beschrijving de goederen in hun macht hadden of het huis waarin deze zich bevinden 
bewoond hebben, dat zij niets hebben verduisterd, noch gezien hebben, noch weten dat iets ver-
duisterd is.

43 Niet duidelijk is of hiermee wordt bedoeld de echtgenoot die het bestuur heeft (gehad) over de 
goederen van de huwelijksgemeenschap of de echtgenoot die na ontbinding de feitelijke macht 
uitoefent over deze goederen.
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de goederen tot de (ontbonden) gemeenschap behoren of privégoederen zijn en 
daarom beschreven dienen te worden, voorafgaande aan de verdeling.

Voorts houdt de af te leggen eed in de verklaring dat hij/zij niets heeft verduis-
terd, noch gezien heeft, noch weet dat iets verduisterd is. De eed is dus gericht op 
een eventuele verduistering van goederen van de huwelijksgemeenschap. Hieruit 
volgt dat de eedaflegging een negatieve strekking heeft: het is niet gericht op de 
wetenschap dat – voorzover de betreffende echtgenoot bekend – alle tot de (ont-
bonden) huwelijksgemeenschap behorende goederen (en gemeenschapsschul-
den) in de boedelbeschrijving zijn opgenomen, maar op de wetenschap dat er 
geen goederen zijn die niet in de boedelbeschrijving zijn opgenomen omdat deze 
aan de huwelijksgemeenschap zijn onttrokken. Overigens valt onder verduiste-
ring wel te rekenen het niet opgeven van een goed dat tot de boedel behoort.44

Kleijn is van oordeel dat van de deelgenoten onderling mag worden verwacht dat 
zij bij een boedelbeschrijving meewerken aan een beëdiging van hun verklaring 
ook al voldoen zij niet aan het gestelde in artikel 674 lid 7 Rv.45 Het betreft dan 
een partijverklaring inhoudende dat hij (of zij) alles heeft opgegeven dat tot de 
onverdeelde boedel behoort en niet een verklaring dat hij (of zij) niets heeft ver-
duisterd. De echtgenoten zullen in dat geval dus een opgave moeten doen van de 
“in zijn macht vallende” goederen. De eed zal daarop betrekking moeten hebben. 
De eed zal ook door hen beiden moeten worden afgelegd.46 Van der Burght is 
eenzelfde mening toegedaan.47 Ik onderschrijf deze opvatting. Bij een boedelbe-
schrijving als bedoeld in artikel 3:194 lid 1 BW gaat het om een zo volledig moge-
lijke beschrijving van de omvang van de (ontbonden) huwelijksgemeenschap. 
Alleen de echtgenoten zijn gehouden een dergelijke boedelbeschrijving te doen 
en daarbij is niet van belang de vraag wie de goederen in zijn of haar macht heeft 
of waar deze goederen zich bevinden. De echtgenoten zullen over en weer van 
elkaar kunnen verlangen dat zij meewerken aan een beëdiging van hun verkla-
ring van deze opgave. De verklaring zal inhouden dat met de beschrijving van de 
goederen (en schulden) een opgave is gedaan van de vermogensbestanddelen van 
de (ontbonden) huwelijksgemeenschap. In alle gevallen dat een echtgenoot de 
beëdiging van de verklaring verlangt is op grond van het vorenstaande wel vereist 
dat de beschrijving plaatsvindt in een notariële akte en de beëdiging plaats vindt 
ten overstaan van (in handen van) de notaris.

44 Vgl. HR 25 juni 1928, NJ 1929, 29.
45 Kleijn, p. 355.
46 Asser-Perrick 3-IV, nr. 109. 
47 Pitlo/Van der Burght, Ebben, p. 452.
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een beëdiging van de door de echtgenoten gedane verklaringen kan bovendien 
van belang zijn bij gerezen twijfel over de juistheid of volledigheid van de gedane 
opgave van de tot de (ontbonden) huwelijksgemeenschap behorende goederen 
door de andere echtgenoot. 48

Mocht naderhand worden vastgesteld, dat sprake is geweest van een onjuiste 
opgave en kan worden bewezen dat met de onjuiste verklaring goederen van de 
(ontbonden) gemeenschap door de betreffende echtgenoot opzettelijk zijn ver-
zwegen, dan kan de andere echtgenoot een beroep doen op artikel 3:194 lid 2 
BW. De betreffende echtgenoot verbeurt zijn aandeel in de verzwegen goederen 
aan de andere echtgenoot.49 Indien twijfels of geschillen bestaan over de samen-
stelling van de (ontbonden) gemeenschap – en met name of een specifiek goed 
wel of niet in de te verdelen (ontbonden) huwelijksgemeenschap valt – kan naar 
mijn mening de ene echtgenoot van de andere echtgenoot ook verlangen een 
verklaring over dit specifieke goed, als onderdeel van de boedelbeschrijving. De 
echtgenoot moet kunnen verlangen dat de andere echtgenoot ten aanzien van 
een specifiek goed onder ede verklaart dat dit geen deel (meer) uitmaakt van het 
te verdelen vermogen.

 Het bevel tot boedelbeschrijving2 

Ongeacht het feit dat een echtgenoot wil meewerken biedt artikel 672 Rv de 
mogelijkheid tot verkrijging van een rechterlijk bevel tot boedelbeschrijving.

Omdat een verzoek daartoe (onder meer) kan worden gedaan door degene die 
de verdeling van de gemeenschap kan vorderen is deze regeling rechtstreeks van 
toepassing op de boedelbeschrijving als bedoeld in artikel 3:194 lid 1 BW.50 Aan 
de echtgenoot die als deelgenoot in een (ontbonden) huwelijksgemeenschap de 
verdeling kan vorderen moet daarmee ook de bevoegdheid toekomen een bevel 
tot boedelbeschrijving te verlangen, in te dienen bij de kantonrechter van het 
arrondissement waarin de boedel (van de ontbonden huwelijksgemeenschap) 
zich geheel of gedeeltelijk bevindt.51

48 Vgl. Luijten, Erfrecht 11e druk p. 43: Het zal bij de aanwezigheid van enig vermogen van de erflater 
steeds de voorkeur verdienen een deugdelijke boedelbeschrijving op te maken, waarbij de beëdi-
ging die mogelijk is bij de notariële boedelbeschrijving enige waarborg voor deze deugdelijkheid 
schept.

49 Zie hierover verder hoofdstuk XI.
50 Zie de in art. 660 lid 1 sub 1 Rv vermelde personen: door hem die de nalatenschap kan opeisen 

of als deelgenoot of beperkt gerechtigde op een aandeel van de gemeenschap verdeling daarvan 
kan vorderen.

51 Art. 3:189 lid 2 jo. 3:178 lid 1 BW.
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Voor de huwelijksgemeenschap stelt De Memorie van toelichting Invoerings-
wet dat deze bepalingen niet eisen dat de gemeenschap al voor verdeling vatbaar 
is.52 Gedoeld wordt kennelijk op de mogelijkheid dat reeds bij de indiening van 
het echtscheidingsverzoek op grond van artikel 827 Rv de verdeling als neven-
voorziening kan worden verzocht. Naar huidig recht is dit vooruitlopend op de 
ontbinding van de huwelijksgemeenschap.53 De boedelbeschrijving kan dus al 
worden bevolen voordat de huwelijksgemeenschap (door echtscheiding) is ont-
bonden.54

Artikel 672 lid 1 Rv verklaart de kantonrechter bevoegd in wiens rechtsgebied zich 
de boedel geheel of voor een groot deel bevindt. Wat precies verstaan moet worden 
onder “een groot deel” is niet helemaal duidelijk. Aansluiting kan wellicht gezocht 
worden bij de tekst van artikel 676 Rv waar in plaats van “een groot deel” vermeld 
staat “grotendeels”. In dat geval is de kantonrechter bevoegd in wiens rechtsgebied 
de boedelbestanddelen zich grotendeels bevinden, waaronder bedoeld in omvang 
en niet in waarde.55

Krachtens artikel 672 lid 3 Rv wordt een bevel slechts gegeven wanneer de verzoe-
ker zijn recht en belang summier aannemelijk maakt. Bij de huwelijksgemeen-
schap lijkt mij daartoe voldoende dat gesteld wordt dat sprake is van deelgerech-
tigdheid in een (ontbonden) huwelijksgemeenschap ten gevolge van echtschei-
ding. De omstandigheid dat de (ontbonden) gemeenschap voor verdeling in aan-
merking komt is aan te merken als een voldoende belang.56

52 Parl. Gesch. Wijziging Rv. e.a.w. (Inv. 3, 5 en 6) blz. 296.
53 Art. 827 lid 1 sub b Rv.
54 Onder toepassing van het voorgestelde artikel 1:99 lid 1 sub b (nieuw) in het wetsvoorstel Wet 

aanpassing wettelijke gemeenschap van goederen is dit alles niet meer relevant. Met de indiening 
van het verzoek tot echtscheiding is de huwelijksgemeenschap immers ontbonden. De boedel-
beschrijving zelf kan uiteraard niet eerder plaatsvinden dan na de ontbinding van de huwelijksge-
meenschap.

55 In HR 18 mei 2001, NJ 2002, 478 is uitgemaakt dat het bevel tot boedelbeschrijving ook betrek-
king kan hebben op zich niet in Nederland bevindende boedelbestanddelen. Zie voorts P. Vlas, 
(Groene) Kluwer BRv Boek III.2 (losbladig) Art. 672 – 8-12 (Suppl. 294). Zie ook Rechtbank Haar-
lem sector kanton 2 juni 2006, nr. 306411 (Notamail 2006/139).

56 De laatste zin van art. 672 lid 1 Rv bepaalt dat geen hogere voorziening tegen het bevel tot boe-
delbeschrijving openstaat. De kantonrechter beslist derhalve op het verzoek in hoogste instantie 
indien hij de boedelbeschrijving beveelt. Dat is evenwel niet het geval indien een verzoek tot boe-
delbeschrijving wordt afgewezen. Bij afwijzing van het verzoek blijft art. 358 Rv van toepassing en 
is hoger beroep mogelijk evenals cassatie krachtens art. 426 Rv. Omdat art. 672 lid 1 Rv bepaalt 
dat tegen een bevel geen hogere voorziening openstaat zal ook tegen de benoeming van de nota-
ris ten overstaan van wie de boedelbeschrijving dient plaats te vinden geen hogere voorziening 
openstaan.
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De beslissing van de kantonrechter wordt meestal zonder inhoudelijke motivering 
gegeven. Bovendien lijkt het mogelijk dat de kantonrechter kan beslissen zonder 
de andere partij voorafgaand te hebben gehoord.57

Art. 672 lid 1 Rv bepaalt dat de kantonrechter (uitsluitend) een boedelbeschrijving 
kan bevelen door een bij dat bevel aan te wijzen notaris. Het door de kantonrech-
ter gegeven bevel behelst derhalve altijd de aanwijzing van een notaris met als 
gevolg dat sprake zal zijn van een notariële boedelbeschrijving.

2.1 Medewerking na een bevolen boedelbeschrijving

Aan het nut van een door de kantonrechter te geven bevel tot boedelbeschrijving 
kan ernstig worden getwijfeld. Aan de beslissing van de kantonrechter kan geen 
sanctie worden verbonden om daarmee een boedelbeschrijving te kunnen afdwin-
gen. De beslissing ziet ook niet op een medewerking tót maar op een beslissing 
dát een boedelbeschrijving dient plaats te vinden. De omstandigheid dat tegen 
de beslissing geen hogere voorziening openstaat rechtvaardigt ook niet dat het 
bevel zou mogen worden ingekleed als een verkapte vordering tot medewerking 
aan het doen van een boedelbeschrijving onder verbeurte van een dwangsom.58 
Indien de andere echtgenoot, na een daartoe verkregen bevel, zijn medewerking 
weigert zal alsnog in een (afzonderlijke) procedure die medewerking gevorderd 
moeten worden. Bij een (ontbonden) huwelijksgemeenschap zal die vordering 
neerkomen op een veroordeling tot medewerking aan de beschrijving van alle 
onder het bestuur van de andere echtgenoot staande goederen van de huwelijks-
gemeenschap en hem bekende gemeenschapsschulden.

een dergelijke vordering wordt – gezien de inhoud, zoals een vordering tot mede-
werking onder verbeurte van een dwangsom – met een dagvaarding ingeleid in 

57 Zie hierover de conclusie van P-G Huydecoper voor HR 30 juni 2006, RvdW 2006, 676.
58 Rechtbank ’s-Hertogenbosch 26 mei 1999, NJ 1999, 778. In de procedure die heeft geleid tot 

HR 18 mei 2001, NJ 2002, 478 was aanvankelijk op grond van art. 672 Rv aan de kantonrechter 
verzocht: de erven L., zowel gezamenlijk als ieder voor zich, te veroordelen om binnen 8 dagen 
na betekening van de te deze wijzen beschikking de staat van boedelbeschrijving van de nalaten-
schap van erflater in te leveren, op straffe van een dwangsom van NLG 30.000,– per dag voor 
iedere dag dat zij na afloop van de termijn daarmee in gebreke blijven (...). De kantonrechter 
had het verzochte toegewezen. De rechtbank heeft het in hoger beroep gestelde bezwaar tegen 
de opgelegde dwangsom afgewezen op de grond dat er inmiddels een boedelbeschrijving had 
plaatsgevonden en de appellanten daardoor geen belang meer hadden bij hun bezwaar. In cas-
satie kwam dit niet verder meer aan de orde. 
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plaats van met een verzoekschrift.59 Anders dan bij een verzoek de boedelbeschrij-
ving te bevelen is niet de kantonrechter bevoegd maar de rechtbank.

Voor het instellen van een dergelijke vordering is het niet noodzakelijk dat deze 
door een bevel van de kantonrechter tot boedelbeschrijving als bedoeld in artikel 
672 Rv wordt voorafgegaan. een verzoek aan de kantonrechter om de boedel-
beschrijving te bevelen kan daarvoor geheel achterwege blijven. Het in rechte 
afdwingen van een boedelbeschrijving zal dus op ander wijze moeten plaatsvin-
den dan met een verzoek aan de kantonrechter de boedelbeschrijving te bevelen.

 Boedelbeschrijving als afzonderlijke vordering3 

De vordering tot medewerking aan een verlangde boedelbeschrijving, richt zich 
op de rechtsbetrekking tussen de echtgenoten die voortvloeit uit het feit dat hun 
(huwelijks)vermogensrechtelijke verhouding is geëindigd. De huwelijksgemeen-
schap is ontbonden en moet worden verdeeld.60 Deze vordering is daarmee op 
één lijn te stellen met de vorderingen bedoeld in artikel 677 Rv, waaronder de 
vordering tot verdeling. Deze worden bij de rechtbank aanhangig gemaakt en de 
kantonrechter mist hier bevoegdheid. In beginsel kunnen dergelijke vorderingen 
ook uitsluitend ingeleid worden door een dagvaarding.61 Indien nu de boedelbe-
schrijving wordt gezien als onderdeel van de verdeling, dus ook als onderdeel van 
het verdelingsgeschil, dient daarvoor hetzelfde te gelden.62

59 Zie in dit verband art. 69 Rv.
60 In zijn noot onder HR 3 december 1971, NJ 1972, 338 stelt Luijten bijvoorbeeld dat echtgenoten tot 

een boedelbeschrijving in wettelijke vorm zijn gehouden indien de boedelscheiding in rechte is 
bevolen. (Hij verwijst daarbij naar art. 681 (oud) Rv te vergelijken met het huidige art. 674 Rv). 

61 In HR 12 februari 1999, NJ 1999, 365 kwam (na wijziging van de verzochte boedelbeschrijving 
in een verzoek tot benoeming van een andere notaris) de vraag aan de orde of middels een ver-
zoekschrift de vervanging van de notaris kon worden verzocht, terwijl de verdeling met benoe-
ming van de notaris bij dagvaarding moet worden gevorderd. De Hoge Raad oordeelde dat het 
hof terecht had geoordeeld dat dit mogelijk was omdat een op vervanging van de boedelnotaris 
gerichte procedure niet strekt tot bepaling van een rechtsbetrekking die tussen partijen in geschil 
is. Omdat de wet niet bepaalt hoe een dergelijke procedure moet worden ingeleid besliste de 
Hoge Raad met een beroep op art. 429b aanhef en onder b (oud) Rv dat dit bij verzoekschrift 
diende plaats te vinden. 

62 Zie bijvoorbeeld Rechtbank Maastricht 11 januari 2001 (LJN: AA9678). In een bij de rechtbank 
aanhangig gemaakte procedure vorderde de vrouw bij dagvaarding de vernietiging van een in een 
convenant vastgelegde verdeling en een veroordeling van de man om zijn medewerking te ver-
lenen aan een boedelbeschrijving met betrekking tot de te verdelen gemeenschap, dan wel voor 
het geval de rechtbank zou oordelen dat er geen gemeenschap tussen partijen bestond, aan een 
afrekening tussen partijen conform de tussen hen geldende huwelijkse voorwaarden, zulks op 
straffe van een dwangsom indien de man na betekening van het vonnis in gebreke zou blijven aan 
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Het is immers niet wenselijk dat over de verdeling zelf – indien daarover een 
geschil bestaat – wordt beslist door de rechtbank, maar dat kantonrechter beslist 
indien het gaat om vorderingen die de boedelbeschrijving betreffen, die aan de 
verdeling voorafgaan.

er is geen reden hierover anders te oordelen indien het een boedelbeschrijving 
betreft als bedoeld in artikel 3:194 lid 1 BW die afzonderlijk – los van het verde-
lingsgeschil – wordt verlangd.63 Omdat de vorderingen betrekking hebben op de 
nakoming van een verplichting tot een verlangde boedelbeschrijving gelden voor 
het afdwingen van een dergelijke boedelbeschrijving echter de gewone proces-
suele regels. In dat geval is de rechtbank bevoegd en zal een procedure, die (enkel) 
de boedelbeschrijving betreft, ingeleid moeten worden met een dagvaarding.64 
Ook indien de verdeling als geschil al aanhangig is komt de rechtbank deze 
bevoegdheid toe.65

De medewerking aan de boedelbeschrijving kan worden verlangd zonder een 
gelijktijdige benoeming van een notaris.66 Wel lijkt mij het voor de hand liggend 
dat zoveel mogelijk wordt aangesloten bij de wijze waarop een door de kanton-
rechter bevolen boedelbeschrijving wordt uitgevoerd: ten overstaan van een te 
benoemen notaris. In dat geval is sprake van een notariële boedelbeschrijving. 
Voorts acht ik het mogelijk dat de rechter de andere echtgenoot tevens veroordeelt 
tot beëdiging van de door hem af te leggen verklaring.

die boedelbeschrijving medewerking te verlenen. De rechtbank stelde vast dat tussen de echtge-
noten een (wettelijk) deelgenootschap had bestaan, vernietigde de verdeling een beval de man 
mede te werken aan de tussen partijen te maken afrekening conform de tussen hen geldende 
huwelijkse voorwaarden door mee te werken aan de daartoe op te maken boedelbeschrijving en 
conform die beschrijving met de vrouw af te rekenen. In dit verband verwijs ik naar art. 1:136 (oud) 
BW en de overige bepalingen van het wettelijk deelgenootschap die er van uitgingen dat deze pro-
cedures met een verzoekschrift werden ingeleid.

63 Voor de beschrijving van het te verrekenen vermogen is dit uitdrukkelijk geregeld. Zie art. 1:143 
BW: ieder der echtgenoten kan verzoeken dat het te verrekenen vermogen van de andere echtge-
noot wordt beschreven. Zie voorts MvT 27554, nr. 3, p. 19. 

64 In de procedure die geleid heeft tot HR 13 februari 2004, NJ 2004, 653 (Vercauteren/Koning) 
heeft de rechtbank op vordering van eiseres (de zuster) bij verstek gedaagde (de broer) veroor-
deeld om binnen één maand na betekening van het vonnis mee te werken aan het opstellen van 
een boedelbeschrijving als bedoeld in art. 3:194 BW en 674 Rv van het vermogen van erflaatster 
(moeder), onder verbeurte van een dwangsom van NLG 1.000,– voor iedere dag dat gedaagde 
in gebreke bleef aan de veroordeling te voldoen. Gedaagde is niet in verzet gekomen tegen deze 
beslissing en evenmin is later hiertegen hoger beroep ingesteld. De rechtbank achtte zich dus 
bevoegd om over een vordering tot het doen van een boedelbeschrijving te beslissen. De overige 
vorderingen betroffen niet de verdeling zelf van de nalatenschap maar (onder meer) de schen-
ding van de legitieme en de inbrengverplichting.

65 Vgl. Rechtbank Assen, 23 augustus 2006, Notafax 2006, 221; zie hierover Meijer, nr. 85.
66 Zie de beslissing van de rechtbank in de procedure die geleid heeft tot HR 13 februari 2004, NJ 

2004, 653 (Vercauteren/Koning).
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Het vorenstaande brengt overigens geen beperking in de bevoegdheid van 
de kantonrechter. 67 Deze is en blijft bevoegd indien het betreft een verzoek de 
boedelbeschrijving te bevelen als bedoeld in artikel 672 Rv.68

 Boedelbeschrijving als nevenvoorziening4 

Hiervoor vermeldde ik al dat niet duidelijk is of het bevel tot boedelbeschrijving 
al kan worden verzocht voordat de huwelijksgemeenschap is ontbonden. Arti-
kel 827 lid 1 sub b Rv bepaalt dat de rechter voorzieningen met betrekking tot 
de verdeling van de gemeenschap ingeval van (onder meer) echtscheiding als 
nevenvoorziening kan treffen. Uit artikel 827 lid 1 sub b Rv volgt niet rechtstreeks 
dat deze nevenvoorziening ook ziet op het bevel tot boedelbeschrijving.69 Artikel 
677 lid 4 Rv verwijst evenmin naar de boedelbeschrijving. Rechtspraak ontbreekt 
hierover.70

Voor een verklaring voor recht aanvaardde de Hoge Raad in HR 24 oktober 
1997, NJ 1999, 395 dat deze als nevenvoorziening kan worden verzocht.71 Daar-

67 In de procedure die geleid heeft tot het arrest HR 12 februari 1999, NJ 1999, 365 had (na de echt-
scheiding) de vrouw bij afzonderlijk verzoekschrift aan de rechtbank ’s-Hertogenbosch verzocht 
om op grond van de art. 3:194 lid 1 BW een boedelbeschrijving te bevelen met benoeming van een 
(andere) notaris. De man had daartegen onder meer aangevoerd dat niet de rechtbank bevoegd 
was maar de kantonrechter. Over dit verweer is niet verder geoordeeld omdat de vrouw haar ver-
zoek wijzigde in een verzoek tot vervanging van de eerder benoemde notaris. 

68 In een niet gepubliceerde uitspraak van de kantonrechter te ’s-Hertogenbosch van 26 augustus 
2004 (zaaknummer 345957/rolnummer 04-3771) verklaarde de kantonrechter zich niet bevoegd 
te beslissen over een vordering de andere echtgenoot te veroordelen zijn volledige medewerking 
te verlenen aan het opstellen van een boedelbeschrijving onder verbeurte van een dwangsom (in 
onderhavig geval van het te verrekenen vermogen als bedoeld in art. 1:143 BW). De kantonrechter 
overwoog dat blijkens de formulering niet bedoeld was te vorderen dat een dergelijke boedelbe-
schrijving werd bevolen. De kantonrechter achtte zich daarom niet bevoegd en verwees de zaak 
door naar de rechtbank.

69 Het lijkt mij dat de tekst van art. 660 Rv, waarop deze bevoegdheid is gebaseerd, niet ziet op het 
feit dat (naar huidig recht) de verdeling als nevenvoorziening ex art. 827 lid 1 sub b Rv kan worden 
verzocht terwijl er nog geen sprake is van een ontbonden huwelijksgemeenschap. Op grond van 
art. 1:99 lid 1 sub b (nieuw) zal met de indiening van een verzoek tot echtscheiding de huwelijks-
gemeenschap ontbonden zijn en is art. 660 Rv rechtstreeks van toepassing.

70 Er is wel rechtspraak voorhanden over de vraag of een verzoek tot verrekening als nevenvoorziening 
ontvankelijk was voordat art. 827 lid 1 sub b Rv werd aangevuld met een regeling voor de bij huwe-
lijkse voorwaarden overeengekomen verrekening van inkomsten en vermogen (1 september 2002). 
Zie ook L.H.M. Zonnenberg, De doolhof van nevenvoorzieningen, EB 2002, afl. 4, p. 60-65. 

71 Hierbij verstond de Hoge Raad de door de rechtbank gegeven beslissing inhoudende dat partijen 
zullen overgaan tot verevening van de pensioenen overeenkomstig de Wet Verevening Pensioen-
rechten als een verklaring voor recht overeenkomstig het bepaalde in art. 1:155 BW dat recht op 
pensioenverevening bestaat en dat beide partijen verplicht zijn daaraan mee te werken, onder 
meer door elkaar over en weer de daartoe nodige gegevens te (doen) verschaffen. 
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mee lijkt de Hoge Raad een ruime uitleg te geven aan de toepassing van de neven-
voorziening en te aanvaarden dat een vordering die in beginsel uitsluitend bij 
dagvaarding kan worden ingeleid als nevenvoorziening onderdeel kan zijn van de 
verzoekschriftprocedure waarmee de echtscheidingsprocedure wordt ingeleid.72 
De Hoge Raad stelt hiermee de processuele voorschriften terzijde en laat het 
belang van de nevenvoorziening prevaleren. De Hoge Raad overweegt daartoe 
dat hoewel artikel 827 Rv de mogelijkheid van een dergelijke nevenvoorziening 
(voordat sub f aan lid 1 van artikel 827 Rv was toegevoegd) niet noemt, zij wel 
aansluit bij de aldaar genoemde gevallen. Het past voorts in het systeem van de 
wet en het is ook in het belang van een efficiënte rechtsbescherming.73

Hieruit is af te leiden dat eventuele andersluidende processuele regels er niet 
aan in de weg staan dat de rechtbank, zijnde de rechter die over de nevenvoorzie-
ningen beslist, de boedelbeschrijving beveelt. De rechtbank zal dus – als neven-
voorziening – de boedelbeschrijving kunnen bevelen – overeenkomstig artikel 
672 lid 1 Rv – door een bij dat bevel aan te wijzen notaris.

Ik voeg hieraan toe dat ik het evenzo voor mogelijk houd een bevel tot boedel-
beschrijving als nevenvoorziening te verzoeken zonder dat gelijktijdig (andere) 
voorzieningen over de verdeling worden verzocht. er zijn afdoende procesecono-
mische redenen om een dergelijk (afzonderlijk) verzoek als nevenvoorziening in 
de echtscheidingsprocedure toe te staan.74

4.1 Andere vorderingen

Hiervoor heb ik mijn twijfels al geuit over het nut van een bevel tot boedelbe-
schrijving. Andere vorderingen gericht op de medewerking tot het doen van een 
boedelbeschrijving zijn effectiever. Kunnen deze evenzo als nevenvoorziening 
worden verzocht? Indien een verzoek is gebaseerd op de boedelbeschrijving als 
bedoeld in artikel 3:194 lid 1 BW is er veel voor te zeggen dat een vordering tot 
medewerking daartoe valt onder de nevenvoorziening van artikel 827 lid 1 sub 
b Rv. ervan uitgaande dat de boedelbeschrijving is te beschouwen als onderdeel 
van de verdeling.

72 Hierop wordt vervolgens bij beschikking beslist in plaats van bij vonnis.
73 In zijn noot onder dit arrest (NJ 1999, 395) stelt De Boer dat de rechter de verklaring voor recht 

gepaard kan doen gaan met een bevel dienovereenkomstig te handelen en deze eventueel met 
een dwangsom te versterken (art. 611a e.v. Rv).

74 Zie noot Wortmann onder HR 15 december 2000, NJ 2001, 123. Zij vraagt zich af waarom het met 
het bepaalde in art. 827 Rv strookt dat bij wijze van nevenvoorziening op een verzoek tot bepaling 
van de verblijfplaats van een kind kan worden beslist. Zij ziet alleen redenen van proceseconomi-
sche aard die deze beslissing zouden kunnen schragen. 
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De mogelijkheid daartoe valt echter ook onder de werking van lid 1 sub f dat 
aan artikel 827 Rv is toegevoegd.75 Het geeft de rechter de ruimte om ook andere 
voorzieningen als nevenvoorziening te treffen, mits deze voldoende samen-
hang vertonen met het verzoek tot echtscheiding, en niet te verwachten is dat 
de behandeling daarvan tot onnodige vertraging van het geding zal leiden. Met 
de toevoeging is beoogd om in de wet te verankeren dat de opsomming van de 
nevenvoorzieningen niet (langer) limitatief is. Ook eenvoudige geschillen die vol-
doende samenhang hebben met de hoofdzaak in de scheidingsprocedure kunnen 
worden ingebracht, indien de behandeling niet tot onnodige vertraging van het 
geding zal leiden.76 Buiten het bevel tot boedelbeschrijving kunnen hierdoor 
ook andere verzoeken als nevenvoorziening onderdeel uitmaken van de echt-
scheidingsprocedure. Uit ongepubliceerde (lagere) rechtspraak blijkt dat een als 
nevenvoorziening ingediend verzoek de andere echtgenoot te veroordelen tot het 
opstellen van een boedelbeschrijving overeenkomstig artikel 1:194 lid 1 BW, door 
de rechtbank – zonder verdere motivering – werd gehonoreerd.77 De rechtbank 
veroordeelde de man om met de vrouw over te gaan tot het doen opstellen van 
een boedelbeschrijving in de vorm van een notariële akte, waarbij de rechtbank 
een notaris aanwees om de boedelbeschrijving in de vorm van een notariële akte 
op te stellen. Met het in aanmerking nemen van een verzoek tot medewerking 
aan een boedelbeschrijving als nevenvoorziening zal ook een daaraan verbonden 
verzoek tot het verbeuren van een dwangsom bij gebreke van de nakoming van de 
verzochte medewerking ontvankelijk zijn en als onderdeel van deze nevenvoor-
ziening voor toewijzing in aanmerking komen.78

 Boedelbeschrijving ter bewaring van rechten5 

Naast het bepaalde in de artikelen 672 e.v. Rv is de boedelbeschrijving ook te 
terug te vinden in artikel 768 Rv. Artikel 768 Rv is een bepaling van de negende 
afdeling van de Vierde titel van Boek 3 met de aanhef: Van middelen tot bewa-
ring van zijn recht op goederen der gemeenschap.79 Deze afdeling ziet alleen 
op de (ontbonden) huwelijksgemeenschap en niet op andere gemeenschappen, 

75 Wet van 13 maart 2000, Stb 2001, 11, in werking getreden op 1 april 2001. 
76 MvA 26 862, nr. 3, p. 9.
77 Rechtbank Haarlem 9 april 2002, niet gepubliceerd (zaaknummer E 78144/01). 
78 Zie hierover noot De Boer onder HR 24 oktober 1997, NJ 1999, 395
79 Bij Wet van 7 juli 1994 tot herziening van het procesrecht in zaken van perso nen- en familierecht 

(Stb. 570) is een negende afdeling “Van middelen tot bewaring van zijn recht op goederen der 
gemeenschap”, toegevoegd aan de Vierde Titel Derde Boek en in werking getreden op 1 april 
1995. Art. 768 is laatstelijk gewijzigd bij de Wet van 17 december 1997, Stb. 660 jo. 746, in werking 
getreden op 1 januari 1998. 
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zoals de nalatenschap.80 Artikel 768 Rv bepaalt dat een echtgenoot die gehuwd 
is of gehuwd geweest is in een gemeenschap van goederen, verlof aan de voorzie-
ningenrechter van de rechtbank kan vragen tot (onder meer) boedelbeschrijving 
alsmede tot het leggen van conservatoir beslag op de goederen van de gemeen-
schap (echtgenotenbeslag).81 Uit de tekst van dit artikel volgt dat reeds vóór de 
ontbinding van de huwelijksgemeenschap – tijdens of voor de aanvang van de 
echtscheidingsprocedure – het verzoek kan worden gedaan.82 Het verlof behelst 
een toestemming tot het doen uitvoeren van een boedelbeschrijving, kennelijk 
om daarmee vast te stellen de aanspraken van een echtgenoot in de (ontbonden) 
huwelijksgemeenschap. Het verlof heeft onmiddellijke werking, zodat de boe-
delbeschrijving daarna kan worden uitgevoerd, ongeacht of op dat moment de 
huwelijksgemeenschap reeds is ontbonden.83

5.1 Artikel 768 Rv en echtscheiding

De negende afdeling is in werking getreden op 1 april 1995.84

De Memorie van toelichting vermeldt alleen dat deze afdeling in beginsel 
is ontleend aan de artikelen 808a-808j Rv, zoals gewijzigd in de Invoeringswet 
Boeken 3,5 en 6 van het Nieuw Burgerlijk Wetboek.85 De artikelen 808a-808j 
(oud) Rv maakten onderdeel uit van de vierde afdeling van de Zesde titel van 
het Derde Boek met de aanhef: ‘‘Van de opheffing van een gemeenschap van 
goederen en van een deelgenootschap”.

80 De aanhef van de negende afdeling (Van middelen tot bewaring van zijn recht op goederen der 
gemeenschap) suggereert dat deze afdeling niet beperkt is tot goederen van de huwelijksge-
meenschap. Zie art. 3:166 BW. Zie voor andere gemeenschappen waarop afdeling 2 van titel 7 van 
Boek 3 BW van toepassing is: art. 3:189 lid 2 BW. Vgl. voorts art. 658 lid 1 Rv.

81 Art. 768 lid 1 Rv: Indien echtgenoten of gewezen echtgenoten (…….) gehuwd (…….) zijn of waren 
(…….) in gemeenschap van goederen, kan ieder van hen de voorzieningenrechter van de recht-
bank verzoeken hem verlof te verlenen tot verzegeling, boedelbeschrijving en waardering van 
goederen der gemeenschap alsmede tot het leggen van conservatoir beslag op goederen der 
gemeenschap.

82 In dat geval wordt voor de bevoegdheid van de voorzieningenrechter aangesloten bij de regeling 
van art. 700 Rv. Door de voorgestelde vervroeging van het tijdstip van ontbinding in het wets-
voorstel Wet aanpassing wettelijke gemeenschap van goederen (art. 99 lid 1 sub b nieuw) BW is 
dit onderscheid daarbij niet meer aan de orde.

83 Indien “het verlof tot boedelbeschrijving” wordt verzocht voordat de huwelijksgemeenschap is 
ontbonden bepaalt art. 768 lid 2 Rv welke voorzieningenrechter bevoegd is: indien nog geen 
verzoek tot echtscheiding is ingediend is de in art. 700 Rv aangewezen voorzieningenrechter 
bevoegd (bij een verlof tot boedelbeschrijving is dan in ieder geval de voorzieningenrechter van 
de woonplaats van de andere echtgenoot bevoegd) en anders de voorzieningenrechter van de 
rechtbank waar het verzoek tot echtscheiding aanhangig is of aanhangig is geweest. 

84 Wet van 7 juli 1994, Stb. 570.
85 MvT 22 487 nr. 3, p. 16.
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De Memorie van toelichting volstaat ermee hiervan te vermelden dat de (voorge-
stelde) plaatsing van deze materie in de bij haar passende omgeving, namelijk de 
geheel herziene Vierde titel van het Derde Boek (Van middelen tot bewaring van 
zijn recht) enige verdere aanpassingen aan de algemene bepalingen van deze titel 
(de eerste afdeling) mogelijk en wenselijk maakte.

Artikel 808 (oud) Rv vermeldde destijds de maatregelen – waaronder de boedel-
beschrijving – die krachtens artikel 1:110 lid 2 BW bij opheffing van de gemeen-
schap konden worden genomen. Artikel 808a (oud) Rv bood de mogelijkheid 
verlof te vragen tot het nemen van de bedoelde maatregelen – waaronder de 
boedelbeschrijving – nadat het verzoek tot opheffing van de gemeenschap was 
gedaan. Hiermee kon dus verlof verkregen worden tot het doen van een boedel-
beschrijving (of verzegeling) op een tijdstip dat er nog geen sprake was van een 
ontbinding van de gemeenschap.

De mogelijkheid daartoe kan worden verklaard door de gevolgen die aan de 
beschikking waarbij de opheffing van de gemeenschap wordt toegewezen zijn 
verbonden: terugwerkende kracht tot de dag dat voldaan is aan de inschrijving in 
het huwelijksgoederenregister en publicatie van het verzoek.86 Door de beschik-
king wordt (achteraf) met terugwerkende kracht tot deze dag de gemeenschap 
ontbonden. Achteraf bezien zal daardoor (veelal) het verlof tot boedelbeschrijving 
verleend zijn op een tijdstip dat de gemeenschap al is ontbonden. De maatregel 
van boedelbeschrijving (of de verzegeling) vindt dus aanvankelijk plaats tijdens 
het bestaan van de huwelijksgemeenschap maar na de opheffing van de gemeen-
schap (achteraf bezien) na ontbinding daarvan.

Met de invoering van deze negende afdeling in 1995 kwam ook artikel 820a (oud) 
Rv te vervallen.87 Artikel 820a (oud) Rv maakte deel uit van de tweede afdeling 
(rechtspleging in scheidingszaken) van de Zesde titel (rechtspleging inzake het 
personen- en familierecht) van het Derde Boek en trad in werking op 1 januari 
1993. Het regelde onder meer het verlof tot boedelbeschrijving in geval van echt-
scheiding.88

86 Het verzoek tot opheffing van de gemeenschap moet worden ingeschreven in het huwelijksgoe-
derenregister en moet worden bekend gemaakt in een landelijk dagblad en een regionaal dagblad 
dat verschijnt in het gebied van de bevoegde rechtbank. De beschikking waarbij de opheffing van 
de gemeenschap is toegewezen werkt terug tot de dag dat aan het vorenstaande is voldaan. Zie 
de art. 1:110 en 1:111 BW.

87 Wet van 7 juli 1994, Stb. 570 (Artikel III onder M).
88 Art. 820a lid 1 (oud) Rv: Indien de echtgenoten of gewezen echtgenoten gehuwd zijn of waren in 

een gemeenschap van goederen kan ieder van hen de president van de rechtbank verzoeken hem 
verlof te verlenen tot verzegeling, boedelbeschrijving en waardering van goederen der gemeen-
schap alsmede tot het leggen van conservatoir beslag op goederen der gemeenschap.
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Ook hierover valt in de Memorie van toelichting niets te lezen, terwijl de tekst van 
het (nieuw ingevoerde) artikel 768 lid 1 Rv vrijwel geheel overeenkomt met het 
vervallen artikel 820a lid 1 (oud) Rv.

De regeling van artikel 820a lid 1 (oud) Rv was weer terug te vinden in arti-
kel 825f (oud) Rv, in werking getreden in 1971, dat in 1993 door artikel 820a 
(oud) Rv werd vervangen, echter met dien verstande dat het betreffende verlof 
tot boedelbeschrijving uitsluitend kon worden verzocht na de betekening van de 
echtscheidingsdagvaarding, dus alleen nadat een echtscheidingsprocedure aan-
hangig was.89

Artikel 820a lid 3 (oud) Rv bepaalde dat tot het leggen van conservatoir beslag 
de president (thans voorzieningenrechter) slechts verlof verleende in geval van 
gegronde vrees voor verduistering. Het artikel vermeldde voorts dat de artikelen 
808b tot en met 808i, tweede lid (oud) Rv – waarin de regels over het maritaal 
beslag (thans echtgenotenbeslag) waren uitgewerkt – van overeenkomstige toe-
passing waren bij echtscheiding.90

Ook lid 3 van artikel 825f (oud) Rv kwam overeen met lid 3 van artikel 820 
(oud) Rv. Alleen voor de regels met betrekking tot het maritaal beslag werd verwe-
zen naar de regeling daarover bij de opheffing van de gemeenschap.

Artikel 825f (oud) Rv verving in 1971 artikel 825 (oud) Rv.91 Anders dan de 
hiervoor genoemde artikelen verwees dit artikel in zijn geheel – dus niet alleen 
met betrekking tot het maritaal beslag – naar de maatregelen die in geval van 
opheffing van de gemeenschap in artikel 808 (oud) Rv waren geregeld.

Uit het vorenstaande volgt dat voor de maatregelen bij echtscheiding tot aan 
1971 werd aangesloten bij de wettelijke regeling daarvoor bij de opheffing van 
de gemeenschap. Na 1971 zijn de maatregelen bij echtscheiding, als onderdeel 
van de afdeling over de rechtspleging in scheidingszaken, afzonderlijk in de wet 
opgenomen. Alleen voor de regels aangaande het maritaal beslag (echtgenotenbe-

89 Art. 825f lid 1 (oud) Rv.: Indien de echtgenoten gehuwd zijn in een gemeenschap van goederen 
kan na de betekening van de in art. 816 bedoelde dagvaarding, ieder van hen de president van de 
rechtbank verlof verzoeken hem tot verzegeling, boedelbeschrijving en waardering van goede-
ren der gemeenschap alsmede tot het leggen van conservatoir beslag op goederen der gemeen-
schap.

90 Zie bijvoorbeeld Asser-De Boer nr. 353.
91 Art. 825 (oud) Rv: De maatregelen welke hij die echtscheiding vraagt, naar aanleiding van art. 

270 van het Burgerlijk Wetboek mag nemen tot behoud van zijn recht, zijn dezelfde als die hem 
in geval van een eis tot opheffing van de gemeenschap van goederen in art. 808 van dit wetboek 
zijn toegekend.
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slag) bleef de verwijzing naar de regeling over de opheffing van de gemeenschap 
gehandhaafd. 92

Met de invoering van de negende afdeling in 1995 zijn de maatregelen, die getrof-
fen kunnen worden zowel bij ontbinding van het huwelijk na echtscheiding als bij 
opheffing van de gemeenschap anderzijds in één afdeling ondergebracht. Daarbij 
is kennelijk door de wetgever alleen acht geslagen op de maatregelen in verband 
met de opheffing van de gemeenschap. In de Memorie van toelichting wordt ook 
alleen verwezen naar de artikelen 808a-808j (oud) Rv en niet naar artikel 820a 
(oud) Rv. Ik neem aan dat de wetgever echter met artikel 768 Rv (mede) heeft 
bedoeld artikel 820a (oud) Rv te vervangen. Ik leid dat af uit de tekst van artikel 
768 lid 2 Rv. Het volgt niet uit de Memorie van toelichting. Deze vermeldt nu 
juist dat de afzonderlijke artikelen ook van toepassing zijn op het maritaal beslag 
(echtgenotenbeslag), waaraan is toegevoegd dat om die reden telkens uitdruk-
kelijk het geval van echtscheiding of scheiding van tafel en bed in de tekst is 
opgenomen.93 Dit laatste zou weer de conclusie rechtvaardigen dat de wetgever 
kennelijk heeft beoogd dat in geval van echtscheiding de bepalingen van deze 
afdeling alleen in volle omvang van toepassing zijn indien het gaat om het leggen 
van maritaal beslag (echtgenotenbeslag).

5.2 Verlof naast het bevel tot boedelbeschrijving?

Aangenomen dat artikel 768 Rv – buiten het maritaal beslag – eveneens ziet op 
echtscheiding is onduidelijk welke plaats het verlof van de voorzieningenrechter 
in dat geval inneemt naast de door de kantonrechter bevolen boedelbeschrijving 
als bedoeld in artikel 672 Rv.

enerzijds kan een boedelbeschrijving worden bevolen waarvoor een (voor-
afgaand) verlof niet is vereist. Anderzijds heeft een voorafgaand verlof niet tot 
gevolg dat daarmee de boedelbeschrijving is bevolen.

een zekere aanwijzing dat de wetgever destijds heeft beoogd om de regeling 
van het bevel tot boedelbeschrijving van toepassing te doen zijn nadat verlof 
was verleend tot boedelbeschrijving volgt uit het algemeen deel in de Memorie 
van toelichting betreffende de herziening van de tweede titel van het Derde 
Boek, waarbij de artikelen 671 e.v. Rv werden ingevoerd.94 Na de vermelding van 
een drietal gronden dat een herziening van de wettelijke regeling noodzakelijk 

92 De Memorie van Toelichting bij invoering van art. 825f (oud) Rv vermeldt alleen dat de regeling 
omtrent de conservatoire maatregelen in hoofdzaak gelijk blijft. Zie MvT 10 213, nr. 3, p. 30.

93 MvT 22 487, nr. 3, p. 16.
94 MvT 16 593, nr. 3, p. 101.
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maakt, wordt dit onderdeel afgesloten met de vermelding dat te bedenken valt dat 
de herziening tevens een verbetering insluit van de maatregelen, bedoeld in de 
artikelen 808, 825f en 827p (oud) Rv.95 er wordt dus (mede) verwezen naar artikel 
825f (oud) Rv dat een vergelijkbare regeling bevatte als het huidige artikel 678 Rv. 
Maar overigens is er geen enkele aanwijzing te vinden die het verlof en het bevel 
met elkaar in verband brengen. Het zijn twee geheel afzonderlijke regelingen die 
geheel los van elkaar staan.

De herziening van de tweede titel van het Derde Boek had tot gevolg dat de wet-
telijke regeling met betrekking tot boedelbeschrijving (en verzegeling) niet langer 
beperkt was tot de nalatenschap maar rechtstreeks van toepassing werd op elke 
gemeenschap, dus ook op de (ontbonden) huwelijksgemeenschap.96 Voordien was 
de (oude) regeling alleen van toepassing indien een wetsbepaling naar deze regels 
verwees.97 Hieruit valt mijns inziens mede te verklaren dat voorheen (tot 1992) in 
geval van echtscheiding in de wet was opgenomen – artikel 825 f (oud) Rv – dat 
eerst na een daartoe verleend verlof (ondermeer) tot boedelbeschrijving overge-
gaan kon worden, waarbij vervolgens de kantonrechter betrokken was.98

Anders dan de kantonrechter die een boedelbeschrijving beveelt vloeit uit artikel 
678 Rv niet voort dat de voorzieningenrechter een notaris kan benoemen.99

evenals voor het bevel zal aan het verlof geen veroordeling tot het meewerken 
aan een boedelbeschrijving onder verbeurte van dwangsom verbonden kunnen 
zijn.100

Aan het nut van een dergelijk verlof kan dan ook ernstig worden getwijfeld.

95 Art. 825f (oud) Rv werd met ingang van 1 januari 1993 vervangen door art. 820a (oud) Rv.
96 De Tweede Titel van het Derde Boek luidde: Van procedures betrekkelijk erfenissen.
97 MvT 16 593, nr. 3, p. 100.
98 Art. 678 lid 2 (oud) Rv.
99 Er lijkt echter te worden aangenomen dat het verlof behelst een bevel tot boedelbeschrijving 

waarbij tevens een notaris wordt benoemd ten overstaan van wie de boedelbeschrijving dient 
plaats te vinden. Vgl. A.I.M. van Mierlo die voor de boedelbeschrijving van art. 768 Rv verder ver-
wijst naar art. 671 e.v. Rv: Groene Kluwer Burgerlijke Rechtsvordering (losbladig) III-194 a supl. 
233. 

100 Er lijkt echter te worden aangenomen dat het verlof behelst een bevel tot boedelbeschrijving 
waarbij tevens een notaris wordt benoemd ten overstaan van wie de boedelbeschrijving dient 
plaats te vinden. Vgl. A.I.M. van Mierlo: Groene Kluwer Burgerlijke Rechtsvordering (losbladig) 
III-194 a supl. 233. 
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5.3 De boedelbeschrijving als maritale maatregel

Het feit dat het verlof ziet op een boedelbeschrijving als maritale maatregel maakt 
de boedelbeschrijving zelf niet anders.101

een dergelijke beschrijving wijzigt de beschikkingsbevoegdheid van de echt-
genoten niet en heeft geen invloed op de (uiteindelijke) omvang van de huwe-
lijksgemeenschap. De gevolgen van deze gemeenschap, waaronder de bestuurs-
bevoegdheid over de daartoe behorende goederen, blijven van kracht zolang deze 
van rechtswege niet is ontbonden. Ik zie dan ook geen verschil in de boedelbe-
schrijving, na een verkregen verlof als bedoeld in artikel 768 Rv, een boedelbe-
schrijving, na een verkregen bevel als bedoeld in artikel 672 Rv en een boedelbe-
schrijving voortvloeiend uit een daartoe ingestelde afzonderlijke vordering.102

een toelichting waarom het verlof tot (onder meer) boedelbeschrijving – in geval 
van echtscheiding – is gehandhaafd ontbreekt.

een voorafgaand verlof lijkt alleen van belang indien een verzoek de boedelbe-
schrijving te bevelen als bedoeld in de artikelen 671 e.v. Rv (nog) niet kan worden 
gedaan of een andere vordering die tot doel heeft een boedelbeschrijving af te 
dwingen (nog) niet kan worden ingesteld. Uit artikel 672 lid 1 j.o. artikel 660 lid 
1 sub 1 Rv volgt dat de boedelbeschrijving kan worden bevolen zodra een deelge-
noot de verdeling kan verlangen. Ingeval van echtscheiding kan (de vaststelling 
van) de verdeling als nevenvoorziening al worden verzocht vanaf de aanvang van 
de echtscheidingsprocedure.103 Daarmee mist de regeling van de artikelen 671 
e.v. Rv in vergelijking met artikel 768 Rv slechts toepassing indien een boedel-
beschrijving wordt verlangd nog vóórdat een verzoekschrift tot echtscheiding is 
ingediend (artikel 768 lid 2 Rv).104 Voor andere vorderingen tot het afdwingen van 

101 Uit de aanhef van de negende afdeling (Van middelen tot bewaring van recht op goederen der 
gemeenschap) zou kunnen volgen dat de bedoeling van de boedelbeschrijving van art. 768 Rv een 
andere is dan te komen tot een inventarisatie van de vermogensbestanddelen van de gemeen-
schap en met name bedoeld is om de rechten op de goederen van de (in verband met echtschei-
ding te ontbinden of ontbonden) huwelijksgemeenschap te bewaren.

102 Anders dan voor (ondermeer) de boedelbeschrijving is voor het leggen van conservatoir beslag 
op de goederen van de gemeenschap (echtgenotenbeslag) en de gevolgen daarvan een (afzon-
derlijke) regeling in deze afdeling opgenomen. Zie de art. 769-770c Rv.

103 Art. 827 lid 1 sub b Rv.
104 Indien de voorzieningenrechter het verlof verleent is niet geregeld of een dergelijk verlof van 

kracht blijft wanneer vervolgens geen verzoek tot echtscheiding wordt gedaan of een verzoek tot 
echtscheiding wordt ingetrokken, waardoor de ontbinding van de gemeenschap uitblijft of her-
leeft. Vgl. art. 1:99 BW (nieuw). 

 Art. 769 Rv. heeft tot gevolg dat de voorzieningenrechter in dat geval een termijn stelt voor het 
indienen van een verzoek tot echtscheiding. Naar mijn mening zal de voorzieningenrechter over-
eenkomstig deze regeling kunnen handelen indien het gaat om een verlof tot boedelbeschrijving. 



396

X   De boedelbeschrijving voorafgaande aan de verdeling

een boedelbeschrijving – als nevenvoorziening – geldt hetzelfde. Voor het overige 
ontbreekt elk belang tot het verkrijgen van een voorafgaand verlof.

De in artikel 768 Rv opgenomen regeling voorzover die ziet op de boedelbeschrij-
ving als een middel tot bewaring van rechten op de goederen van de huwelijksge-
meenschap in verband met echtscheiding heeft mitsdien weinig of geen zin. Het 
is in feite ook een dode letter.

De regeling in de negende afdeling, althans het vereiste van voorafgaand verlof 
kan daarom maar beter beperkt zijn tot enkel het leggen van maritaal beslag 
(echtgenotenbeslag). Met uitzondering van artikel 768 Rv hebben de bepalingen 
van deze afdeling ook al uitsluitend daarop betrekking.105 In artikel 768 lid 1 Rv 
kan worden geschrapt het verlof tot verzegeling, boedelbeschrijving en waarde-
ring van goederen van de gemeenschap. De regeling is dan alleen van toepassing 
op de enige (reële) maritale maatregel: het leggen van conservatoir beslag op de 
goederen van de gemeenschap (echtgenotenbeslag).

 Een boedelbeschrijving bij verdelingsgeschillen6 

In de bij de rechter aanhangig gemaakte verdelingsgeschillen wordt er veelal mee 
volstaan in het verzoekschrift of in de dagvaarding een overzicht te geven van de 
tot de (ontbonden) huwelijksgemeenschap behorende goederen en schulden.106 er 
is dan sprake van een vermogensoverzicht.107 een dergelijk vermogensoverzicht 
kan overeenkomen met een boedelbeschrijving, maar is geen boedelbeschrijving. 

Hij zal een termijn kunnen stellen voor het indienen van het verzoek tot echtscheiding en bij 
gebreke van tijdige indiening vervalt het verlof.

 Art. 770b lid 2 Rv bepaalt dat het maritaal beslag (echtgenotenbeslag) vervalt zodra een verzoek 
tot echtscheiding wordt ingetrokken. Voor een verkregen verlof tot boedelbeschrijving zal mijns 
inziens hetzelfde moeten gelden.

105 Art. 769 Rv bepaalt vervolgens dat op het beslag de bepalingen betreffende conservatoir beslag 
tot verhaal van een geldvordering van overeenkomstige toepassing zijn met dien verstande dat 
(ondermeer) als hoofdzaak geldt het verzoek tot echtscheiding. Indien het verlof derhalve wordt 
verzocht voordat een verzoek tot echtscheiding is ingediend (als eis in de hoofdzaak) zal de voor-
zieningenrechter onder toepassing van art. 700 lid 3 Rv het verlof slechts verlenen onder de voor-
waarde dat het verzoek tot echtschei ding binnen een door de voorzieningenrechter te bepalen 
termijn (van tenminste 8 dagen) zal worden gedaan. Op verzoek kan deze termijn worden ver-
lengd. Bij overschrijding van de termijn vervalt het beslag van rechtswege. 

106 In de huidige procespraktijk volstaan de advocaten er veelal mee overzichten aan te dragen van 
de te verdelen goederen en van de gemeenschapsschulden. Deze overzichten zijn terug te vinden 
in de (over en weer) ingediende processtukken.

107 Volgens het Procesreglement scheidingsprocedure wordt met betrekking tot de behandeling van 
een nevenverzoek tot vaststelling van de verdeling verlangd dat door partijen ten aanzien van de 
verdeling een aantal bescheiden worden overgelegd, waaronder een overzicht van de samenstel-
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Het verschil is daarin gelegen dat van een (onderhandse) boedelbeschrijving 
eerst sprake is indien het overzicht een volledige opgave geeft van de samenstel-
ling van de gemeenschap, hetzij van de echtgenoten gezamenlijk, hetzij van de 
echtgenoten afzonderlijk én door de echtgenoten is ondertekend.108

Indien de rechter onvoldoende inzicht heeft in de omvang van de ontbonden 
huwelijksgemeenschap kan hij de verdeling daarvan niet vaststellen. De vordering 
of het verzoek zal hij dan moeten afwijzen omdat een verdeling door de rechter 
alleen kan plaatsvinden indien hij over voldoende feitelijke informatie beschikt 
betreffende alle goederen en schulden van de ontbonden gemeenschap.109 De 
rechter moet immers de gehele (ontbonden) huwelijksgemeenschap verdelen.110 
Ook de rechter zal daarom moeten beschikken over een overzicht van alle schul-
den en alle goederen van de echtgenoten ongeacht of het gemeenschapsgoederen 
of privégoederen zijn. Na inventarisatie van de geschillen zal hij eerst daarover 
kunnen beslissen door de omvang van de ontbonden gemeenschap vast te stel-
len.

In hoofdstuk IX heb ik al behandeld dat in het recht van vóór 1992 verdelings-
geschillen slechts via de zwarighedenprocedure aan de rechter konden worden 
voorgelegd. Dit betekende dat alvorens een geschil over de verdeling bij de rechter 
aanhangig kon worden gemaakt het noodzakelijk was dat de notaris in een proces-
verbaalakte een omschrijving gaf van de geschilpunten die tussen de echtgenoten 
over de verdeling bestonden. een dergelijk door de notaris opgestelde en door de 
echtgenoten ondertekende akte bevatte vrijwel altijd een overzicht van de goede-
ren en schulden die tot de ontbonden gemeenschap behoorden, waarna in de akte 
een opsomming – door middel van de geformuleerde zwarigheden – was opge-
nomen van de geschilpunten en de standpunten van de echtgenoten daarover. 
Na ondertekening van deze akte door (veelal) de echtgenoten en de notaris vond 
deponering plaats bij de griffie van de rechtbank.

ling van de boedel en de waarde van de verschillende boedelbestanddelen en een voorstel tot 
verdeling (zie onder 9.2). 

108 Omtrent de onderhandse boedelbeschrijving vermeldt de Memorie van Toelichting Invoering 
het navolgende: Opmerking verdient dat een boedelbeschrijving bij onderhandse akte door de 
betrokken partijen zal moeten zijn getekend: Parl. Gesch. Wijziging Rv. e.a.w. (Inv. 3, 5 en 6), 
p. 296.

109 Gerechtshof ’s-Gravenhage 19 maart 2003, LJN AF9646; Gerechtshof ’s-Gravenhage 28 januari 
2004, LJN AO3541.

110 Een partiële verdeling is wel mogelijk, tenzij één van de partijen zich daarmee niet kan verenigen. 
Echter ook dan zal vastgesteld moeten worden welke goederen van de ontbonden gemeenschap 
worden verdeeld en welke (kennelijk) onverdeeld blijven. Vgl. art. 3:179 lid 1 BW. Zie voorts art. 
680 Rv.
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Gezien het daarin opgenomen overzicht van de goederen en schulden kon een 
dergelijke akte tevens opgevat worden als een (notariële) boedelbeschrijving.
De rechter kon vervolgens slechts beslissen op de geschilpunten die waren vast-
gelegd in het proces-verbaal van zwarigheden. Op deze wijze was de rechter in 
feite altijd voorzien van een (notariële) boedelbeschrijving alvorens hij op de ver-
delingsgeschillen besliste en (eventueel) de verdeling vaststelde.

6.1 Een voorgeschreven boedelbeschrijving

Omdat de echtgenoten zelf kunnen verlangen dat een verdeling aanvangt met 
een boedelbeschrijving zal ook de rechter bij verdelingsgeschillen in staat gesteld 
moeten worden om een boedelbeschrijving te verlangen. De rechter zal daarom 
ambtshalve een boedelbeschrijving moet kunnen verlangen, overeenkomstig 
artikel 3:194 lid 1 BW.

Zo de rechter dit verlangt, zullen de echtgenoten dus een boedelbeschrijving 
in het geding moeten brengen (tenminste) omvattende een overzicht van de aan 
hen toebehorende goederen en schulden ten tijde van de ontbinding van de huwe-
lijksgemeenschap en welke – al dan niet in een afzonderlijke beschrijving – door 
de echtgenoten is ondertekend.

Nog beter is dat bij elk geschil over de verdeling van de ontbonden huwelijksge-
meenschap de rechter de beschikking heeft over een boedelbeschrijving. Over-
eenkomstig het recht van vóór 1992 zou dus in alle gevallen dat de verdeling 
door tussenkomst van de rechter plaatsvindt een boedelbeschrijving moeten zijn 
voorgeschreven.111

Op een voorgeschreven boedelbeschrijving kan artikel 671 Rv van overeen-
komstige toepassing zijn. Indien beide echtgenoten zich daarmee verenigen en 
het vrije beheer over hun goederen hebben kan volstaan worden met een onder-
handse akte die door de echtgenoten is ondertekend en waarin is opgenomen een 
overzicht van hun goederen en schulden.112 Wanneer de echtgenoten daarover 
geen overeenstemming hebben zal de boedelbeschrijving uitsluitend bij notariële 
akte kunnen plaats te vinden.

Op grond van een voorgeschreven boedelbeschrijving zal de rechter bij een 
aanhangig gemaakt verdelingsgeschil niet over de verdeling hoeven te beslissen 
alvorens een boedelbeschrijving (door de meest gerede partij) in het geding is 

111 Vgl. art. 679 (oud) Rv.
112 Memorie van Toelichting Invoering: Parl. Gesch. Wijziging Rv. e.a.w., p. 296.
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gebracht.113 Bij gebreke van een boedelbeschrijving zal hij bovendien de echt-
genoten moeten kunnen verwijzen naar een notaris voor het opmaken van een 
(notariële) boedelbeschrijving.114 Indien een van de echtgenoten weigerachtig 
is om mee te werken aan het doen opmaken van de boedelbeschrijving zal de 
rechter – op vordering van de andere echtgenoot – de weigerachtige echtgenoot 
moeten kunnen veroordelen tot medewerking en met benoeming van een notaris 
ten overstaan van wie de boedelbeschrijving moet worden opgemaakt (notariële 
boedelbeschrijving). Mocht de echtgenoot weigerachtig blijven tot medewerking 
dan kan dit door de notaris in de akte van boedelbeschrijving worden vermeld.

Het vorenstaande is wenselijk ongeacht de wijze waarop men de verdeling aan de 
rechter voorlegt, dus evenzo indien het verdelingsgeschil als nevenvoorziening 
onderdeel is van de echtscheidingsprocedure. De omstandigheid dat naar huidig 
recht de huwelijksgemeenschap pas wordt ontbonden door de inschrijving van de 
echtscheidingsbeschikking in de registers van de burgerlijke stand is daarvoor 
geen belemmering.115 De rechter zal de verdeling wel moeten aanhouden totdat 
de huwelijksgemeenschap is ontbonden.116

Uitgaande van de in het wetsvoorstel Wet aanpassing wettelijke gemeenschap 
van goederen geregelde vervroeging van ontbinding van de huwelijksgemeen-
schap naar het tijdstip dat het verzoek tot echtscheiding is ingediend zal het 
vorenstaande geen betekenis meer hebben.117

Ik merk hierbij op dat het bij alle rechtbanken van toepassing zijnde Procesre-
glement scheiding voor het vorenstaande een onvoldoende regeling geeft.118 Als 
onderdeel van de afdeling over de behandeling van nevenverzoeken tot (onder 
meer) vaststelling van de verdeling van de huwelijksgemeenschap is onder 9.1 
opgenomen dat de rechter, in het geval dat bij de eerste mondelinge behande-
ling de zaak niet op eenvoudige wijze kan worden afgedaan, kan aangeven welke 
bescheiden en informatie, naast de onder 9.2 genoemde, nodig zijn voor verdere 
behandeling. Onder 9.2. is omschreven dat pas tot een verdere behandeling wordt 
overgegaan nadat partijen een overzicht van de samenstelling van de boedel en de 

113 Zo nodig zal de rechter de vordering tot vaststelling van de verdeling kunnen afwijzen. Vgl. 
Gerechtshof ’s-Gravenhage 28 januari 2004, LJN AO3541.

114 De rechter zal er ook voor kunnen kiezen dat de boedelbeschrijving wordt opgenomen in het 
proces-verbaal van het verhandelde ter zitting en dit door partijen laten ondertekenen.

115 Art. 1:99 lid 1 sub a BW.
116 De rechter kan de verdeling van de ontbonden huwelijksgemeenschap niet vaststellen zolang de 

gemeenschap nog niet is ontbonden, hooguit onder de (opschortende) voorwaarde van ontbin-
ding door echtscheiding. 

117 Art. 1:99 lid 1 sub b (nieuw).
118 In werking getreden op 1 januari 2001, laatstelijk gewijzigd met ingang van 1 oktober 2007. 
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waarde van de verschillende boedelbestanddelen hebben overgelegd.119 Dat is geen 
deugdelijke boedelbeschrijving en de rechter kan daar naar mijn mening in geval 
van een geschil weinig mee.
Het reglement zou men eenvoudig kunnen aanpassen door te bepalen dat tot ver-
dere behandeling van het nevenverzoek tot vaststelling van de verdeling wordt 
overgegaan nadat partijen een boedelbeschrijving hebben overgelegd.120 Op deze 
wijze is de rechter op deugdelijke wijze geïnformeerd over de goederen en schul-
den van de echtgenoten en kan hij de omvang van de ontbonden huwelijksge-
meenschap beoordelen, waarvan hij de verdeling moet vaststellen. Indien de rech-
ter de verdeling aan zich houdt gaat het immers niet (alleen) om de beslissing op 
een aantal geschilpunten ten aanzien van bepaalde goederen van de gemeenschap 
maar om de verdeling van de ontbonden huwelijksgemeenschap.121 Voorts zal een 
dergelijke voorgeschreven boedelbeschrijving ertoe kunnen leiden dat de rechter 
niet allerlei nog niet uitgewerkte verdelingsgeschillen te beslechten krijgt. echt-
genoten zullen eerst zelf moeten bezien of zij ten aanzien van hun vermogen tot 
een gezamenlijke beschrijving kunnen komen.

een voorgeschreven boedelbeschrijving komt (mede) tegemoet aan de bezwaren 
die van de zijde van de rechtelijke macht worden geuit tegen het feit dat de rechter 
zich regelmatig geconfronteerd ziet met verdelingsgeschillen die onvoldoende 
zijn uitgewerkt.122 Niet altijd is de advocaat van een van de echtgenoten ook in 
staat op afdoende wijze aan de rechter inzicht te verschaffen over het te verdelen 
vermogen.

Indien de echtgenoten niet tot overeenstemming komen over een onderhandse 
boedelbeschrijving zullen zij genoodzaakt zijn zich eerst tot een notaris te wenden 
om te komen tot een notariële boedelbeschrijving. Dit kan ertoe bijdragen dat 
op deze wijze door toedoen van de notaris de rechter op onafhankelijke wijze 
de informatie verkrijgt over de ontbonden huwelijksgemeenschap en de mede-

119 Art. 9.2 luidt: Tot verdere behandeling wordt pas overgegaan nadat partijen de volgende beschei-
den hebben overgelegd: ten aanzien van de vaststelling van de verdeling: een overzicht van de 
samenstelling van de boedel en de waarde van de verschillende boedelbestanddelen; indien ver-
schil van mening bestaat over de waarde, de wijze waarop de waarde moet worden vastgesteld 
vergezeld van een voorstel met betrekking tot eventueel te benoemen taxateur(s); de peildatum 
voor de waardering; een voorstel tot verdeling; de bescheiden die door de rechter reeds zijn 
gevraagd.

120 Dit kan zijn een onderhandse door partijen ondertekende akte omvattende een overzicht alle 
goederen en schulden die tot het vermogen van de elk van de echtgenoten behoren alsmede een 
overzicht van de schulden. Bij gebreke van overeenstemming of indien één van de echtgenoten 
zulks verlangt dient dit een notariële akte te zijn.

121 Bijvoorbeeld een geschil over de waarde van de echtelijke woning. 
122 Zie bijvoorbeeld H.G. Hermans en A.L.G.A. Stille, Eerst verdelen zonder rechter, NJB 1998 afl. 24, 

p. 1063-1066.
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 Conclusie

werking van de echtgenoten aan het verstrekken van de daartoe noodzakelijke 
informatie kan toetsen. Wellicht dat de notaris bovendien de kleinere geschillen 
al tot een oplossing weet te brengen.

 Conclusie7 

De boedelbeschrijving van artikel 3:194 lid 1 BW is erop gericht, voorafgaande aan 
de verdeling, inzicht te hebben in de te verdelen massa en daarmee een overzicht 
te hebben van de goederen en schulden die tot de ontbonden huwelijksgemeen-
schap behoren.

Als uitgangspunt geldt dat op de boedelbeschrijving van artikel 3:194 lid 1 
BW de artikelen 671- 675 Rv rechtstreeks van toepassing zijn. toch worden deze 
artikelen nauwelijks toegepast indien het gaat om een huwelijksgemeenschap.

Vanwege het bijzondere karakter van een huwelijksgemeenschap is pas van 
een deugdelijke boedelbeschrijving sprake indien het betreft een gezamenlijke 
of door beide echtgenoten afzonderlijk gedane en door hen ondertekende opgave 
van alle aan de echtgenoten toebehorende goederen en van alle schulden. Onder 
vermelding of het goed een gemeenschapsgoed of een privégoed is en de schuld 
een gemeenschapsschuld of privéschuld worden de echtgenoten voldoende geïn-
formeerd over de samenstelling van de huwelijksgemeenschap.

Het opmaken van een dergelijke boedelbeschrijving voorafgaande aan de 
verdeling van een ontbonden huwelijksgemeenschap is nog steeds meer uitzon-
dering dan regel. Indien de echtgenoten zelf de ontbonden huwelijksgemeen-
schap verdelen is dat geen probleem. De verdeling kan geheel vormvrij tot stand 
komen.123 Dat is anders indien de rechter over de verdeling zal moet beslissen. 
een deugdelijke boedelbeschrijving is dan wenselijk en noodzakelijk.

In artikel 3:194 lid 1 BW ontbreekt echter een verwijzing naar de verdeling 
indien deze niet door de echtgenoten zelf maar door de rechter moet worden 
vastgesteld. toch zal dat naar analogie ook (moeten) gelden voor de rechter. Voor 
een verbetering van de afdoening van de verdelingsgeschillen door de rechter is 
echter wenselijk de wet aan te passen en een boedelbeschrijving voor te schrijven 
zodra de echtgenoten niet zelf verdelen maar de rechter de verdeling vaststelt.

123 Indien de echtgenoten het vrije beheer over hun goederen hebben.
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verdeling

In het vorige hoofdstuk vermeldde ik reeds dat de echtgenoten ten tijde van de 
ontbinding ervan niet altijd bekend hoeven te zijn met alle tot de huwelijksge-
meenschap behorende goederen. De bestuursregeling maakt het mogelijk 
dat ieder van hen – tot de ontbinding – buiten de ander om over goederen kan 
beschikken. Anders dan de ander wellicht veronderstelt is het goed inmiddels 
vervreemd, zodat het ten tijde van de ontbinding geen deel meer uitmaakt van de 
huwelijksgemeenschap. Het gebrek aan inzicht sluit evenmin uit dat een echtge-
noot bewust onwetend wordt gelaten over een goed dat van de zijde van de andere 
echtgenoot in de huwelijksgemeenschap is gevallen ten einde dit goed aan de 
verdeling te onttrekken.

Laat de echtgenoot na een aan hem toebehorend goed bij de verdeling te betrek-
ken dan heeft dat in beginsel geen gevolgen voor de rechtsverhouding van de 
andere echtgenoot tot dat goed. Het goed valt in de ontbonden huwelijksgemeen-
schap, waarin de andere echtgenoot deelgerechtigd is. Na de verdeling blijft deze 
rechtsverhouding in stand. er is dan sprake van een ontbonden gemeenschap die 
alleen nog het aan de verdeling onttrokken goed omvat. Maar wat heeft de andere 
echtgenoot hieraan indien hij met het bestaan van het goed als gemeenschaps-
goed niet bekend is.

Het is wenselijk dat de wet een voorziening geeft indien een echtgenoot nalaat de 
andere echtgenoot te informeren over alle aan hem bekende gemeenschapsgoe-
deren om op die wijze goederen aan de verdeling te onttrekken. In het arrest HR 
3 december 1971, NJ 1972, 338 maakte de Hoge Raad uit dat tussen echtgenoten 
geen verplichting bestaat tot het doen van rekening en verantwoording over de 
onder diens bestuur staande goederen.1 Ik benadrukte reeds het belang van een 
deugdelijke boedelbeschrijving, als bedoeld in artikel 3:194 lid 1 BW, als instru-
ment om van de andere echtgenoot informatie te verkrijgen over de samenstel-
ling van de ontbonden huwelijksgemeenschap en de te verdelen goederen. Artikel 
3:194 lid 2 BW voegt daar een regeling aan toe die een sanctie verbindt aan het 

1 Zie over dit arrest meer uitgebreid hoofdstuk VII.
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(opzettelijk) onttrekken van goederen aan de verdeling. In dit (korte) hoofdstuk 
besteed ik hieraan afzonderlijke aandacht.

 Het verzwijgen, zoekmaken of verborgen houden van goederen1 

Artikel 3:194 lid 2 BW bepaalt dat een deelgenoot die opzettelijk tot de gemeen-
schap behorende goederen verzwijgt, zoekmaakt of verborgen houdt, zijn aandeel 
in die goederen aan de andere deelgenoot verbeurt. De wet verbindt dus zelf een 
sanctie aan het bewust onttrekken van goederen aan de verdeling.

De literatuur besteedt aan artikel 3:194 lid 2 BW slechts summier aandacht.2

De meeste schrijvers volstaan met een verwijzing naar de parlementaire 
geschiedenis.3 Daaruit blijkt dat deze regel ontleend is aan artikel 1110 (oud) BW.4 
Laatst genoemd artikel zag op de afwikkeling van een nalatenschap, zodat deze 
regeling afkomstig is uit het erfrecht.5

Schoordijk behandelt de problematiek van het verzwegen registergoed in rela-
tie tot de bescherming van derden te goeder trouw.6 Naar mijn mening speelt de 
problematiek rondom derdenbescherming echter geen bijzondere rol bij onttrek-
king van een goed van een ontbonden huwelijksgemeenschap aan de verdeling. 
Ook indien het gaat om een (verzwegen) registergoed behoort dit goed nog steeds 
tot de ontbonden gemeenschap. Na ontbinding eindigt de bestuursregeling van 
artikel 1:97 BW en treedt in werking artikel 3:170 lid 3 BW: de echtgenoten zijn 
uitsluitend gezamenlijk beschikkingsbevoegd. Vervreemdt een echtgenoot – 

2 Zie Asser-Perrick 3-IV, nr. 110; Klaassen-Klaassen-Luijten-Meijer, nr. 328; Pitlo/Van der Burght, 
Doek, nr. 372; Van Mourik-Verstappen, p. 234; Asser-De Boer en De Bruijn/Soons/Klein/Huijgen-
Reinartz behandelen dit artikel in het geheel niet. Zie wel W. Snijders, Verleden en toekomst van 
art. 3:194 lid 2, Van Mourik-bundel, p. 259 e.v.

3 Parl. Gesch. Boek 3, p. 629.
4 Art. 1110 (oud) BW: “erfgenamen welke goederen tot ene nalatenschap behorende, hebbende  

zoekgemaakt of verborgen gehouden, verliezen de bevoegdheid om de erfenis te verwerpen; zij 
blijven zuivere erfgenamen”, niet tegenstaande hun verwerping, zonder dat zij enig deel in het te 
zoekgemaakte of verborgene mogen vorderen. 

5 In 1992 (invoering Nieuw BW) is art. 4:1110 BW ongewijzigd gehandhaafd. Met de invoering van 
het nieuwe erfrecht is dit artikel echter komen te vervallen en een gelijksoortige bepaling is niet 
meer opgenomen in Boek 4. Ook voor de verdeling van een nalatenschap geldt nu als (enige) 
bepaling art. 3:194 lid 2 BW: in art. 3:189 lid 2 BW wordt ook de nalatenschap als bijzondere 
gemeenschap vermeld waarop de tweede afdeling van titel 7 van toepassing is. Zie W. Snijders, 
Verleden en toekomst van art. 3:194 lid 2, Van Mourik-bundel, p. 359 met een korte beschrijving 
van de ontstaansgeschiedenis van dit artikel.

6 H.C.F. Schoordijk, Mede-eigendom, gemeenschap, rechtspersoonlijkheid, p. 149. Schoordijk 
neemt hierbij in aanmerking dat het beroep op art. 3:194 lid 2 BW (wilsrecht) niet op grond van 
art. 3:117 BW kan worden ingeschreven in de openbare registers.
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zonder medewerking van de ander – het registergoed dan zal het niet uitmaken 
of dit goed voor die andere echtgenoot een verzwegen goed is of niet. er is sprake 
van beschikkingsonbevoegdheid. Voor wat betreft het beschikken over het onver-
deeld aandeel in het verzwegen goed afzonderlijk blijft artikel 3:190 lid 1 BW van 
toepassing: over dit afzonderlijke aandeel kan niet worden beschikt.7

De regeling is binnen het kader van de verdeling van een huwelijksgemeenschap 
een bijzondere. Men kan haar beschouwen als een soort straf voor het – ten 
nadele van de andere echtgenoot – trachten goederen te onttrekken aan de ver-
deling. De sanctie die de wet aan dit gedrag verbindt is te rechtvaardigen. Met 
name met betrekking tot de gemeenschapsgoederen die onder het bestuur vallen 
van de handelende echtgenoot, is de andere echtgenoot vaak volledig afhankelijk 
van de door deze echtgenoot verstrekte of te verstrekken informatie.8 Indien aan 
dit gedrag geen sanctie zou zijn verbonden zou de handelende echtgenoot met 
nauwelijks enig risico de ander kunnen benadelen. Zonder een dergelijke sanc-
tie zou immers het enige gevolg zijn dat het verzwegen goed nog steeds tot de 
–  overigens verdeelde – ontbonden gemeenschap zou behoren. Ongeacht of een 
verdeling van de huwelijksgemeenschap al heeft plaatsgevonden zou alsnog een 
verdeling daarvan moeten plaatsvinden.

er is maar weinig rechtspraak voorhanden.9 Uit de eerder vermelde uitspraak van 
het Gerechtshof Amsterdam 9 september 2004, RFR 2004, 50 lijkt te volgen dat 
het hof artikel 3:194 lid 2 BW van toepassing acht indien een van de echtgenoten 
niet dan wel onvoldoende informatie verschaft over de samenstelling van het ver-
mogen, of indien een echtgenoot bescheiden die inzicht geven in de samenstel-
ling van het vermogen achterhoudt.10

7 Hierna zal blijken dat naar mijn oordeel art. 3:194 lid 2 BW niet van toepassing is zolang de 
huwelijksgemeenschap niet is ontbonden. In dat geval is ook geen sprake van beschikkingson-
bevoegdheid indien een verzwegen registergoed door de (bestuursbevoegde) echtgenoot wordt 
vervreemd. Het registergoed maakt op het tijdstip van de ontbinding ervan geen deel meer uit 
van de huwelijksgemeenschap en kan dus ook niet meer verzwegen worden. Dat kan wel het 
geval zijn ten aanzien van de daarvoor in de plaats gekomen opbrengst.

8 Zie noot Luijten onder HR 3 december 1971, NJ 1972, 338.
9 Uit de gepubliceerde rechtspraak is mij slechts bekend Rechtbank Haarlem 22 mei 2007, LJN: 

BA5466 en Gerechtshof Amsterdam 9 september 2004, FR 2005, 50 (waarin een beroep op art. 
3:194 lid 2 BW bij de verdeling van een ontbonden huwelijksgemeenschap na echtscheiding werd 
gehonoreerd). Zie voor afwijzing: Gerechtshof ’s-Hertogenbosch 8 maart 2005, LJN AT9883 en 
Gerechtshof Amsterdam 27 april 2007, LJN BA4043. 

10 Zie meer uitgebreid over dit arrest hoofdstuk VII.
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Het hof kwam tot het oordeel dat de man in de gelegenheid was gesteld uitleg 
te geven over de besteding tijdens het huwelijk van tot de gemeenschap beho-
rend vermogen, waarin hij slechts ten dele was geslaagd. De man had daardoor 
de besteding van een deel van het tijdens het huwelijk aan zijn zijde verkregen 
vermogen uit enige erfenissen en de verkoop van twee woonhuizen niet kunnen 
verantwoorden. Het hof besliste dat dit vermogen daarom geacht werd ter verde-
ling bij helfte in de (ontbonden) huwelijksgemeenschap te vallen. De vrouw had 
een beroep gedaan op artikel 3:194 lid 2 BW en stelde dat de man zijn aandeel in 
dit vermogen had verbeurd. Het hof honoreerde deze stelling van de vrouw en 
oordeelde dat de vrouw voldoende aannemelijk had gemaakt dat de man opzet-
telijk het bestaan van (een deel van) dit vermogen had verzwegen. De man was 
ruimschoots in de gelegenheid gesteld aan zijn informatieplicht te voldoen en 
verantwoording af te leggen, maar hij was daarin nalatig gebleven, aldus het hof.

De werking van artikel 3:194 lid 2 BW wordt hiermee door het hof uitgebreid tot 
de omstandigheid dat een echtgenoot onvoldoende inzicht geeft in het vermogen 
van de huwelijksgemeenschap en onvoldoende informatie verstrekt over diens 
bestuur over de goederen van de huwelijksgemeenschap. Het wordt toegepast 
omdat een verantwoording van de besteding van de opbrengsten van goederen 
van de gemeenschap achterwege blijft.

Hiermee wordt aan artikel 3:194 lid 2 BW een te ruime werking gegeven. Het 
artikel heeft geen betrekking op het niet voldoende informeren van de andere 
echtgenoot of een gebrek aan verantwoording van het bestuur. Het is beperkt tot 
het opzettelijk onttrekken van goederen aan de verdeling. Hetzelfde geldt voor de 
goederen die in het zicht van de echtscheiding worden vervreemd of de gelden die 
daaraan worden onttrokken. Artikel 3:194 lid 2 BW is dan evenmin van toepas-
sing, maar artikel 1:164 BW. De wet kent daarvoor de regel dat de schade aan de 
huwelijksgemeenschap moet worden vergoed.11

1.1 Ontbonden huwelijksgemeenschap

Artikel 3:194 lid 2 BW is alleen van toepassing indien de huwelijksgemeenschap 
is ontbonden. Dat volgt uit de plaats van dit artikel in de tweede afdeling van titel 
7 en uit artikel 3:189 lid 2 BW.12 Men kan dus geen beroep doen op dit artikel 

11 Zie hierover hoofdstuk VII.
12 Art. 3:194 BW is een van de “volgende bepalingen van deze afdeling” waarnaar art. 3:189 lid 2 BW 

verwijst.
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in geval het opzettelijk verzwijgen al wordt ontdekt voordat er sprake is van een 
ontbonden huwelijksgemeenschap.13

Hieruit volgt dat wanneer een echtgenoot voorafgaande aan de ontbinding 
van de huwelijksgemeenschap informatie over een onder zijn bestuur staand 
goed (opzettelijk) achterwege laat daarvoor deze regeling niet geldt. Is het betref-
fende goed bij de andere echtgenoot bekend ten tijde van de ontbinding van de 
huwelijksgemeenschap dan staat niets meer in de weg aan een verdeling ervan 
tezamen met de overige goederen van de ontbonden huwelijksgemeenschap. 
Deze “voorbereidingshandelingen” of “poging tot” hebben derhalve niet het 
rechtstreeks gevolg van de sanctie. er zal hooguit sprake kunnen zijn van een 
(andere) vordering tot schadevergoeding vanwege het feit dat het goed bijvoor-
beeld aanvankelijk niet bij de omvang van de ontbonden huwelijksgemeenschap 
is betrokken indien die omstandigheid tot een nadeel heeft geleid aan de zijde 
van de andere echtgenoot.14 Slechts indien de verzwijging die plaatsvindt vooraf-
gaande aan de ontbinding van de gemeenschap wordt volgehouden of plaatsvindt 
nadat de huwelijksgemeenschap is ontbonden is artikel 3:194 lid 2 BW van toe-
passing.

Artikel 1:194 lid 2 BW vindt een equivalent in artikel 1:135 lid 3 BW: een echtge-
noot die opzettelijk een tot het te verrekenen vermogen behorend goed verzwijgt, 
zoek maakt of verborgen houdt waardoor de waarde daarvan niet in de verreke-
ning is betrokken, dient de waarde daarvan niet te verrekenen maar geheel aan de 
andere echtgenoot te vergoeden.
De Memorie van toelichting verwijst naar artikel 3:194 lid 2 BW en stelt dat de 
sanctie van dat artikel op “dergelijk afkeurenswaardig gedrag” ook in de sfeer van 
verrekenbedingen van nut kan zijn.15 Het artikel is aangepast overgenomen aldus 
dat in plaats van het verbeuren van het aandeel in een gemeenschappelijk goed 
de (gehele) waarde van het goed – dat dus niet als te verrekenen vermogen – bij 
de vaststelling van de verrekenvordering is betrokken aan de andere echtgenoot 
moet worden vergoed.16 Uitdrukkelijk wordt gesteld dat voorwaarde is dat daad-
werkelijke verrekening heeft plaatsgevonden, waarin het betreffende goed niet is 
betrokken.

13 Vgl. HR 29 april 1988, NJ 1989, 155 waarin de Hoge Raad besliste dat het voor de werking van art. 
1:107 BW (het aan zich trekken, wegmaken of verduisteren van goederen van de gemeenschap 
waardoor er geen afstand van de gemeenschap meer gedaan kan worden) moet gaan om hande-
lingen die hebben plaatsgevonden na ontbinding van de gemeenschap.

14 W. Snijders, Verleden en toekomst van art. 3:194 lid 2, Van Mourik-bundel, p. 361.
15 MvT 27 554, nr. 3, p. 13
16 Hierdoor ontstaat dus een aparte vergoedingsaanspraak van de ene echtgenoot op de andere 

echtgenoot naast de (eventueel nog bestaande) verrekenvordering. 
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Hieruit volgt dat de sanctie buiten toepassing blijft indien tijdens de procedure of 
door de procedure waarin de verrekenvordering wordt vastgesteld – het opzettelijk 
verzwegen – vermogen alsnog bij de verrekening wordt betrokken.17

1.2 De sanctie

De sanctie op het gedrag van de echtgenoot die (opzettelijk) het goed verzwijgt, 
zoek maakt of verborgen houdt is dat hij zijn aandeel in dat betreffende goed 
verbeurt aan de andere echtgenoot. Het gaat dus om het onverdeeld halve aandeel 
in het specifieke goed.

Indien de verzwijging (het zoekmaken of verborgen houden) wordt ontdekt 
nadat de verdeling van de ontbonden gemeenschap heeft plaatsgevonden zal de 
sanctie tot gevolg moeten hebben dat het onverdeeld halve aandeel gaat toebe-
horen aan de andere echtenoot, waarmee de onverdeeldheid van het goed wordt 
beëindigd.

Indien de andere echtgenoot de verzwijging (het zoekmaken of verborgen 
houden) van het goed ontdekt na ontbinding maar vóór de verdeling van de ont-
bonden huwelijksgemeenschap is niet duidelijk hoe de sanctie werkt. Wordt het 
goed dan uit de ontbonden gemeenschap gelicht – waartoe het immers behoort – 
en komt het – door het verbeurd zijn aan de andere echtgenoot – van rechtswege 
toe aan die andere echtgenoot?

Indien de sanctie is te beschouwen als een soort wettelijke verdeling van het 
betreffende goed dan moet men aannemen dat het goed door toepassing van arti-
kel 3:194 lid 2 BW overgaat naar het eigen vermogen van de andere echtgenoot. 
Deze echtgenoot wordt daardoor de enige rechthebbende van het goed. Zulks 
ongeacht de verdere verdeling van de overige goederen van de ontbonden huwe-
lijksgemeenschap. Niet blijkt dat de wetgever met het verbeuren van het aandeel 
heeft bedoeld voor een dergelijke (wettelijke) verdeling een uitzondering te maken 
op het stelsel dat voor de overgang een leveringshandeling vereist is. Daar waar 
voor de verdeling op grond van artikel 3:186 lid 1 BW een leveringshandeling ver-
eist is zal het goederenrechtelijke gevolg van deze sanctie mijns inziens evenzo 
pas zijn gerealiseerd na een leveringshandeling.18

Uit de redactie van artikel 3:194 lid 1 BW zou men bovendien kunnen conclude-
ren dat in alle gevallen – ontdekking voor of na de verdeling van de ontbonden 

17 Ik laat hier buiten behandeling hoe deze sanctie moet worden uitgewerkt indien het gaat om een 
goed dat slechts ten dele bij de verrekening dient te worden betrokken, bijvoorbeeld een opzet-
telijk verzwegen schilderij dat deels is betaald uit een erfenis en deels uit onverteerde inkomsten; 
zie art. 1:136 lid 1 BW.

18 Zie hierover hoofdstuk XIII.
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gemeenschap – het verbeurde (halve) aandeel van het (onverdeelde) verzwegen 
(zoekgemaakte of verborgen gehouden) goed van rechtswege tot het vermogen 
van de andere echtgenoot gaat behoren zodra het goed is ontdekt. Met Snijders 
kom ik tot het oordeel dat in ieder geval door de andere echtgenoot een beroep 
gedaan moet worden op de gevolgen die artikel 3:194 lid 2 BW aan het gedrag 
verbindt.19 Dus het feit dat het goed wordt ontdekt (en er sprake is van opzet) 
leidt niet rechtstreeks tot de hiervoor beschreven verdeling. De andere echtge-
noot dient zich uitdrukkelijk op de door de wet daaraan verbonden gevolgen te 
beroepen. er is sprake van een wilsrecht, uit te oefenen door middel van een uit 
te brengen verklaring aan de andere echtgenoot.20 Maakt de echtgenoot van dat 
wilsrecht geen gebruik dan treedt het gevolg van artikel 3:194 lid 2 BW niet in. 
Het goed blijft in dat geval deel uitmaken van de ontbonden gemeenschap of 
dient – na verdeling van de huwelijksgemeenschap – aangemerkt te worden als 
voortzetting daarvan.

Zoals hiervoor al vermeld zoek ik voor de rechtsgevolgen van de uitoefening 
van het wilsrecht voor het verbeurde deel van het goed aansluiting bij de verde-
ling. Het goed waarvan het aandeel is verbeurd aan de andere echtgenoot gaat 
niet van rechtswege over in het eigen vermogen van deze echtgenoot. Ik neem 
in aanmerking dat het goed tot de ontbonden huwelijksgemeenschap behoort 
of – als zijnde niet bij de verdeling betrokken – in feite nog als onverdeeld moet 
worden aangemerkt. Het goed is immers nooit uit de huwelijksgemeenschap 
overgegaan in het vermogen van één van de echtgenoten. In dat opzicht zal het 
verbeuren van het aandeel in het goed dan ook gelijkgesteld moeten worden met 
een verdeling als bedoeld in artikel 3:182 BW in die zin dat het onverdeeld aandeel 
– niet door partijen of door een verdelingsbeslissing van de rechter – maar van 
rechtswege is toegedeeld aan de betreffende echtgenoot. Dat heeft dus tot gevolg 
dat hier nog een leveringshandeling verricht zal moeten worden als bedoeld in 
artikel 3:186 BW.21 Ook hier betreft het immers een overgang uit het ene vermo-
gen (van de ontbonden huwelijksgemeenschap) naar het eigen vermogen van de 
betreffende echtgenoot. Zolang een dergelijke handeling niet heeft plaatsgevon-
den blijft het betreffende goed behoren tot de ontbonden gemeenschap. Hierbij 
maakt het niet uit dat het goed voor of eerst na de verdeling van het vermogen 
van de ontbonden huwelijksgemeenschap wordt ontdekt. In beide gevallen geldt 
daarvoor hetzelfde.

19 W. Snijders, Verleden en toekomst van art. 3:194 lid 2, Van Mourik-bundel, p. 363, die tevens op 
dit punt onderzoek heeft gedaan naar Franse en Belgische rechtspraak en literatuur, zie p. 363.

20 W. Snijders, Verleden en toekomst van art. 3:194 lid 2, Van Mourik-bundel, p. 363/364.
21 Anders: Snijders t.a.p. Snijders erkent wel dat het verwerken van het verbeurd zijn van de goede-

ren in een mede die goederen omvattende verdeling een praktische oplossing kan zijn maar ziet 
dit in alle andere gevallen nodeloos omslachtig en theoretisch niet fraai. 
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De tekst van artikel 3:194 lid 2 BW lijkt er voorts op te duiden dat de sanctie 
intreedt zodra de verzwijging (het zoekmaken/verborgen houden) heeft plaatsge-
vonden ongeacht de wijze van ontdekking. Dit zou betekenen dat ook in het geval 
de betreffende echtgenoot die het goed (aanvankelijk) heeft verzwegen of verbor-
gen heeft gehouden dit alsnog meldt – desondanks – zijn aandeel in het goed 
heeft verbeurd aan de andere echtgenoot. evenals Snijders ben ik van mening dat 
de strekking ervan moet zijn dat deze sanctie alleen van toepassing is indien de 
verzwijging nog voortduurt op het moment van de ontdekking van het goed. een 
uit eigener beweging melding maken dat het goed tot de (ontbonden) huwelijks-
gemeenschap behoort door de betreffende echtgenoot is niet als zodanig aan te 
merken.22 Daarvoor maakt het ook niet uit dat deze melding door de echtgenoot 
pas wordt gedaan geruime tijd na de verdeling. Voorzover het goed (uitsluitend) 
door toedoen van deze echtgenoten alsnog “boven water komt” zal het aandeel 
van deze echtgenoot in het goed dus niet reeds verbeurd zijn aan de andere echt-
genoot maar alsnog voor verdeling in aanmerking komen.

Van Mourik merkt nog op dat de regeling van art 3:194 lid 2 BW alleen zinvol 
is indien het verborgen of het zoekgemaakte goed weer opduikt.23 De regeling 
ziet immers uitsluitend op de vermogensrechtelijke verhouding tot het goed. Het 
regelt niet een vorm van schadevergoeding voor het geval op enig moment kan 
worden vastgesteld dat een goed tot de ontbonden huwelijksgemeenschap heeft 
behoort maar door de handelende echtgenoot in verband met de verdeling is ver-
zwegen (verborgen is gehouden of zoek is gemaakt) terwijl het goed zelf niet 
meer aanwezig is.24

Ik ben dat op zichzelf met Van Mourik eens maar voeg daar het volgende aan 
toe. Indien het goed na de ontdekking van de verzwijging (het zoekmaken of het 
verborgen houden) niet meer aanwezig is kan het wilsrecht van artikel 3:194 lid 2 
BW met betrekking tot dat goed niet meer worden uitgeoefend. In dat geval moet 
aansluiting gezocht worden bij hetgeen ook voor het handelen ten aanzien van de 
andere goederen van de ontbonden huwelijksgemeenschap geldt. Mocht na ont-
binding van de huwelijksgemeenschap een daartoe behorend goed door toedoen 
van een echtgenoot tenietgaan, dan kan onder omstandigheden een vergoedings-

22 W. Snijders, Verleden en toekomst van art. 3:194 lid 2, Van Mourik-bundel, p. 366; Snijders stelt 
dat de sanctie niet behoort in te treden indien de betrokken deelgenoot eigener beweging de bate 
alsnog aanmeldt, nadat deze bij de boedelbeschrijving uitdrukkelijk is verzwegen. 

23 Van Mourik-Verstappen, p. 234.
24 Voorbeeld. Bij de verdeling van de ontbonden huwelijksgemeenschap verzwijgt de man (opzet-

telijk) de eigendom van een klassieke auto. Nadien ontdekt de vrouw dat deze auto ten tijde van 
de ontbinding aan de man toebehoorde. De auto is bij een aanrijding betrokken geweest en is 
inmiddels total loss.
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recht ontstaan van de ontbonden huwelijksgemeenschap op deze echtgenoot. Bij 
het tenietgegaan zijn van het goed is deze schade gelijk aan de waarde van het 
goed.25 Indien door dit handelen de huwelijksgemeenschap schade lijdt zal hij 
deze dus moeten vergoeden. De schade die de andere echtgenoot in dat geval lijdt 
is gelijk aan de gehele waarde van het goed en niet de helft van die waarde.26

een dergelijke schade doet zich in ieder geval voor indien sprake is van een 
zoekgemaakt goed. Immers daarvan is aannemelijk dat ook de betrokken echt-
genoot niet meer weet waar het goed zich bevindt.27 Voorts lijkt mij een gelijke 
toepassing verdedigbaar indien het verzwegen (zoekgemaakte of verborgen) goed 
op enig moment geen deel meer uitmaakt van de ontbonden huwelijksgemeen-
schap, omdat het tot het vermogen is gaan behoren van een derde.28

Kan voor een dergelijke vordering een rechtstreekse aanspraak van de ene 
echtgenoot op de andere echtgenoot ontstaan? Bij vergoedingsrechten van de 
huwelijksgemeenschap op een echtgenoot wordt aangenomen dat een dergelijke 
vordering buiten de huwelijksgemeenschap om geldend kan worden gemaakt, 
ongeacht de ontbinding ervan.29

evenals zou hebben gegolden voor het verzwegen goed zelf zal, op grond van 
de zaaksvervangingsregel van artikel 3:167 BW, ook de daarvoor in de plaats tre-
dende vordering tot schadevergoeding in de (ontbonden) gemeenschap vallen. 
Pas nadat ten aanzien van deze vordering een beroep is gedaan op artikel 3:194 
lid 2 BW zal het onverdeeld aandeel in deze vordering – als goed – verbeuren aan 
de andere echtgenoot. Zoals hiervoor door mij betoogd stel ik het verbeuren van 
het aandeel op één lijn met een verdeling. Het onverdeeld aandeel is weliswaar 
van rechtswege toegedeeld aan de betreffende echtgenoot maar valt eerst in diens 

25 Zie in dit verband ook art. 1:164 BW dat een schadevergoedingsverplichting kent bij benadeling 
van de gemeenschap na aanvang van een echtscheidingsprocedure of binnen zes maanden daar-
voor in een drietal specifieke gevallen. 

26 Van Mourik wijst erop dat er in dit verband geen onderscheid gemaakt dient te worden, ongeacht 
dat het goed weer opduikt, omdat de laakbaarheid van het handelen hetzelfde is: Van Mourik-
Verstappen, p. 234.

27 Ook bij het opzettelijk zoekmaken zou echter in aanmerking genomen kunnen worden dat de goe-
deren zich nog ergens bevinden en niet zijn aan te merken als een res nullius. Zolang het eigen-
domsrecht van de zoekgemaakte goederen nog toekomt aan één van de echtgenoten behoort 
dit goed nog tot diens vermogen en maakt dus deel uit van het vermogen van de (ontbonden) 
huwelijksgemeenschap. Zie in dit verband art. 3:117 BW dat aangeeft op welke wijze bezitsverlies 
kan plaatsvinden. Overigens leidt bezitsverlies niet zonder meer tot verlies van de eigendom. Op 
grond van art. 3:119 BW wordt de (nieuwe) bezitter wel vermoed rechthebbende te zijn.

28 Bijvoorbeeld op grond van de regels van derdenbescherming (met name art. 3:86 BW). Strikt 
genomen geldt bij vervreemding van een roerende zaak door de betrokken (beschikkingsonbe-
voegde) echtgenoot dat op grond van art. 3:86 BW sprake dient te zijn van een verkrijging om 
baat. De tegenprestatie – bijvoorbeeld een bedrag in geld – zou dan aangemerkt kunnen worden 
als in de plaats te zijn getreden van het verkochte goed. Zie voor zaaksvervanging art. 3:167 BW.

29 Zie hoofdstuk VI.
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vermogen nadat de daarvoor vereiste leveringshandeling als bedoeld in artikel 
3:186 lid 1 BW heeft plaatsgevonden. Dit zou tot de conclusie leiden dat een recht-
streekse aanspraak ontbreekt. Ik acht het vorenstaande echter geen belemmering 
om ook deze vordering rechtstreeks te laten uitoefenen door de echtgenoot jegens 
de andere echtgenoot. Dat is zeker het geval indien pas na de ontbinding van de 
huwelijksgemeenschap de verzwijging (het zoekmaken of verborgen houden) is 
ontdekt, terwijl het goed niet meer aanwezig is. De ontbonden gemeenschap zou 
dan – op grond van zaaksvervanging – enkel nog uit deze vordering bestaan. Zo 
deze vordering wordt vastgesteld zal hij toch gaan toebehoren aan de betreffende 
echtgenoot.

1.3 Opzettelijk handelen

Bij het verzwijgen (zoekmaken of verborgen houden) moet het gaan om een 
opzettelijk handelen van de betrokken echtgenoot. Noodzakelijk is dat de hande-
lende echtgenoot wist of behoorde te weten dat het goed tot de (ontbonden) huwe-
lijksgemeenschap behoorde.30 Dit opzettelijk handelen zal bij betwisting daarvan 
moeten worden bewezen. Het niet vermeld zijn van goederen in een boedelbe-
schrijving of het buiten de verdeling gebleven zijn ervan leidt niet automatisch tot 
de conclusie dat dit opzettelijk heeft plaatsgevonden.31 In navolging van (oudere) 
Franse rechtspraak meen ik wel dat een vermoeden tot opzettelijke verzwijging 
aanwezig geacht mag worden indien het goed zich onder de betrokken echtge-
noot blijkt te bevinden, althans de betrokken echtgenoot het beheer over het goed 
blijkt te hebben terwijl dit goed niet in de boedelbeschrijving is vermeld.32 Dat 
feit acht ik voldoende voor een vermoeden van het opzettelijk handelen, zodat de 
betrokken echtgenoot dit vermoeden zal hebben te weerleggen. Hij zal moeten 
aantonen dat het handelen of nalaten niet opzettelijk heeft plaatsgevonden.33 
Daarvoor is wel nodig dat zal gelden dat alle aan de echtgenoot toebehorende goe-
deren, ongeacht het zijn van een privégoed of een gemeenschapsgoed, onderdeel 
moeten zijn van de boedelbeschrijving.34 Op deze wijze kan een echtgenoot zich 
niet verweren door te stellen dat hij meent dat het goed een privégoed is en niet 

30 Parl. Gesch Boek 3, p. 630.
31 Uitspraken in de Nederlandse rechtspraak zijn mij niet bekend. Snijders verwijst naar Franse 

rechtspraak, zie W. Snijders, Verleden en toekomst van art. 3:194 lid 2, Van Mourik-bundel, p. 
366.

32 W. Snijders, Verleden en toekomst van art. 3:194 lid 2, Van Mourik-bundel, p. 366.
33 Vgl. HR 17 juni 1994, NJ 1994/671 (Gielkens/Gielkens) waarin werd bepaald dat het de rechter die 

over de feiten oordeelt vrij staat om op grond van hetgeen over en weer is gesteld en de verdere 
omstandigheden van het geval te oordelen dat het vermoeden dat de bezitter eigenaar is zodanig 
is weerlegd dat de bezitter zijn gepretendeerde eigendomsrecht nader zal hebben te bewijzen.

34 Zie hierover hoofdstuk X.
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behoeft te worden beschreven.35 De sanctie moet van toepassing zijn ongeacht de 
omstandigheid dat buiten de goederen van de huwelijksgemeenschap de echt-
genoten privégoederen hebben. Ook voor het verzwijgen van een privégoed zal 
de sanctie dus van overeenkomstige toepassing moeten zijn indien een dergelijk 
goed niet vermeld is in de boedelbeschrijving, terwijl de echtgenoot dit aan hem 
toebehorende goed ten tijde daarvan onder zich had, althans het beheer daarover. 
De echtgenoot zal dan aanspraak moeten kunnen maken op de overdracht van 
het betreffende goed aan hem.

 Conclusie2 

er is maar weinig rechtspraak voorhanden waaruit blijkt dat een echtgenoot 
(mede) een beroep doet op artikel 3:194 lid 2 BW en dit door de rechter wordt 
gehonoreerd.36 Men zou daardoor tot de conclusie kunnen komen dat er tussen 
de echtgenoten weinig onenigheid bestaat over de omvang van de (ontbonden) 
huwelijksgemeenschap en altijd alle goederen bij de verdeling zijn betrokken. 
Die conclusie lijkt me wat voorbarig. De stelplicht en bewijslast maken het voor 
een echtgenoot die van oordeel is dat een goed door de andere echtgenoot wordt 
verzwegen uiterst moeilijk om met succes een beroep te doen op artikel 3:194 lid 
2 BW. Hij zal eerst moeten aantonen dat het goed aanwezig is en in de ontbonden 
huwelijksgemeenschap valt. Vervolgens zal hij moeten aantonen dat de andere 
echtgenoot het goed opzettelijk heeft verzwegen. Met name het aannemelijk 
maken van deze opzet is niet eenvoudig.

35 In het (niet gepubliceerde) vonnis Rechtbank Breda 18 juli 2007 (rolnr. 132358/HAZA 04-758) 
inzake de afwikkeling van een nalatenschap honoreerde de rechtbank een beroep op art. 3:194 lid 
2 BW in een geval dat de echtgenote van erflater de tenaamstelling van enige en/of-rekeningen 
had omgezet op haar eigen naam, op een tijdstip dat zij bekend was met het door één der andere 
erfgenamen (kinderen) gedane verzoek tot het doen van een boedelbeschrijving. De saldi van 
deze rekeningen vermeldde zij vervolgens niet in de door haar gegeven boedelbeschrijving. De 
echtgenote verweerde zich met de stelling dat de saldi van de betreffende rekeningen tot haar 
vermogen behoorden en niet tot het vermogen van erflater (zij waren buiten gemeenschap van 
goederen gehuwd). De rechtbank oordeelde dat het op de weg van de echtgenote had gelegen 
om de notaris hiervan op hoogte te stellen, zodat deze een en ander had kunnen uitzoeken. Door 
de notaris in het ongewisse te laten, terwijl het de echtgenote duidelijk moet zijn geweest dat 
op zijn minst discussie mogelijk was over de gerechtigdheid tot de saldi, nam de rechtbank in 
aanmerking dat de echtgenote willens en wetens de notaris niet de gehele waarheid had verteld. 
Hieruit concludeerde de rechtbank dat sprake was van een verzwijging als bedoeld in art. 3:194 lid 
2 BW. De echtgenote verbeurde daarmee haar aandeel in de banktegoeden aan de andere deelge-
noten, zijnde haar drie kinderen. Vgl. Rechtbank Haarlem 22 mei 2007, LJN: BA 5466.

36 W. Snijders, Verleden en toekomst van art. 3:194 lid 2, Van Mourik-bundel, p. 359. Zie voor afwij-
zing: Gerechtshof Amsterdam 8 maar 2007, LJN BA4043. Zie voor toewijzing: Gerechtshof 
Amsterdam 9 september 2004, RFR 2005, 50.
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een beperkte toepassing van dit artikel is naar mijn mening een gevolg van 
het eerder al door mij geconstateerde feit dat een verdeling nauwelijks wordt voor-
afgegaan door een (deugdelijke) boedelbeschrijving. De boedelbeschrijving – op 
de door mij voorgestane wijze – verplicht beide echtgenoten elkaar volledig te 
informeren over de tot de ontbonden huwelijksgemeenschap behorende goede-
ren. Reeds een inbreuk op deze verplichting zal gevolgen moeten hebben indien 
dat een benadeling van de rechten van de ander echtgenoot tot gevolg heeft. Voor 
toepassing van de sanctie van artikel 3:194 lid 2 BW mag in dat verband als uit-
gangspunt gelden dat een echtgenoot de ander volledig inzicht heeft te geven 
in alle goederen die aan hem toebehoren. Aan het niet vermelden van een goed 
dient het vermoeden verbonden te worden van opzettelijke verzwijging van het 
goed. Blijkt naderhand dat het goed ten tijde van de ontbinding van de huwe-
lijksgemeenschap aan de echtgenoot toebehoorde, dan kan de andere echtgenoot 
zich op de sanctie van artikel 3:194 lid 2 BW beroepen. Door het vermoeden van 
opzettelijke verzwijging zal de echtgenoot die opgave van het goed in de boe-
delbeschrijving heeft nagelaten dit vermoeden moeten weerleggen, ten einde te 
voorkomen dat hij diens aandeel in het goed verbeurt aan de andere echtgenoot.37 
Onder toepassing van een dergelijk vermoeden zal de andere echtgenoot op maxi-
male wijze zijn beschermd tegen opzettelijke onttrekking van goederen aan de 
verdeling. Overigens zal opzettelijk frauderen nooit kunnen worden voorkomen. 
Wel wordt op deze wijze op zijn minst een poging ondernomen om beide echtge-
noten er toe te zetten elkaar volledig inzicht te geven in de aan hen toebehorende 
goederen en geen goederen aan de verdeling van (ontbonden) huwelijksgemeen-
schap te onttrekken.

37 Uiteraard zal hij ook mogen aantonen dat het goed een privégoed was en het goed dus niet voor 
verdeling in aanmerking komt. In dat geval is de andere echtgenoot niet benadeeld. 
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Dit hoofdstuk gaat over de verdeling door tussenkomst van de rechter. In plaats 
van de echtgenoten zal de rechter dus de verdeling van de ontbonden huwelijks-
gemeenschap bewerkstelligen. Dat wil zeggen dat de echtgenoten niet zelf in 
onderling overleg tot een verdeling van de (ontbonden) huwelijksgemeenschap 
kunnen komen en de rechter inschakelen ter beëindiging van de (ontbonden) 
huwelijksgemeenschap en ter beslechting van hun geschillen daarover.

Verdeling is verkrijging en verlies. Door de verdeling verkrijgt ieder van de deel-
genoten goederen waarin hij tot dan toe slechts een aandeel had en ieder van 
de deelgenoten verliest zijn aandeel in de goederen die de andere deelgenoot 
verkrijgt.1 Verdeling van de ontbonden huwelijksgemeenschap houdt in dat de 
gemeenschap eindigt omdat de gemeenschappelijke goederen worden verkregen 
door een van de echtgenoten. De goederen gaan tot diens (eigen) vermogen beho-
ren waarmee de (ontbonden) huwelijksgemeenschap wordt opgeheven.

De verdeling is geregeld in titel 7 van Boek 3. Op grond van artikel 3:189 lid 1 en 2 
BW zijn deze bepalingen ook van toepassing op de verdeling van een ontbonden 
huwelijksgemeenschap.
In het recht van vóór 1992 was de wettelijke regeling van de “boedelscheiding” 
onderdeel van het erfrecht. Op grond daarvan werd in de literatuur voor de toepas-
sing van deze regeling wel verdedigd dat een onderscheid gemaakt moest worden 
tussen de verschillende vormen van gemeenschappen.2 een definitie van de “boe-
delscheiding” ontbrak.

De verdeling is een geheel eigensoortig rechtsfiguur.3 Over het rechtskarakter 
ervan wordt ook zeer verschillend gedacht.4 Het vertoont enerzijds kenmerken 
van een wederkerige overeenkomst en anderzijds van een levering. Het is echter 

1 W.C.L. van der Grinten, Scheiding en deling van de gemeenschap naar geldend en komend recht, 
Luijten-bundel, p. 144.

2 Kleijn, p. 78 e.v.
3 Kleijn, p. 140.
4 Een uitgebreide behandeling van het rechtskarakter van de verdeling valt buiten het bestek van 

dit boek. 
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niet op een lijn te stellen met een obligatoire overeenkomst, noch met een over-
dracht.

Artikel 3:182 BW omschrijft de verdeling als iedere rechtshandeling waartoe 
alle deelgenoten, hetzij in persoon, het zij vertegenwoordigd, medewerken en 
krachtens welke een of meer van hen een of meer goederen der gemeenschap 
met uitsluiting van de overige deelgenoten verkrijgen.5

Met deze omschrijving beperkt de wetgever de verdeling louter tot de ophef-
fing van de gemeenschap en het verkrijgen van de daartoe behorende goederen 
door een van de deelgenoten.

Het omvat de wilsverklaringen van de deelgenoten tot het beëindigen van de 
onverdeeldheid enerzijds en de wilsverklaringen dat daartoe behorende goederen 
zullen gaan behoren tot het (eigen) vermogen van een van hen.6

De verdeling is niet aan te merken als een obligatoire overeenkomst.7 De deel-
genoten gaan jegens elkaar geen verbintenis aan maar verrichten met elkaar wel 
een rechtshandeling.8

Deze rechtshandeling is echter wel aan te merken als een overeenkomst 
indien deze wordt gezien als een handelen van de deelgenoten waarbij zij hun 
medewerking verlenen aan de verdeling die zich uit door een op de verdeling 
gerichte overeenstemmende wilsverklaring. Aldus is de verdeling wel te beschou-
wen als een overeenkomst.9 Deze overeenkomst is geen verbintenis scheppende 
overeenkomst maar ziet op de verdeling van de goederen zelf. Het verplicht de 
deelgenoten niet tot nakoming, maar heeft de verdeling – die ziet op toedeling 
aan een van de deelgenoten – zelf tot gevolg. De overeenkomst van verdeling.

De hiervoor gegeven omschrijving van de verdeling als meerzijdige vermogens-
rechtelijke rechtshandeling gaat ervan uit dat de echtgenoten de verdeling zelf tot 
stand brengen.

Wanneer de echtgenoten echter niet tot overeenstemming kunnen komen 
vindt deze rechtshandeling niet plaats. De wet geeft daarvoor in artikel 3:185 BW 
een voorziening. De rechter is bevoegd om op verlangen van de meest gerede 
partij de verdeling vast te stellen of de wijze van verdeling te gelasten. Hiermee 
kan de rechter belast worden met de verdeling indien de echtgenoten onenigheid 

5 Voor de totstandkoming van dit wetsartikel: W.R. Meijer, Kiezen of delen, enkele beschouwingen 
over de boedelscheiding, oratie OU (1986), p. 13 e.v.; Asser-Van der Ploeg-Perrick, p. 404 e.v; 
Asser-Perrick 3-IV nr. 116.

6 Art. 3:33 BW geeft een tweetal vereisten waaraan een rechtshandeling moet voldoen: het vereiste 
van een op een rechtsgevolg gerichte wil die zich door een verklaring heeft geopenbaard. 

7 Asser-Perrick 3-IV, nr. 121.
8 W.C.L. van der Grinten, Scheiding en deling van de gemeenschap naar geldend en komend recht, 

Luijten-bundel, p. 144.
9 Zie hierover uitgebreid: Kleijn, p. 133 e.v.; vgl. Asser-Perrick 3-IV. nr. 121.
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hebben over de verdeling van de huwelijksgemeenschap. De rechter kan gevraagd 
worden op geschillen te beslissen die tussen de echtgenoten over de verdeling 
bestaan, waarna de echtgenoten – in acht genomen deze beslissing – de verdeling 
tot stand brengen en alsnog de rechtshandeling verrichten. Het bijzondere ervan 
is echter dat artikel 3:185 BW het ook mogelijk maakt dat de rechter zelf de verde-
ling vaststelt en daarmee dus zelf verdeelt. Hij voorziet in de hiervoor omschreven 
rechtshandeling die – bij gebrek aan overeenstemming – tussen de echtgenoten 
niet tot stand is gekomen en zijn beslissing treedt daarvoor in de plaats.

In dit hoofdstuk besteed ik hoofdzakelijk aandacht aan deze verdeling door de 
rechter als bijzondere wijze van verdeling van een ontbonden huwelijksgemeen-
schap na echtscheiding.

 De echtgenoten verdelen1 

Indien de echtgenoten in onderling overleg de ontbonden huwelijksgemeenschap 
verdelen maakt de hiervoor bedoelde rechtshandeling – de overeenkomst van ver-
deling – veelal deel uit van een meeromvattende overeenkomst die zij met elkaar 
aangaan. Deze meeromvattende overeenkomst bevat doorgaans een regeling van 
alle vermogensrechtelijke gevolgen van de beëindiging van de ontbonden huwe-
lijksgemeenschap. te denken valt aan een regeling voor de draagplicht van de 
schulden of een financiële regeling van een ongelijke verdeling van de goederen 
doordat de ene echtgenoot daarvoor en vergoeding betaalt aan de andere echtge-
noot. Deze meeromvattende overeenkomst bevat op onderdelen wel één of meer 
verbintenissen tussen de echtgenoten waarvan zij jegens elkaar de nakoming 
kunnen verlangen. Daarmee is deze meeromvattende (verbintenis scheppende) 
overeenkomst aan te merken als de overeenkomst ter regeling van de rechten en 
verplichtingen van de verdeling en de opheffing van de ontbonden huwelijksge-
meenschap als geheel.10

10 Meijer duidt de verdeling aan als een contractuele verdeling indien de goederen van een gemeen-
schap in de zin van art. 3:182 BW worden verdeeld. Deze verdeling is veelal het resultaat van een 
overeenkomst tussen de deelgenoten hoe men zal verdelen die zij ook aanduid als de overeen-
komst tot verdeling. Deze overeenkomst tot verdeling en haar uitvoering vormen samen de ver-
deling in de zin van art. 3:182 BW. De uitvoering van de overeenkomst tot verdeling leidt tot de 
overeenkomst van verdeling. Meijer is van mening dat aan elke verdeling een overeenkomst tot 
verdeling vooraf dient te gaan. Een gebrek in die overeenkomst werkt door in de overeenkomst 
van verdeling. Zie Meijer, nr. 81. Zie ook H.L.J.M. Kersten, Ten tijde van de verdeling, EB 2003, 
nr. 5, p. 75. Perrick maakt een onderscheid tussen de overeenkomst tot verdeling en de toedeling 
als rechtshandeling van de verdeling. Anders dan de toedeling is eerstgenoemde een obligatoire 
overeenkomst. Zie Asser-Perrick 3-IV nr. 117.
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Deze meeromvattende overeenkomst kan echter ook tot stand komen zonder 
dat de hiervoor beschreven rechtshandeling – de overeenkomst van verdeling – 
daarvan deel uitmaakt. De meeromvattende overeenkomst ziet dan louter op de 
rechten en verplichtingen die de echtgenoten jegens elkaar zijn aangegaan en 
hebben niet het oogmerk de verdeling zelf tot stand te brengen. De overeenkomst 
is dan louter obligatoir van aard en omvat alleen de verplichting van de echtge-
noten – op een later tijdstip – op een bepaalde wijze aan de opheffing van de 
(ontbonden) huwelijksgemeenschap mee te werken en aan de verkrijging door 
een van hen van de daartoe behorende goederen. Pas bij de nakoming van de 
verplichtingen uit hoofde van deze overeenkomst verrichten de echtgenoten deze 
rechtshandeling en komt de overeenkomst van verdeling tot stand.

Deze meeromvattende overeenkomst kan overigens zelf weer onderdeel zijn van 
een alles omvattende overeenkomst die alle (vermogensrechtelijke en niet vermo-
gensrechtelijke) gevolgen van een echtscheiding regelt: het echtscheidingsconve-
nant.
Het onderscheid tussen de hiervoor bedoelde meeromvattende overeenkomst en 
de overeenkomst van verdeling komt daarin niet altijd duidelijk tot uitdrukking. 
Uit de tekst van een echtscheidingsconvenant blijkt niet altijd of de echtgenoten 
daarmee hebben bedoeld uitsluitend een regeling van de rechten en verplichtin-
gen vast te leggen of tevens de overeenkomst van verdeling. Bij geschillen, die 
betrekking hebben op de verdeling, zal de rechter dan de bedoeling van de echtge-
noten moeten onderzoeken, althans moeten vaststellen welke betekenis toekomt 
aan de in de overeenkomst vermelde verdeling.11

Dit onderscheid dient evenzo tot uitdrukking te komen indien de echtgenoten ter 
oplossing van verdelingsgeschillen een vaststellingsovereenkomst sluiten en in 
deze overeenkomst tevens de verdeling wordt geregeld.12 Dat geldt evenzo wan-
neer de echtgenoten over de verdeling alsnog tot overeenstemming komen nadat 
een verdelingsgeschil aanhangig is gemaakt bij de rechter en deze overeenstem-
ming bij gelegenheid van een comparitie wordt bereikt. Als de overeenstemming 

11 Zie bijvoorbeeld HR 6 oktober 2000, NJ 2001, 147 in een geschil over de vernietiging van de ver-
deling op grond van art. 3:196 lid 1 BW. Ten aanzien van een voor de ontbinding van de huwelijks-
gemeenschap in een echtscheidingsconvenant overeengekomen verdeling oordeelde de Hoge 
Raad dat in de beslissing van het hof lag besloten een uitleg door het hof van het convenant aldus 
dat het convenant de overeenkomst van verdeling inhield onder de opschortende voorwaarde van 
ontbinding van de gemeenschap. 

12 Zie voor een vergelijking tussen de verdeling en de vaststelling op grond van een vaststellings-
overeenkomst: H.J Snijders, Verdeling van een gemeenschap en vaststelling op grond van een 
vaststellingsovereenkomst, Van Mourik-bundel, p. 345 e.v. Zie voor de vernietiging van een vast-
stellingsovereenkomst en de gevolgen daarvan voor de verdeling: H.C.F. Schoordijk, Mede-eigen-
dom, gemeenschap, rechtspersoonlijk, p. 106 e.v.
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in een proces-verbaal van de zitting wordt vastgelegd heeft de rechter erop toe te 
zien dat de bedoeling van de echtgenoten daarin duidelijk tot uitdrukking wordt 
gebracht. Hij zal dus in het proces-verbaal moeten vermelden of de bereikte over-
eenstemming tevens de overeenkomst van verdeling omvat.13

Artikel 3:183 lid 1 BW bepaalt dat de verdeling in beginsel kan geschieden op de 
wijze en in de vorm die partijen goeddunkt. De (wilsbekwame) echtgenoten zijn 
hierdoor vrij in de wijze waarop en de voorwaarden waaronder zij de goederen 
van de ontbonden huwelijksgemeenschap verdelen.14 Zij zijn dus bij de verdeling 
als rechtshandeling – de overeenkomst van verdeling – niet aan enig voorschrift 
gebonden. Voldoende zijn de op elkaar aansluitende wilsverklaringen van de 
echtgenoten gericht op de (overeengekomen) wijze van verdeling.

echtgenoten zijn hierdoor geheel vrij in het maken van afspraken over de ver-
deling. Zij zijn niet gebonden aan de door de wet gegeven en door de rechtspraak 
verder ontwikkelde uitgangspunten. De rechter heeft hier verder geen taak. Hij 
hoeft de verdeling niet te bekrachtigen of in de echtscheidingsbeschikking of 
latere beslissing vast te leggen.15

 De vaststelling van de verdeling door de rechter2 

Wanneer de echtgenoten niet over de verdeling tot overeenstemming kunnen 
komen verwijst artikel 3:185 BW hen naar de rechter. Op vordering van de meest 
gerede partij gelast de rechter de wijze van verdeling of stelt hij zelf de verdeling 
vast. Artikel 3:185 lid 1 BW geeft hiermee twee afzonderlijke mogelijkheden om 
de rechter bij de verdeling te betrekken. Aan hem kan worden gevraagd op basis 
van de ter beslissing voorgelegde verdelingsgeschillen de echtgenoten te gelasten 
te verdelen. Dit komt overeen met de in het recht van vóór 1992 van toepassing 
zijnde zwarighedenprocdure. De rechter kan echter ook gevraagd worden zelf de 
verdeling vast te stellen. In dat geval verdelen niet de echtgenoten maar verdeelt 
de rechter. 16 Artikel 3:185 BW geeft de rechter daarmee een wettelijke basis om 

13 Voor een geschil hierover: zie Pres. Rechtbank ’s-Gravenhage 15 februari 2000, KG 2000, 66.
14 Indien een echtgenoot niet het vrije beheer over zijn goederen heeft geldt evenwel het vorm-

vereiste van een notariële akte en moet de verdeling worden goedgekeurd door de kantonrechter. 
Dit vereiste geldt ook voor de echtgenoot die niet in persoon of door een door hem aangewezen 
vertegenwoordiger meewerkt. Zie art. 3:183 lid 2 BW.

15 Pas wanneer er geschillen ontstaan over de uitvoering van de verdeling of de vernietiging ervan 
kunnen de partijen zich tot de rechter wenden. Zie bijvoorbeeld HR 6 oktober 2000, NJ 2001, 
147.

16 Parl. Gesch. Boek 3 NBW, p. 619.
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de verdeling zelf tot stand te brengen, zoals dat al in het recht van vóór 1992 door 
de rechtspraak was aanvaard: de adjudicatio.17

Het is opmerkelijk dat bij het tot stand komen van artikel 3:185 BW deze bevoegd-
heid van de rechter nauwelijks ter discussie heeft gestaan. In de parlementaire 
geschiedenis wordt er slechts op gewezen dat het gekozen stelsel aansluit bij het 
stelsel dat ook in de tijd van de Republiek van de Zeven Provinciën werd gevolgd.18 
en vervolgens wordt als vaststaand aangenomen dat de rechter de verdeling kan 
vaststellen.19 Wellicht is toen niet onderkend het gevolg van deze wettelijke rege-
ling voor de wijze waarop de rechter bij de verdeling kan worden betrokken. In 
het recht van vóór 1992 kon niet zonder voorafgaand proces-verbaal van zwa-
righeden en daarmee de tussenkomst van de notaris, over de verdeling worden 
geprocedeerd.20 Dit had tot gevolg dat in de daarop volgende zwarighedenproce-
dure aan de rechter gevraagd werd op de in het proces-verbaal van zwarigheden 
geformuleerde geschilpunten te beslissen. De verdeling zelf kwam – door de 
 echtgenoten – tot stand nadat de rechter de verdeling had bevolen met in acht 
neming van de gegeven beslissingen op de zwarigheden. echter sedert HR 28 
juni 1963, NJ 1963, 507 had de rechter in het recht van vóór 1992 in feite ook al de 
bevoegdheid om zelf de verdeling vast te stellen. De Hoge Raad besliste toen dat 
geen rechtsregel zich er tegen verzette dat de rechter op vordering van de meest 
gerede partij zelf de scheiding tot stand brengt in dier voege dat hij de gemeen-
schap splitst in kavelingen en deze aan de deelgenoten toedeelt.21

De Hoge Raad besliste dit in een geding ter beslechting van zwarigheden gerezen 
bij een boedelscheiding. Noch artikel 697 Rv noch enig ander voorschrift verzet 
zich ertegen dat de rechter op vordering van de meest gerede partij zelf de schei-
ding tot stand brengt in dier voege dat hij de gemeenschap splitst in kavelingen 
en deze aan de deelgenoten toedeelt. Hetzelfde geldt ook indien de omvang en 
de waarde van hetgeen tot de gemeenschap behoort, niet of niet nauwkeurig kan 
worden vastgesteld.
Het cassatiemiddel over de beperking van deze bevoegdheid indien een geschil 
bestaat over de totale verdeling werd verworpen. Wel overwoog de Hoge Raad 
daarbij dat het tot stand komen van een boedelscheiding op deze wijze de rechter 
niet zal vrijstaan indien aan het geding ten grondslag ligt “een proces-verbaal van 

17 HR 28 juni 1963, NJ 1963, 507.
18 Parl. Gesch. Boek 3 NBW, p. 617.
19 Parl. Gesch. Boek 3 NBW, p. 619.
20 Kleijn, p. 397. Zie ook hoofdstuk IX.
21 Art. 1125 BW (oud) bepaalde dat bij gebreke van overeenstemming de boedel in kavels gesplitst 

moest worden en het lot bepaalde de toedeling van de kavels.



421

 De vaststelling van de verdeling door de rechter

zwarigheden blijkens het welk tussen partijen met betrekking tot bepaalde bij de 
scheiding in aanmerking te menen uitgangspunten overeenstemming bestaat en 
slechts ten aanzien van een of meer concreet omlijnde onderwerpen een geschil 
aanwezig is, na oplossing waarvan de boedelscheiding dan verder overeenkomstig 
die tussen partijen vaststaande uitgangspunten kan worden voltrokken.” De Hoge 
Raad nam voor het proces-verbaal van zwarigheden echter in aanmerking dat het 
hof daarvoor (feitelijk) had geoordeeld dat de daarin neergelegde geschilpunten de 
boedelscheiding praktisch in al haar onderdelen beheersten en dat deze slechts 
tot een oplossing konden worden gebracht door een beslissing zoals de rechtbank 
die had gegeven.

Daarmee was in het recht van vóór 1992 echter nog niet afgestapt van het (nota-
rieel) proces-verbaal van zwarigheden als (exclusieve) mogelijkheid de geschillen 
rechtstreeks voor te leggen aan de rechter. Vereist bleef dat op de geschillen werd 
beslist langs de weg van de zwarighedenprocedure. Ook gangbaar bleef dat de 
rechter de verdeling gelastte zonder dat de rechter de verdeling zelf vaststelde. 
Deze wijze van geschillenbeslechting kwam overeen met de in artikel 3:185 BW 
opgenomen mogelijkheid dat de rechter de wijze van verdeling gelast. een wet-
telijke basis om de verdeling rechtstreeks voor te leggen aan de rechter ontbrak.

Op grond van artikel 3:185 lid 1 BW bestaan er naar huidig recht geen beper-
kingen meer in de wijze waarop de verdeling aan de rechter wordt voorgelegd.22

Met uitzondering van Kleijn is in de literatuur aan het ingrijpende karakter van 
de verdeling door de rechter geen aandacht besteed.23

Het ingrijpende karakter van de verdeling door de rechter is hierin gelegen 
dat zijn beslissing in de plaats treedt van de rechtshandeling van de echtgenoten: 
de overeenkomst van verdeling.24 De beslissing vervangt deze rechtshandeling 
en daarmee de wilsverklaringen van de echtgenoten. Dat is niet alleen het geval 
indien de echtgenoten – bij gebreke van overeenstemming daarover – de verde-
ling delegeren aan de rechter, maar ook indien de wil daartoe bij een van hen 

22 In dit verband is – tenminste in geval van echtscheiding – enigszins misplaatst de opmerking van 
Van Mourik dat deelgenoten die een verdeling nastreven maar op eigen kracht niet tot overeen-
stemming geraken, doorgaans bij een notaris terechtkomen: Van Mourik, Gemeenschap, p. 82. 
Ook de opmerking dat na echtscheiding de advocaat (met genoegen) verwijst naar de notaris 
voor de verdeling van de ontbonden huwelijksgemeenschap is niet (meer) op juistheid geba-
seerd: in geval van geschillen over de verdeling van de huwelijksgemeenschap na echtscheiding 
wordt de verdeling (door de advocaat) veelal rechtstreeks – al dan niet als nevenvoorziening – 
voorgelegd aan de rechter zonder tussenkomst van de notaris. Zie hierover ook hoofdstuk IX.

23 Kleijn, p. 400 e.v. en p. 454 e.v.
24 Aldus ook Kleijn, p. 204 en 401.
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ontbreekt.25 In beide gevallen stelt de rechter vast dat de ene echtgenoot goederen 
verkrijgt waarin hij tot dan toe slechts een aandeel had en de andere echtgenoot 
(zijn aandeel in) die goederen verliest. In goederenrechtelijk opzicht is dit bij-
zonder. Kleijn wijst er terecht op dat in zijn algemeenheid ons recht niet een 
mogelijkheid van vervanging kent van de wil van een tot een goed (of een aandeel 
daarin) bevoegde persoon door de wil van een ander, ook niet van de rechter.26 
Door de beslissing van de rechter vindt – zonder voorafgaande rechtshandeling 
(wilsverklaring) van de echtgenoten die daarop is gericht – een wijziging plaats 
in de rechtsverhouding tot het goed.27 Goederenrechtelijk is de vaststelling van 
de verdeling door de rechter een aanzienlijke inbreuk op de aan de deelgenoten 
in een ontbonden gemeenschap toekomende (goederenrechtelijke) rechten en 
bevoegdheden.28

Gezien het bepaalde in artikel 3:185 lid 2 BW zal de rechter niet alleen de verde-
ling vaststellen van de goederen van de ontbonden huwelijksgemeenschap – in 
de zin van artikel 3:182 BW – maar kan hij ook het bedrag bepalen dat vanwege 
overbedeling aan de andere echtgenoot moet worden vergoed. De bevoegdheid 
van de rechter vat ik aldus op dat indien de rechter verdeelt diens beslissing de 
meeromvattende overeenkomst van de echtgenoten vervangt, mede omvattende 
de overeenkomst van verdeling, ter regeling van de opheffing van de ontbonden 
huwelijksgemeenschap. De verdeling door de rechter vervangt daarmee de wils-
overeenstemming van de echtgenoten met betrekking tot de verdeling van de ont-
bonden huwelijksgemeenschap als geheel, alsmede de aanvaarding van bepaalde 
verplichtingen, zoals de voldoening van een gemeenschapsschuld en de uitkering 
van een vergoeding wegens overbedeling aan de andere echtgenoot.

2.1 Gebrek aan overeenstemming

De inbreuk op de aan de echtgenoten toekomende bevoegdheden rechtvaardigt 
dat de verdeling door de rechter beperkt is tot de omstandigheid dat tussen de 

25 Vgl. voor het recht van vóór 1992: Kleijn, p. 400.
26 Kleijn, p. 400. Op grond van art. 3:300 BW kan de beslissing van de rechter wel in de plaats treden 

van een rechtshandeling die een persoon gehouden is jegens een ander te verrichten. In dat geval 
is al een verplichting daartoe vastgesteld en is de persoon tot het verrichten van deze handeling 
veroordeeld.

27 Een ander voorbeeld is onteigening: tegen de wil van de eigenaar beslist de rechter dat de zaak 
gaat behoren tot andermans vermogen. Door de inschrijving van het vonnis waarin tot onteige-
ning is beslist gaat de eigendom op de onteigenaar over (art. 59 lid 3 Onteigeningswet). Echter 
anders dan de verdeling wordt onteigening genoemd in art. 3:80 lid 3 BW als een wijze van ver-
krijging onder bijzondere titel. 

28 Zie over het goederenrechterlijke karakter van de verdeling hoofdstuk XIII. 
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echtgenoten overeenstemming ontbreekt en ook niet te verwachten is dat zij 
alsnog tot overeenstemming zullen komen.29 Gezien het ingrijpende karakter 
ervan zal de rechter zich mijns inziens terughoudend moeten opstellen. Alvo-
rens de verdeling van de huwelijksgemeenschap vast te stellen zal hij zich ervan 
hebben te vergewissen dat tussen de echtgenoten over de verdeling geen over-
eenstemming bestaat. Alleen in dat geval mag hij van zijn bevoegdheid gebruik 
maken.30 Zodra van een overeenstemming tussen de echtgenoten blijkt heeft de 
rechter geen taak.31 Ook indien echtgenoten gezamenlijk de rechter verzoeken 
een overeengekomen verdeling van de ontbonden huwelijksgemeenschap vast 
te leggen in de echtscheidingsbeschikking of latere beschikking meen ik dat de 
rechter geen bevoegdheid heeft om overeenkomstig hetgeen de echtgenoten zijn 
overeengekomen de verdeling vast te stellen.32 De verdeling heeft dan inmiddels 
plaatsgevonden.33

een aanwijzing dat de rechter terughoudend moet zijn om van zijn bevoegdheid 
gebruik te maken is te vinden in het hiervoor vermelde arrest HR 28 juni 1963, 
NJ 1963, 507. De Hoge Raad overwoog daarin dat het de rechter niet zal vrijstaan 
de verdeling vast te stellen indien aan het geding ten grondslag ligt een proces-
verbaal van zwarigheden blijkens hetwelk tussen de partijen met betrekking tot 
bepaalde bij de scheiding in aanmerking te nemen uitgangspunten overeenstem-
ming bestaat en slechts ten aanzien van een of meer concreet omlijnde onder-
werpen een geschil aanwezig is, na oplossing waarvan de boedelscheiding verder 
overeenkomstig die tussen partijen vaststaande uitgangspunten kan worden vol-
trokken.34 Niet is gebleken dat met de regeling van artikel 3:185 BW dit nu anders 
zou zijn.35

29 Vgl. Kleijn, p. 400.
30 Zie in dat verband art. 17 en 18 Onteigeningswet.
31 De rechter zal de echtgenoot die een vordering of verzoek de verdeling vast te stellen doet, niet 

ontvankelijk moeten verklaren. Vgl. Meijer, nr. 96.
32 Art. 819 Rv bepaalt dat bij een gemeenschappelijk verzoek tot echtscheiding de rechter de getrof-

fen regeling, daaronder begrepen afspraken omtrent uitkeringen tot levensonderhoud en omtrent 
de kosten van verzorging en opvoeding van een minderjarige, geheel of gedeeltelijk in de beschik-
king kan opnemen. Hieronder versta ik niet de bevoegdheid van de rechter de verdeling van de 
ontbonden huwelijksgemeenschap als regeling in de beschikking op te nemen en vast te stellen. 
Dit behelst overigens een vastlegging van hetgeen de echtgenoten overeengekomen zijn. Dat 
strookt niet met de verdeling die meer inhoudt dan obligatoire rechten en verplichtingen.

33 Vgl. Rechtbank Breda 3 maart 2004, te lezen in EB 2004, 53 (zaaknr. 119716/ HA ZA 03-719). 
34 Ik kan mij niet geheel aan de indruk onttrekken dat de wetgever bij het ontwerpen van art. 678 

Rv zich heeft laten leiden door deze overweging van de Hoge Raad. Hierin komt immers tot uit-
drukking dat uit het proces-verbaal van zwarigheden kan blijken dat partijen bij de verdeling op 
bepaalde onderdelen overeenstemming hebben. 

35 Vgl. Kleijn, p. 457.
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Kleijn vraagt zich af waar hier de grens ligt voor de rechter.36 Die grens is ook 
moeilijk vast te stellen. Wanneer is de overeenstemming tussen de echtgenoten 
zodanig dat de rechter zich ervan heeft te onthouden de verdeling vast te stellen 
of wanneer zijn de geschillen van dien aard dat de rechter wel zelf kan verdelen? 
Op grond daarvan oordeelt hij dat de rechter – bij gebreke van overeenstemming 
over de verdeling in welke omvang ook – zelf de verdeling mag vast stellen. De 
verdeling door de rechter ziet hij als een mogelijkheid in het algemeen. De rechter 
kan in dat geval altijd verdelen maar hij hoeft het niet. Stelt hij de verdeling vast 
dan zal de rechter echter in aanmerking moeten nemen de overeenstemming die 
de echtgenoten (deels) over de verdeling hebben. In dat geval is de verdeling door 
de rechter slechts een gedeeltelijke vervanging van de wil van de echtgenoten.

Ik meen dat deze opvatting de rechter een te grote vrijheid geeft. De rechter 
zal eerst (actief) moeten onderzoeken op welke onderdelen tussen de echtgenoten 
overeenstemming bestaat of alsnog kan worden bereikt. Indien het aantal of de 
aard van de geschillen zodanig is dat met een beslissing daarover de echtgenoten 
verder zelf kunnen verdelen heeft hij niet de vrijheid zelf de gehele ontbonden 
huwelijksgemeenschap te verdelen. Zijn beslissing dient zich dan te beperken tot 
het gelasten van de wijze van verdeling.

2.2 Het gelasten van de wijze van verdeling

De rechter die de wijze van verdeling gelast verdeelt niet zelf. Hij geeft aan de 
echtgenoten een bevel om op een bepaalde wijze te verdelen. Hij legt aan hen een 
verplichting op. De verdeling vindt plaats door het verrichten van de rechtshan-
deling als bedoeld in artikel 3:182 BW – de overeenkomst van verdeling – door 
de echtgenoten zelf. Daarbij zullen zij in beginsel uitvoering moeten geven aan 
de door de rechter gegeven beslissing over de wijze van verdeling. Zij behouden 
echter de regie. tot aan de verdeling kunnen zij daardoor nog steeds een anders-
luidende overeenstemming bereiken en dus in onderling overleg afwijken van de 
wijze waarop de rechter de verdeling heeft gelast.

Indien de echtgenoten een verzoek hebben gedaan (of een vordering hebben 
ingesteld) tot het gelasten van de wijze van verdeling onderzoekt en beslist de 
rechter onder toepassing van artikel 24 Rv op de grondslag van hetgeen partijen 
aan hun vordering, verzoek of verweer ten grondslag hebben gelegd. De rechter 
beslist alleen op de door de procederende partijen – de echtgenoten – aange-
dragen geschillen en zal daarbij alleen mogen uitgaan van de door hen daartoe 
gestelde feiten en omstandigheden. Voorts zal hij in aanmerking kunnen nemen 
de stellingen van een van echtgenoten voorzover die niet worden betwist of niet 

36 Kleijn, p. 401.
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afdoende worden weerlegd.37 Afhankelijk van de door de echtgenoten daarover 
aangedragen geschillen en verstrekte informatie kan de rechter de wijze van 
verdeling vervolgens gelasten van één of meer goederen van de ontbonden huwe-
lijksgemeenschap, maar hij kan ook de wijze van verdeling gelasten van de gehele 
ontbonden huwelijksgemeenschap. Maar de rechter mag ook tot het oordeel 
komen dat hij onvoldoende in staat is om de verdeling van de (gehele) ontbonden 
huwelijksgemeenschap te gelasten, bijvoorbeeld wanneer hij onvoldoende geïn-
formeerd wordt over de omvang ervan.38 In dat geval zal hij ook het gelasten van 
de verdeling achterwege moeten laten of moeten beperken tot die goederen waar-
van hij kan vaststellen dat deze tot de ontbonden huwelijksgemeenschap behoren 
en hij daarover een afgewogen beslissing kan nemen.39 Indien de rechter niet 
verdeelt maar de wijze van verdeling gelast is hij wel gebonden aan de door de 
echtgenoten in de procedure aangevoerde feiten en omstandigheden en kan hij 
deze niet zelf aanvullen. Daarmee is zijn bevoegdheid om over de verdeling te 
beslissen beperkt.

In HR 12 januari 2007, RvdW 2007, 88 besliste de Hoge Raad over de toepassing 
van artikel 24 Rv indien de rechter de wijze van verdeling gelast van een of meer 
goederen van de ontbonden gemeenschap. In de procedure vorderde de vrouw 
(primair) de verdeling te gelasten van de ontbonden huwelijksgemeenschap waar-
toe onder meer behoorden een door de man gedreven onderneming en het recht 
van koop betreffende het (gehuurde) bedrijfspand waarin de man de onderne-
ming uitoefende.40 De man verweerde zich (onder meer) met de stelling dat het 
recht van koop van het bedrijfspand niet tot de huwelijksgemeenschap behoorde. 
Hij wees erop dat het betreffende recht van koop aan een ander toekwam, zijnde 
degene met wie de man enige tijd (gedurende de huwelijkse periode) een vennoot-
schap onder firma was aangegaan. Deze vennootschap onder firma was inmid-
dels (tijdens de huwelijkse periode) ontbonden. De man had het gebruik van het 
bedrijfspand voortgezet. Het huurrecht en het betreffende recht van koop waren 
echter nooit in de vennootschap onder firma ingebracht. eerst na ontbinding van 
het huwelijk had de man het recht van koop overgedragen gekregen. De rechtbank 
besliste dat het recht van koop behoorde tot het te verdelen vermogen van de echt-
genoten. De rechtbank had vervolgens de verdeling van de huwelijksgemeenschap 

37 Vgl. HR 6 september 1996, NJ 1997, 593.
38 Vgl. Gerechtshof ’s-Gravenhage 12 maart 2008, LJN: BC6839.
39 De rechter zal mijns inziens in dat geval moeten volstaan met te bepalen dat (bij de toekomstige 

verdeling van de ontbonden huwelijksgemeenschap) de wijze van verdeling van deze (specifieke) 
goederen wordt gelast aldus...

40 Het recht van koop hield in dat na een huurperiode van 10 jaar de huurder het recht had om het 
bedrijfspand voor een bepaalde prijs te kopen.
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gelast, in die zin dat (onder meer) het recht van koop aan de man werd toegedeeld, 
althans de waarde daarvan (die de rechtbank had vastgesteld) onder de verplich-
ting om aan de vrouw de helft van de waarde wegens overbedeling te voldoen. In 
hoger beroep besliste het hof dat de man vanaf het moment van ontbinding van 
de vennootschap onder firma (tijdens de huwelijkse periode) jegens zijn medeven-
noot een recht had om diens medewerking te vorderen aan de overdracht van het 
huurrecht, waarvan het recht van koop deel uitmaakte.41 Het hof overwoog ver-
volgens dat de waarde van dit recht, gelet op alle omstandigheden van het geval, 
niet anders is dan de waarde van het recht van koop in het geval dat het huurrecht 
als reeds eerder (gedurende het huwelijk) overgedragen zou moeten worden be-
schouwd. Het hof nam vervolgens aan dat de vrouw heeft bedoeld dat deze waarde 
moet worden gedeeld. Het hof vernietigde daarmee in zoverre het vonnis van de 
rechtbank dat zij het dictum aanpaste en alsnog bepaalde dat aan de man werd 
toegedeeld “het vorderingsrecht terzake van de koopoptie op het bedrijfspand”. 
In cassatie klaagde de man erover dat het hof zich op deze wijze buiten de rechts-
strijd van partijen had begeven en de feitelijke grondslag van de vordering van de 
vrouw had aangevuld. Daartoe voerde de man aan dat de vrouw in de feitelijke 
instanties alleen de verdeling van het recht van koop (koopoptie) had gevorderd, 
stellende dat dit tot de ontbonden huwelijksgemeenschap behoorde en niet de 
verdeling van enig ander recht. De Hoge Raad oordeelde deze klacht gegrond. 
Uit de gedingstukken bleek niet anders dan dat de vrouw aan haar vordering ten 
grondslag had gelegd het recht van koop (de koopoptie) en niet enig ander recht 
van de man. Door de vordering van de vrouw toe te wijzen op de grond dat dit an-
dere recht tot het te verdelen vermogen behoorde had het hof in strijd met artikel 
24 Rv de feitelijke grondslag van de vordering van de vrouw aangevuld. Het staat 
de rechter niet vrij zijn beslissing te baseren op de rechtsgronden en verweren die 
weliswaar zouden kunnen worden afgeleid uit in het geding gebleken feiten of 
omstandigheden, maar die door de desbetreffende partij niet aan haar vordering 
of verweer zijn ten grondslag gelegd.

Met het gelasten van de wijze van verdeling komt de rechter tot een beslissing 
waaraan de echtgenoten in beginsel gebonden zijn bij de door hen tot stand te 
brengen verdeling. Weigert één van hen bij de verdeling vervolgens uitvoering te 
geven aan de beslissing van de rechter dan zal de andere echtgenoot genoodzaakt 
zijn zich opnieuw tot hem te wenden. Kleijn ziet daarvoor als oplossing dat alsnog 

41 Het hof voegde hier aan toe dat de wederpartij wel aanspraak kon maken op een redelijke vergoe-
ding voor dat deel van de waarde van het recht van koop, dat hem toekwam gelet op de te zijnen 
laste gekomen huurtermijnen.



427

 De vaststelling van de verdeling door de rechter

door de rechter een onzijdig persoon wordt benoemd (artikel 3:181 lid 1 BW) die 
als vertegenwoordiger van de onwillige deelgenoot aan de verdeling meewerkt.42

Dat vind ik omslachtig, met name wanneer de benoeming van een onzijdig 
persoon nog niet heeft plaatsgevonden.43 een veroordeling tot medewerking aan 
de door de rechter gelaste wijze van verdeling onder verbeurte van een dwangsom 
lijkt mij daarvoor meer de aangewezen weg.

Naar mijn mening kan echter ook (alsnog) aan de rechter worden verzocht de 
verdeling vast te stellen en daarbij in aanmerking te nemen hetgeen de rechter 
eerder ten aanzien van de verdeling heeft beslist. Zolang tussen de echtgenoten 
overeenstemming over de verdeling ontbreekt kan een dergelijk verzoek (vorde-
ring) worden gedaan. De eerdere beslissing staat daar niet aan in de weg, terwijl 
de weigerachtige houding van de echtgenoot blijk geeft van een gebrek aan over-
eenstemming.44

2.3 De rechter verdeelt

Hiervoor heb ik al uiteengezet het verstrekkende gevolg van de verdeling door de 
rechter indien hij zelf de verdeling vaststelt. De rechter verdeelt en deze beslissing 
treedt in de plaats van de rechtshandeling – de overeenkomst van verdeling – en 
de meeromvattende overeenkomst van de echtgenoten. Hetgeen de echtgenoten 
niet lukt, omdat zij daarover geen overeenstemming kunnen bereiken, wordt vol-
ledig overgelaten aan de rechter. De regie is daarmee volledig in handen van de 
rechter. Diens bevoegdheden zijn ruim en zijn niet beperkt tot het geven van een 
beslissing op de door de echtgenoten aangedragen geschillen over de verdeling. 
Zijn taak is het verdelen van de (volledige) ontbonden huwelijksgemeenschap. 
een oordeel geven over de geschilpunten maakt daarvan slechts onderdeel uit. 
De rechter die de ontbonden huwelijksgemeenschap verdeelt beslist niet met een 
toewijzing of afwijzing van een ingestelde vordering op basis van de stellingen 
van de eisende partij en het verweer van de gedaagde partij. Hij beslist over de 
verdeling. De ontbonden huwelijksgemeenschap moet door hem worden verdeeld 

42 Kleijn, p. 458.
43 Art. 3:181 lid 1 BW bepaalt dat de rechter een onzijdig persoon benoemt voor het geval een deelge-

noot niet meewerkt aan de verdeling nadat deze bij rechterlijke uitspraak is bevolen. Dit bevel ziet 
op de vordering als bedoeld in art. 3:178 lid 1 BW (het bevel tot verdeling) en niet op de verdeling 
zoals deze kan worden gelast op grond van art. 3:185 lid 1 BW. Er zal dus eerst een vordering tot 
verdeling moeten worden ingesteld, terwijl de rechter al heeft gelast op welke wijze de verdeling 
dient plaats te vinden. 

44 Ook indien tijdens de procedure de echtgenoot voorziet dat de ander zijn medewerking zal gaan 
onthouden kan hij alsnog aan de rechter vragen de verdeling vast te stellen. Ook is het mogelijk 
om bij een verzoek de verdeling te gelasten als zelfstandig verweer (of als eis in reconventie) de 
rechter te vragen de verdeling vast te stellen.
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nadat hem is gebleken dat de echtgenoten daarover niet tot overeenstemming 
zijn gekomen. De rechter die verdeelt heeft daarmee een bijzondere en unieke 
taak die van hem een actieve rol vergt. Hij mag (moet) actief in de rechtsstrijd 
ingrijpen.

Het vorenstaande lijkt niet overeen te stemmen met de lijdelijke rol die aan de 
rechter in het (civiele) procesrecht is gegeven.45 en uit de hiervoor beschreven 
beslissing HR 12 januari 2007, RvdW 2007, 88 lijkt met name artikel 24 Rv hier 
aan in de weg te staan. 46

De Hoge Raad besliste immers dat de rechter die de wijze van verdeling gelast 
op grond daarvan beperkt is in zijn mogelijkheden om in een verdelingsgeschil 
te beslissen tot de rechtsgronden of verweren die door de echtgenoten aan hun 
vordering of verweer ten grondslag zijn gelegd.

Naar mijn mening is de rechter die zelf verdeelt van deze processuele regel uit-
gezonderd. Ik onderschrijf de kanttekening van A-G Langemeijer in diens con-
clusie voorafgaand aan het arrest.47 Hij stelt dat voor het geval de rechter zelf 
verdeelt ieder van de betrokken partijen naar voren kan brengen hoe naar zijn 
of haar zienswijze de goederen moeten worden verdeeld, zonder dat de rechter 
gebonden is aan hetgeen zij voorstellen. De aard van de adiudicatio brengt met 
zich mee dat de rechter buiten de rechtsstrijd van de echtgenoten mag treden 
en zelf mag bepalen hoe hij verdeelt. Langemeijer stelt bovendien dat de rech-
ter die vrijheid ook veelal nodig heeft om te kunnen verdelen zonder al te zeer 
gebonden te zijn aan de voorstellen van partijen daarover. De grens die aan de 
rechter die verdeelt moeten worden gesteld legt hij bij het verbod van een zgn. 
“verrassingsbeslissing”.48 Bij een verdeling moeten partijen er op voorhand reke-
ning mee houden dat de rechter naar eigen inzicht kan verdelen.49 De rechter 
die de verdeling vaststelt is naar mijn mening dan ook bevoegd zijn beslissing 
te baseren op alle aan hem in de procedure gebleken feiten en omstandigheden, 
ook al zijn die verder niet door een van de echtgenoten aan hun stellingen ten 
grondslag gelegd. Ook indien de echtgenoten niet van mening verschillen over 

45 De partij-autonomie staat in het burgerlijk procesrecht voorop. Zie hierover echter W.H.D. Asser, 
H.A. Groen, J.B.M. Vranken, Uitgebalanceerd, eindrapport inzake fundamentele herbezinning 
Nederlands burgerlijk procesrecht, 2006.

46 Zie ook art. 149 lid 1 Rv.
47 Zie conclusie voor HR 12 januari 2007, RvdW 2007, 88, onder 2.5. 
48 Zie bijvoorbeeld HR 2 maart 2001, NJ 2001, 584. 
49 De rechter zal deze dan wel vooraf ter kennis moeten brengen aan de partijen om zich daar verder 

over uit te laten. Zie conclusie voor HR 12 januari 2007, RvdW 2007, 88, onder 2.23. 
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de vraag of een goed tot de huwelijksgemeenschap behoort heeft de rechter de 
vrijheid zijn oordeel daarover bij de verdeling te betrekking en artikel 24 Rv staat 
hem daar niet bij in de weg.50 De bevoegdheid van de rechter die verdeelt is mijns 
inziens slechts begrensd door diens onpartijdigheid.51

Voor zijn beslissing zal de rechter overigens volledig inzicht moeten hebben in de 
omvang van de ontbonden huwelijksgemeenschap. 52 eerder vermeldde ik daar-
voor al het belang van een deugdelijke boedelbeschrijving.53 Ontbreken gegevens 
die hij nodig oordeelt dan kan de rechter bepalen dat hij deze gegevens of beschei-
den wenst te verkrijgen en hij kan de echtgenoten opdragen deze in het geding 
te brengen.54 Hebben de echtgenoten onvoldoende informatie aangedragen of 
hebben de echtgenoten daarover een geschil dan zal hij deskundigen kunnen 
benoemen ten einde nader onderzoek te doen.55 De regie daarover is bij de rech-
ter.56 Zo nodig benoemt de rechter daartoe een rechter-commissaris, onder wiens 
leiding het onderzoek plaatsvindt. 57 Het resultaat van dit alles zal ertoe moeten 
bijdragen te komen tot een beslissing – onafhankelijk van de stellingen van de 
echtgenoten – waarin hij alle goederen van de ontbonden huwelijksgemeenschap 
verdeelt.58

50 Anders Gerechtshof ’s-Hertogenbosch 9 mei 2006, LJN: AY7895. Zie over dit arrest B.E. Rein-
hartz, Valt een geërfde woning in Polen in de Nederlandse gemeenschap van goederen?, JBN, 
september 2007, 44. 

51 Het gaat bij de beslissing om een afweging van alle persoonlijke en algemene belangen die bij 
het geval betrokken zijn, volgens een algemene maatstaf die niet van eenzijdigheid kan worden 
verdacht. Zie Parl. Gesch. Boek 3 NBW, p. 584. 

52 De rechter mag afgaan op de door de echtgenoten daartoe aangedragen stellingen en verstrekte 
gegevens, maar zal dan moeten onderzoeken of daarover tussen de echtgenoten overeenstem-
ming bestaat. In de procedure kan dan worden vastgelegd dat partijen het eens zijn over de 
omvang van de ontbonden huwelijksgemeenschap.

53 Zie hoofdstuk X.
54 Art. 22 Rv.
55 Art. 194 lid 1 Rv.
56 Zie bijvoorbeeld Gerechtshof ’s-Gravenhage 13 oktober 2004, LJN: AR3657. In de (tussen)beschik-

king is een plan van aanpak opgenomen waarin de door het hof benoemde raadsheer-commissa-
ris de voortvarendheid controleert, daaraan leiding geeft en het hof een aantal instructies geeft, 
waaronder de bevoegdheid aan de raadsheer-commissaris conform de wet de nodige maatrege-
len of bevelen te geven om de medewerking van partijen te verzekeren terzake van het verstrek-
ken van informatie waarbij de raadsheer-commissaris partijen kan bevelen op de zaak betrekking 
hebbende bescheiden over te leggen.

57 Zie hierover A.N. Labohm en A.J. Dusamos, De raadsheer-commissaris in het familierecht, EB 
2005, afl. 1, p. 11-15. 

58 Dit sluit enigszins aan bij de actievere rol die de rechter op grond van het Antilliaans procesrecht 
heeft. Zie art. 118 RvNA: “De rechter in eerste aanleg is bevoegd om, indien hij dit voor de goede 
en geregelde gang van zaken nodig acht, partijen bij de behandeling van de zaak de nodige voor-
lichting te geven, hen te ondervragen en zelfs opmerkzaam te maken op de rechts- en bewijsmid-
delen, die zij kunnen aanwenden.” Zie hierover G.C.C. Lewin, Een actieve rechter brengt partijen 
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Indien hij echter daartoe door de echtgenoten onvoldoende in staat wordt 
gesteld zal hij tot afwijzing van het verzoek kunnen beslissen.59 Wel meen ik dat 
de rechter de vrijheid heeft zijn beslissing altijd te beperken tot het gelasten van 
de wijze van verdeling van die goederen waarvan kan worden vastgesteld dat deze 
deel uitmaken van de (ontbonden) huwelijksgemeenschap, ook wanneer dat niet 
(evenzo) uitdrukkelijk is gevraagd. Het voldoet aan het uitgangspunt dat de rech-
ter een minder verstrekkende voorziening mag geven wanneer hij aannemelijk 
oordeelt dat in hetgeen gevraagd wordt ook het treffen van een minder vergaande 
voorziening ligt besloten.60 Daaraan wordt voldaan.

Anders dan Meijer meen ik dat in de praktijk doorgaans de geschillen over de 
verdeling van de (ontbonden) huwelijksgemeenschap na echtscheiding aan de 
rechter worden voorgelegd zodanig dat bedoeld wordt dat de rechter zelf de verde-
ling zal vaststellen, dus dat de rechter verdeelt.61

Het is niet altijd helder wat de echtgenoten met het door hen ingestelde verzoek 
(of vordering) bedoelen. Indien zij het verzoek (vordering) wensen te beperken tot 
een beslissing, zodanig dat de rechter niet verdeelt, omvat het verzochte: de wijze 
van verdeling te gelasten. In het geval de rechter verdeelt houdt het verzoek in: de 
verdeling vast te stellen.
Hierover bestaat verwarring. Die onduidelijkheid wordt in de hand gewerkt door-
dat in de literatuur wel het onderscheid wordt gemaakt tussen een verzoek tot 
het vaststellen van de wijze van verdeling enerzijds en het vaststellen van de verdeling 
anderzijds. Met het eerste wordt dan bedoeld dat de rechter niet zelf verdeelt en 
met het laatste dat de rechter verdeelt. De regeling in artikel 3:185 lid 1 BW kent 
dit onderscheid echter niet. Indien de echtgenoten de rechter vragen de wijze van 
verdeling vast te stellen en aldus wordt beslist heeft de vaststelling van de wijze 
van verdeling een verdeling door de rechter tot gevolg. Slechts indien uitdrukkelijk 
is verzocht de wijze van verdeling te gelasten (of te bevelen) komt daarmee tot 
uitdrukking dat de rechter niet zelf zal verdelen.
Overigens werkt ook de rechter onduidelijkheid hierover in de hand indien hij in 
zijn beslissing vorenbedoeld onderscheid niet voldoende tot uitdrukking brengt. 
Indien de rechter de wijze van verdeling vaststelt kan hiermee onzeker zijn of met de 

op ideeën, NJB 2006, nr. 35, p. 2002-2006; zie voorts conclusie A-G Wesseling-van Gent voor HR 
2 maart 2007, RvdW 2007, 258. 

59 Zie bijvoorbeeld Gerechtshof ’s-Gravenhage 12 maart 2008, LJN: BC6839.
60 HR 29 oktober 1993, NJ 1994, 107.
61 Meijer, nr. 115.
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beslissing de ontbonden huwelijksgemeenschap is verdeeld dan wel dat de echtge-
noten nog zelf een verdeling tot stand moeten brengen.62

 De wijze van verdeling3 

Artikel 3:185 lid 2 BW vermeldt een drietal wijzen van verdeling:
- toedeling van een gedeelte van het goed aan ieder der deelgenoten;
- overbedeling van een of meer deelgenoten tegen vergoeding van de over-

waarde;
- verdeling van de netto-opbrengst van het goed of een gedeelte daarvan, nadat 

dit op een door de rechter bepaalde wijze zal zijn verkocht.
De heersende leer is dat deze bepaling de rechter niet beperkt in de wijze 

waarop hij de ontbonden huwelijksgemeenschap kan verdelen.63 Hij heeft dus 
een grote mate van vrijheid in de wijze van verdelen.

Het ligt voor de hand dat de rechter bij de verdeling van de ontbonden huwelijks-
gemeenschap zoveel mogelijk aansluit bij de (gelijke) wensen van de echtgeno-
ten.64 Dat hoeft hij echter niet. Herhaalde malen heeft de Hoge Raad al beslist 
dat de rechter die de verdeling vaststelt niet gebonden is aan hetgeen partijen 
over en weer hebben gevorderd. De rechter hoeft ook niet te motiveren waarom 
hij van een door een echtgenoot voorgestelde verdeling afwijkt en hij hoeft ook 
niet expliciet in te gaan op hetgeen door de echtgenoten daartoe wordt aange-
voerd.65 De rechter heeft dus een discretionaire bevoegdheid.66 Zo kan hij ook 
(soort)goederen die eenvoudig over beide echtgenoten te verdelen zijn – tegen 
hun wens – toedelen aan een van hen.67 Naast een rechtstreekse verdeling kan 
hij een procedure voorschrijven op grond waarvan wordt vastgesteld aan wie van 
de echtgenoten de goederen worden toegedeeld.68 Dit laatste is met name van 

62 Zie hierover W.R. Meijer, Verdeeldheid rond verdeling, FJR, februari 2002, nr. 2, p. 41.
63 De opsomming is enuntiatief aldus de meeste schrijvers. Van Mourik, Gemeenschap. 85; Meijer, 

nr. 106; Pitlo/Van der Burght, Ebben, p. 444. Asser-Perrick 3-IV, nr. 129. Anders: Schoordijk, 
Mede-eigendom gemeenschap rechtspersoonlijkheid, p. 144.

64 Van de echtgenoten wordt ook verwacht dat zij voorstellen doen met betrekking tot de verdeling. 
Op grond van art. 9.2 van het Procesreglement Scheiding wordt door de rechtbank pas tot een 
verdere behandeling overgegaan van een als nevenvoorziening verzochte vaststelling van de ver-
deling nadat door partijen een voorstel tot verdeling is gedaan.

65 HR 17 april 1998, NJ 1999, 550; HR 12 oktober 2001, NJ 2003, 534 (Medische maatschap).
66 Zie noot Kleijn onder HR 12 februari 1999, NJ 1999, 551.
67 HR 1 juni 1984, NJ 1985, 351: tegen de wil van de man worden alle certificaten van aandelen in de 

door de man gedreven onderneming aan hem toegedeeld. 
68 Voor voorbeelden: Van Mourik-Verstappen, p. 246.
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toepassing indien de rechter een veelheid van roerende zaken, zoals de tot een 
inboedel behorende zaken, dient te verdelen. Hij kan ook een derde – een onpar-
tijdig persoon – benoemen onder wiens leiding de verdeling moet plaatsvinden 
en die daarbij beslissend kan optreden.69

een verkoop van de tot de ontbonden huwelijksgemeenschap behorende goede-
ren met verdeling van de opbrengst ervan is eigenlijk geen verdeling maar een 
vorm van vereffening. De verkoop vindt plaats op een door de rechter te bepalen 
wijze. Hierin heeft de rechter weer de nodige vrijheid. Hij kan beslissen tot een 
openbare verkoop ten overstaan van een daartoe aan te wijzen notaris. Hij kan 
ook een onderhandse verkoop gelasten. Meijer wijst er op dat de rechter daarbij 
dient aan te geven op welke wijze de echtgenoten hun medewerking aan een 
dergelijke verkoop dienen te verlenen.70 Dit betekent dat de rechter in dat geval de 
echtgenoten kan gelasten mee te werken aan een levering van het goed aan een 
derde.71 Met name dit gevolg brengt mijns inziens mee dat de rechter uitsluitend 
tot deze wijze van verdelen mag beslissen indien een andere wijze van verdeling 
– met toedeling aan een van de echtgenoten – uitgesloten is.72

Na verkoop en levering valt de netto verkoopopbrengst van het goed krachtens 
zaaksvervanging op grond van artikel 3:167 BW in de ontbonden huwelijksge-
meenschap. De verdeling van deze opbrengst is vervolgens niet anders dan iedere 
andere verdeling van een goed van de ontbonden huwelijksgemeenschap.

3.1 Vergoeding wegens overbedeling

De ontbonden huwelijksgemeenschap omvat meestal een veelheid aan goederen 
waarvan een verdeling een zodanig gevolg heeft dat uitgesloten is dat beide echt-
genoten elk een gelijk deel in waarde verkrijgen. Artikel 3:185 lid 2 sub b BW 
omschrijft een dergelijke wijze van verdeling als een overbedeling van een of 
meer deelgenoten tegen vergoeding van de overwaarde. Deze wijze van verdeling 

69 Zie Parl. Gesch. Boek 3 NBW, p. 618. De rechter kan bijvoorbeeld een deskundige benoemen die 
de zaken waardeert en waarna onder leiding van de deskundige een loting plaatsvindt om uit te 
maken welke zaken aan de echtgenoten worden toegedeeld, dan wel dat door de deskundige 
kavels worden gemaakt om vervolgens door loting vast te stellen wie welke kavel toegedeeld 
krijgt. Vgl. art. 1125 (oud) BW.

70 Meijer, nr. 108.
71 De rechter kan bijvoorbeeld bepalen dat de echtgenoten dienen mee te werken aan de verkoop 

van een onroerende zaak, aldus dat deze onder bemiddeling van een door de rechter aan te 
wijzen deskundige (makelaar) voor de verkoop wordt aangeboden tegen een zo hoog mogelijke 
opbrengst en de echtgenoten op aanwijzing van de deskundige (makelaar) meewerken aan het 
sluiten van een schriftelijke koopovereenkomst en de daaropvolgende levering aan de koper. 

72 Zo ook Meijer, nr. 108.
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doet daarmee tevens een verplichting ontstaan tot voldoening – uit eigen vermo-
gen – van een geldsom aan de andere echtgenoot. De rechter kan – ook tegen de 
wil van de betreffende echtgenoot – deze dus belasten met een geldschuld.73 Deze 
vergoedingsverplichting beschouw ik als een onderdeel van de verdeling.

Hiervan uitgaande zal de rechter – indien hij de verdeling vaststelt – deze 
echtgenoot niet afzonderlijk kunnen veroordelen tot betaling van het geldbedrag, 
zolang dat niet ook afzonderlijke door een echtgenoot is gevorderd.74 Indien 
daarvan geen sprake is kan de rechter volstaan – als onderdeel van de door hem 
vastgestelde verdeling – de overwaarde te bepalen die moet worden vergoed en 
vast te stellen dat aan de betreffende echtgenoot deze vergoeding toekomt. De 
vergoeding is pas verschuldigd bij de uitvoering van de verdeling, het tijdstip van 
overgang van de verdeelde goederen uit het vermogen van de ontbonden huwe-
lijksgemeenschap in het eigen vermogen van de betreffende echtgenoot.

Uitgaande van het veel voorkomende geval van verdeling van de echtelijke woning 
met een overwaarde ontstaat de verplichting tot vergoeding van de overbedeling 
pas ten tijde van de leveringshandeling ter voltooiing van de verdeling. eerst dan 
is sprake van een opeisbare vordering tot betaling van de vergoeding. een afzon-
derlijke veroordeling tot betaling heeft in dat verband ook het (onjuiste) gevolg dat 
de vordering direct opeisbaar is, ongeacht de overige verdelingshandelingen die 
nog moeten worden uitgevoerd. Wel meen ik dat de ene echtgenoot een opschor-
tingsbevoegdheid heeft op grond van artikel 6:52 lid 1 BW tegenover de andere 
echtgenoot zolang niet wederzijds wordt meegewerkt aan de uitvoering van de 
verdeling, waaronder de uitvoering van de vereiste leveringshandeling.

Op grond van artikel 3:185 lid 3 BW is de rechter bevoegd zo nodig te bepalen 
dat de door een echtgenoot uit te keren vergoeding van de overwaarde geheel of 
ten dele in termijnen mag worden voldaan. De rechter kan aan een dergelijke 
uitgestelde betaling de voorwaarde verbinden dat zekerheid tot een door hem 
bepaald bedrag en van een door hem bepaalde aard wordt gesteld. tegen de wil 
van de betreffende echtgenoot kan de rechter alleen tot een betaling in termijnen 
beslissen indien moet worden vastgesteld dat niet op een andere wijze tot een 

73 Aanvankelijk werd in aanmerking genomen dat de rechter een deelgenoot niet zou moeten 
kunnen dwingen tot het aangaan van een schuld. De oorspronkelijke tekst (3.7.1.14) van lid 2 sub 
b luidde dan ook: “overbedeling van een of meer der deelgenoten die tot vergoeding van de over-
waarde bereid zijn.” Later is hierop teruggekomen en is lid 2 sub b alsnog gewijzigd met de toe-
lichting dat de rechter in sommige gevallen een overbedelingsvordering moet kunnen opleggen 
om tot een aanvaardbare wijze van verdeling te kunnen komen. Zie Parl. Gesch. Boek 3 NBW, p. 
619 en Parl. Gesch. Inv. NBW, p. 1297.

74 Vgl. Gerechtshof ’s-Hertogenbosch 28 februari 2006, terug te vinden in HR 26 oktober 2007, 
RvdW 2007, 929 in zake een beroep op verrekening.
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billijke verdeling zal kunnen worden gekomen.75 Voor het overige geldt voor een 
beslissing daarover als enige maatstaf een afweging van de belangen van partijen 
naar billijkheid. 76

evenals verscheidene schrijvers ben ik van oordeel dat de rechter aan een 
voldoening in termijnen een rentevergoeding kan verbinden, ook al is dat niet 
in artikel 3:185 lid 3 BW vermeld.77 Dit hoeft overigens niet de wettelijke rente te 
zijn.78

3.2 Wettelijke rente

Naar vaste rechtspraak is over de bij de verdeling door de rechter vastgestelde ver-
goeding wegens overbedeling geen wettelijke rente verschuldigd over de periode 
die voorafgaat aan de dag van de uitspraak van de rechter. 79 een op de voldoening 
van een daarop gebaseerde vordering kan niet worden beschouwd als een vorde-
ring tot betaling van een geldsom ter zake waarvan de schuldenaar in verzuim 
is. Ook voor de huwelijksgemeenschap geldt de algemene regel van artikel 6:119 
lid 1 BW, dat bepaalt dat de schadevergoeding verschuldigd wegens vertraging 
in de voldoening van een geldsom, bestaat in de wettelijke rente van die som 
over de tijd dat de schuldenaar met de verplichting tot betaling in verzuim is 
geraakt. 80 Voor de verschuldigdheid van wettelijke rente wegens vertraging in de 
voldoening van een geldsom is noodzakelijk dat de schuldenaar met voldoening 
in verzuim is.81 Op grond van artikel 6:82 BW treedt in beginsel verzuim pas 
in nadat de schuldenaar in gebreke is gesteld en de daaraan gestelde (redelijke) 
termijn is verstreken.82 Wettelijke rente als bedoeld in artikel 6:119 lid 1 BW kan 
hierdoor pas verschuldigd zijn nadat de rechter de vergoeding wegens overbede-
ling heeft bepaald, de vordering opeisbaar is en de echtgenoot/schuldenaar in 
verzuim is.83

75 Parl. Gesch. Boek 3 NBW, p. 619.
76 Er is mij hierover ook geen rechtspraak bekend. Wellicht dat HR 12 oktober 2001, NJ 203, 534 

(Medische maatschap) in zekere zin op te vatten is als een verdeling met uitkering van de vergoe-
ding wegens overbedeling op termijn. Immers de goodwill in het maatschapsaandeel van de man 
werd aan hem toegedeeld, terwijl de daaraan verbonden overwaarde – los van de wijze van prijs-
bepaling – eerst uitgekeerd hoefde te worden op het tijdstip dat de man de uitkering zou gaan 
ontvangen.

77 Meijer, p. 110; Van Mourik, Gemeenschap, p. 85; Asser-Perrick 3-IV nr. 131. Vgl. art. 1:140 BW.
78 Vgl. HR 2 maart 2001, NJ 2001, 584 (Vissersbedrijf), wel rente maar gematigd.
79 HR 21 februari 1997, NJ 1997, 346; HR 20 oktober 2000, NJ 2002, 436; HR 8 juli 2005, NJ 2005, 

486; HR 8 februari 2008, RvdW 2008, 209.
80 Art. 6:119a BW ziet op handelsovereenkomsten en is hier niet van toepassing.
81 De grondslag van de betalingsverplichting is niet relevant. Zie Asser-Hartkamp, 4 I, nr. 523.
82 Zie bijvoorbeeld Gerechtshof ’s-Hertogenbosch 18 december 1997, NJ 1998, 774.
83 Zie hierover A-G De Vries Lentsch-Kostense in haar conclusie voor HR 30 mei 2008, RvdW 2008, 

564 onder 16.
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Zie bijvoorbeeld HR 20 oktober 2000, NJ 2002, 436. De Hoge Raad vernietigde 
het arrest van het hof voorzover de man daarin was veroordeeld tot voldoening van 
wettelijke rente over de verschuldigde vergoeding vanaf het tijdstip van het aan-
hangig maken van de procedure. De Hoge Raad overwoog dat zolang de verdeling 
van een tot de gemeenschap behorende bate – i.c. verdeling van opgebouwde pen-
sioenaanspraken – niet is vastgesteld geen sprake is van een vordering tot betaling 
van een geldsom terzake waarvan de echtgenoot in verzuim is. De gevorderde 
wettelijke rente werd afgewezen.

Anders dan blijkens veel uitspraken gebruikelijk is heeft naar mijn oordeel de 
rechter die de verdeling vaststelt niet ambtshalve de bevoegdheid om de vorde-
ring ter vergoeding van de overbedeling te vermeerderen met (wettelijke) rente.84 
Indien aan de rechter is verzocht de verdeling van de ontbonden huwelijksge-
meenschap vast te stellen beperkt diens beslissing zich – naast de verdeling van 
de goederen en de (interne) draagplicht van de schulden – tot het bepalen van de 
(omvang) van de vergoeding die als gevolg van overbedeling moet worden ver-
goed. Hij stelt dus alleen de vordering vast. Aan de gevolgen van verzuim komt 
hij niet toe. De rechter heeft mijns inziens wel de vrijheid ambtshalve een termijn 
te stellen waarbinnen aan de voltooiing van de door hem vastgestelde verdeling 
moet worden meegewerkt. een echtgenoot zal dan in verzuim zijn zodra deze 
termijn verstrijkt. Verzuim kan immers zonder ingebrekestelling intreden wan-
neer een voor de voldoening bepaalde termijn verstrijkt zonder dat de verbintenis 
is nagekomen, tenzij blijkt dat de termijn een andere strekking heeft.85 Voor de 
verschuldigdheid van wettelijke rente kan een ingebrekestelling in ieder geval 
dan achterwege blijven.86

Bij gebreke van een dergelijke termijn zal een verzuim niet eerder intreden 
dan nadat de echtgenoot is aangemaand binnen een bepaalde termijn aan de 
uitvoering van de verdeling mee te werken.87 Voorts zal verzuim ontstaan indien 
uit het gedrag of een mededeling van de onwillige echtgenoot voldoende blijkt dat 
deze niet tot medewerking zal overgaan.88

84 Uitgezonderd de voldoening in termijnen als bedoeld in art. 3:185 lid 3 BW. Vgl. HR 20 oktober 
2002, NJ 2002, 436.

85 Art. 6:83 sub a BW. Zie hierover ook A-G De Vries Lentsch-Kostense in haar conclusie voor HR 30 
mei 2008, RvdW 2008, 564. 

86 Zie ook Van Mourik, Gemeenschap, p. 85. Zie hierover A-G De Vries Lentsch-Kostense in haar 
conclusie voor HR 30 mei 2008, RvdW 2008, 564. 

87 Vgl. HR 30 mei 2008, RvdW 2008, 564 (wettelijk deelgenootschap).
88 Vgl. HR 6 oktober 2000, NJ 2000, 691: art. 6:83 BW behelst niet een limitatieve opsomming van 

de gevallen waarin verzuim zonder ingebrekestelling intreedt; ook de redelijkheid en billijkheid 
kunnen hierbij een rol spelen.
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tenslotte wijs ik op de vrijheid van de rechter om de wettelijke rente te matigen. 
In de procedure die leidde tot HR 2 maart 2001, NJ 2001, 584 (Vissersbedrijf) 
had het hof in het feit dat het geschil betrekking had op de verrekening op grond 
van huwelijkse voorwaarden aanleiding gezien over de vastgestelde verrekenvor-
dering niet de verzochte wettelijke rente toe te wijzen maar een gematigde rente 
van 4%. De Hoge Raad verwierp het daartegen gerichte beroep dat de volgens 
artikel 6:119 BW verschuldigde wettelijke rente niet gematigd kan worden. De 
Hoge Raad oordeelde dat de wetgever de schadevergoeding in de vorm van wet-
telijke rente niet heeft willen uitsluiten van de aan de rechter in artikel 6:109 BW 
toegekende matigingsbevoegdheid, welke bepaling moet worden beschouwd als 
een bijzondere toepassing van de regeling van de beperkende werking van de 
redelijkheid en billijkheid in de artikelen 6:2 en 6:248 BW. Wel brengt de aard 
van deze schadevergoeding (een door de wet gefixeerde schadevergoeding) mee 
dat de rechter van zijn bevoegdheid terughoudend gebruik moet maken, aldus de 
Hoge Raad.89 Analoog aan hetgeen hier is beslist kan ik mij er goed in vinden dat 
onder omstandigheden tussen de echtgenoten niet de wettelijke rente maar een 
lagere gematigde rente verschuldigd is. Het gaat immers om de afwikkeling van 
de onderlinge vermogensrechtelijke verhouding.90

 Verdeling bij helfte4 

Buiten de regel van artikel 3:166 lid 2 BW dat de aandelen van de deelgenoten in 
een gemeenschap in beginsel gelijk zijn, bepaalt artikel 1:100 lid 1 BW expliciet 
voor de ontbonden huwelijksgemeenschap dat de echtgenoten daarin een gelijk 
aandeel hebben. De meeste schrijvers leggen deze bepaling uit aldus dat de ont-
bonden huwelijksgemeenschap tussen de echtgenoten bij helfte moet worden 
verdeeld.91

Dit komt overeen met de oorspronkelijke tekst van artikel 1:100 lid 1 BW bij invoe-
ring van Boek 1: “Na de ontbinding van de gemeenschap wordt de gemene boedel 
bij helfte tussen de man en de vrouw of hun erfgenamen verdeeld.”92

89 Omdat het cassatiemiddel er niet over klaagde dat het hof die terughoudendheid uit het oog had 
verloren werd die vraag niet verder beantwoord.

90 Dit is overigens van groter belang bij de vaststelling van de verrekenvordering en de uitkering 
daarvan dan bij de vaststelling van de verdeling en de voldoening van de overbedelingsvergoe-
ding, gezien het (mogelijk) eerdere tijdstip van verschuldigdheid en opeisbaarheid van de verre-
kenvordering. Zie noot Wortmann onder HR 8 juli 2005, NJ 2005, 486. 

91 Waaijer, p. 112; De Bruijn/Soons/Kleijn/Huijgen/Reinhartz, nr. 134; Kraan, p. 118; Klaassen-Luij-
ten-Meijer, nr. 340; Van Mourik-Verstappen, p. 120. 

92 Parl. Gesch. Boek 1 BW (Invoeringswet), p. 1208.
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Deze tekst week nauwelijks af van de bepaling zoals deze sedert de invoering van 
het Burgerlijk Wetboek gold.93

Bij invoering van het Nieuw BW in 1992 werd de tekst van artikel 1:100 BW echter 
aangepast aan artikel 3:166 lid 2 BW inhoudende dat de aandelen van de deelge-
noten (in een gemeenschap) gelijk zijn, tenzij uit hun rechtsverhouding anders 
voortvloeit. In de toelichting op deze wijzing valt daarover te lezen dat het eerste 
zinsdeel van het gewijzigde lid 1 de regel omvat van het oorspronkelijke artikel. 
Ook wordt vervolgens genoemd dat een “afwijking van een verdeling bij helfte” 
door huwelijkse voorwaarden mogelijk is en dat als afwijking nog is erkend een 
regeling die de echtgenoten met het oog op een tussen hen uit te spreken schei-
ding bij convenant treffen.94

De bepaling dat de echtgenoten een gelijk aandeel hebben in de ontbonden 
gemeenschap is een regeling van de deelgerechtigdheid in de ontbonden huwe-
lijksgemeenschap en niet een regeling van de wijze van verdeling. terecht dat 
Van Mourik dan ook destijds concludeerde dat de wijziging van artikel 1:100 BW 
in 1992 eigenlijk niet door de beugel kon.95 Het eerste zinsdeel ziet op de deel-
gerechtigdheid terwijl het tweede zinsdeel niet ziet op een afwijking in de deel-
gerechtigdheid maar op een afwijking van de verdeling bij helfte. De verdeling 
bij helfte dient dan gezien te worden aldus dat de echtgenoten recht hebben op 
een gelijk aandeel in de vermogenswaarde van de ontbonden huwelijksgemeen-
schap.96 Het omvat niet alleen het aandeel in de activa maar ook het aandeel 
in de passiva van de ontbonden gemeenschap: het totaal van de gemeenschaps-
schulden. De echtgenoten hebben daarin een gelijke draagplicht. Het aandeel 
van de echtgenoten in de ontbonden huwelijksgemeenschap is daardoor vast te 
stellen door op de vermogenswaarde van de goederen in mindering te brengen 
deze gemeenschapsschulden. Dit volgt uit artikel 1:121 lid 1 en 2 BW, waarin is 
bepaald dat bij huwelijkse voorwaarden kan worden afgeweken van de regels van 
de wettelijke gemeenschap van goederen maar ten aanzien van het aandeel in 
de gemeenschap niet kan worden bepaald dat een van de echtgenoten een groter 
aandeel in de schulden heeft dan diens aandeel in de goederen van de huwelijks-
gemeenschap.97 Die vermogenswaarde omvat dus het saldo van de activa en de 

93 Art. 183 lid 1 (oud) BW en later art. 181 lid 1 (oud) BW luidde: “Na de ontbinding der gemeenschap 
wordt de gemene boedel bij helfte verdeeld tusschen den man en de vrouw, of hunne erfgena-
men, zonder aanzien der zijde waarvan die goederen zijn voortgekomen.” Zie hierover meer uit-
gebreid: E.A.A. Luijten, De ongelijke verdeling volgens art. 1:100 BW, Soons-bundel, p. 253-254.

94 MvT 17 725, nrs. 1-3, p. 42.
95 M.J.A. van Mourik, Aanpassing en herziening van Boek 1 BW ter gelegenheid van de Boeken 3-6 

van het nieuw BW (II), WPNR 5641 (1983), p. 122.
96 Vgl. Kleijn, p. 63.
97 E.A.A. Luijten, De ongelijke verdeling volgens art. 1:100 BW in Soons-bundel, p. 261.



438

XII   De verdeling door de rechter

passiva. In de aldus vastgestelde omvang van de ontbonden huwelijksgemeen-
schap hebben de echtgenoten een gelijk aandeel.

In de rechtspraak wordt artikel 1:100 lid 1 BW echter gezien als een regel van 
verdeling en niet als een regel van deelgerechtigdheid. Beide echtgenoten hebben 
een gelijk aandeel in de te verdelen huwelijksgemeenschap en kunnen aanspraak 
maken op een verdeling zodanig dat zij ieder een gelijk deel verkrijgen in het 
saldo van de vermogenswaarden van de goederen van de ontbonden huwelijksge-
meenschap verminderd met de gemeenschapsschulden. Dit komt met name tot 
uitdrukking in een tweetal arresten die allebei betrekking hebben op de vraag of 
de rechter kan afwijken van deze regel.

echtgenoten kunnen in onderling overleg zonder meer van deze regel afwijken 
en een andere verdeling overeenkomen, waarbij een van hen met minder dan 
de helft genoegen neemt. Daarvoor schrijft de wet echter uitdrukkelijk voor dat 
de echtgenoten dit moeten vastleggen in hun huwelijkse voorwaarden of in een 
(nadere) schriftelijke overeenkomst die wordt gesloten met het oog op de echt-
scheiding. 98

In HR 7 december 1990, NJ 1991, 593 (Moordhuwelijk) betrof het de deelgerech-
tigdheid van een (veel jongere) man in een ontbonden huwelijksgemeenschap, 
die na een huwelijk van ongeveer 5 weken met een (veel oudere) hulpbehoevende, 
welgestelde vrouw – die hij verzorgde – was ontbonden, doordat de man de vrouw 
volgens een vooropgezet plan vermoordde. In de procedure tussen de erfgenamen 
van de vrouw en de man over de verdeling van de ontbonden huwelijksgemeen-
schap vorderde de man dat zou worden vastgesteld dat hij gerechtigd was in de 
helft van het vermogen van de ontbonden huwelijksgemeenschap. Daartegenover 
vorderden de erfgenamen van de vrouw onder meer een verklaring voor recht dat 
bij de verdeling van de ontbonden huwelijksgoederengemeenschap alle goederen 
aangebracht door de vrouw bij het aangaan van het huwelijk of daarna, toegedeeld 
dienden te worden aan hen zonder dat de man enig recht zou hebben op verre-
kening en onder bepaling dat bij een verdeling op deze wijze geen sprake zou zijn 
van een overbedeling. evenals de rechtbank wees het hof de vorderingen van de 
erfgenamen van de vrouw toe en die van de man af.

Het hof overwoog daartoe onder meer dat een toetsing van de aanspraken van 
de man aan de eisen van redelijkheid en billijkheid waarnaar de man zich als 
deelgenoot heeft te gedragen tot de slotsom leidt dat de man geen voordeel uit de 

98 Art. 1:100 BW vermeldt daartoe: ontbinding van de gemeenschap anders dan door de dood of ten 
gevolge van opheffing van de gemeenschap.
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huwelijksgemeenschap behoort toe te komen. Het hof achtte de aanspraken van 
de man – onder de door het hof geschetste bijzondere omstandigheden van dit 
geval – dermate onredelijk en onbillijk dat de uitoefening van die aanspraken de 
man geheel werden ontzegd.

In cassatie betoogde de man dat de rechter niet op grond van redelijkheid en 
billijkheid mag afwijken van het bepaalde in artikel 1:100 lid 1 BW. De Hoge Raad 
oordeelde dat deze stelling in zijn algemeenheid onjuist is en een afwijking niet 
geheel uitgesloten is. Volgens de Hoge Raad had het hof terecht voorop gesteld 
dat een dergelijke afwijking niet dan in zeer uitzonderlijke omstandigheden kan 
worden aangenomen. In de door het hof tot uitgangspunt genomen omstandig-
heden was het hof volgens de Hoge Raad terecht tot het oordeel gekomen dat de 
onverkorte toepassing van de krachtens artikel 1:100 lid 1 BW tussen de deel-
genoten in een ontbonden huwelijksgemeenschap geldende regel van verdeling 
bij helfte – in de bewoordingen van artikel 6:2 lid 1 BW – naar maatstaven van 
redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar zou zijn. De Hoge Raad voegde eraan 
toe dat op die grond het hof had geoordeeld dat de man bij de verdeling van de 
gemeenschap geen aanspraak kon maken op de toedeling van de goederen die 
van de zijde van de vrouw in die gemeenschap zijn gevallen.

In het arrest HR 27 juni 2003, NJ 2003, 524 (Zweedse bruid) ging het om de 
deelgerechtigheid van een (niet vermogende) Zweedse vrouw in een ontbonden 
huwelijksgemeenschap die kort gehuwd was geweest met een vermogende Neder-
landse man. De man ging ervan uit dat hij en de vrouw het erover eens waren 
dat zij na de huwelijkssluiting (alsnog) huwelijkse voorwaarden zouden aangaan 
waarbij de vrouw geen aanspraken zou hebben op het aan hem toebehorende 
vermogen, hetgeen niet gebeurde. In de door de vrouw aanhangige echtschei-
dingsprocedure verzocht de vrouw als nevenvoorziening de rechtbank de man 
te bevelen inlichtingen te verschaffen omtrent de aard en samenstelling van de 
onder zijn bestuur staande goederen van de huwelijksgemeenschap en de (wijze 
van?) verdeling te gelasten (op nader aan te geven wijze). De man verweerde zich 
tegen deze nevenvoorzieningen en verzocht op zijn beurt evenzo de (wijze van ?) 
verdeling te gelasten. Zich beroepende op bijzondere omstandigheden stelde de 
man dat bij de verdeling moest worden afgeweken van de regel van artikel 1:100 
lid 1 BW. Deze bijzondere omstandigheden betroffen de gestelde overeenstem-
ming over het maken van huwelijkse voorwaarden en de omvang van zijn ver-
mogen. De rechtbank besliste dat er geen zodanige bijzondere omstandigheden 
waren dat het naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar 
was dat de vrouw zich beriep op een verdeling bij helfte, bepaalde dat de man als 
voorschot op de verdeling aan de vrouw een bedrag van NLG 3.000.000,– moest 
betalen en beval partijen over te gaan tot verdeling van de gemeenschap. Ook 
het hof oordeelde dat de door de man aangevoerde omstandigheden geen zeer 
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uitzonderlijke omstandigheden vormden die naar maatstaven van redelijkheid 
en billijkheid aanleiding gaven tot afwijking van het uitgangspunt de ontbonden 
huwelijksgemeenschap bij helfte te verdelen. In cassatie stelde de Hoge Raad vast 
dat het in de procedure ging om de verdeling van de ontbonden huwelijksgemeen-
schap en daarvoor de in artikel 1:100 lid 1 BW neergelegde regel geldt van verdeling 
bij helfte. Met verwijzing naar het hiervoor behandelde arrest (Moordhuwelijk) 
herhaalde de Hoge Raad dat een afwijking van die regel niet geheel uitgesloten 
is, maar dat zij niet dan in zeer uitzonderlijke gevallen kan worden aangenomen. 
De door de man aangedragen omstandigheden waren echter niet zo uitzonderlijk 
dat die een afwijking rechtvaardigden.

Op andere wijze kwam de verdeling bij helfte aan de orde in de procedure die 
heeft geleid tot het arrest HR 6 oktober 2000, NJ 2004, 58 (Kat in de zak). Voor-
afgaande aan het huwelijk had de vrouw een spaarrekening met een saldo van 
NLG 76.391,30 en de man was eigenaar van een (onbelaste) woning. Kort na het 
huwelijk volgde echtscheiding en moest de ontbonden huwelijksgemeenschap 
worden verdeeld. De vrouw bleek een week voor de huwelijkssluiting het saldo 
van de spaarrekening opgenomen te hebben en het geldbedrag aan haar moeder 
geschonken te hebben ten einde te voorkomen dat dit bedrag in de huwelijksge-
meenschap zou gaan vallen. De man verlangde daarom dat het bedrag van deze 
(voorhuwelijkse) schenking bij de verdeling van de ontbonden huwelijksgemeen-
schap zou worden betrokken. De rechtbank stelde vast dat het betreffende geldbe-
drag geen deel was gaan uitmaken van de huwelijksgemeenschap, maar nam aan 
dat de man op gronden van billijkheid een vordering ter grootte van dit bedrag 
had op de huwelijksgemeenschap. Daartoe overwoog de rechtbank dat de vrouw 
verplicht was geweest om de man vóór het aangaan van het huwelijk te informe-
ren over het banksaldo en de schenking daarvan aan haar moeder.99 Het hof vatte 
de beslissing van de rechtbank op als een afwijking van de verdeling bij helfte.100 
Ook het hof was van oordeel dat in de gegeven omstandigheden op de vrouw een 
verplichting rustte om de man over de schenking van het geldbedrag aan haar 
moeder te informeren. Omdat de vrouw daarin was tekortgeschoten stelde het hof 
dat het naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar was dat 

99 Deze redenering is uiteraard niet juist: op grond van billijkheid kan niet worden aangenomen dat 
de man een vordering op de gemeenschap heeft. Er zou slechts sprake kunnen zijn van een even-
tuele vordering van de man op de vrouw (onrechtmatige daad?). Echter – buiten het leerstuk van 
de verknochtheid – valt zowel de vordering van de man als de schuld van de vrouw in de gemeen-
schap. 

100 Dit is eigenlijk onjuist. De rechtbank had beslist dat aangenomen werd dat de man een vordering 
had op de gemeenschap. Dit betekent dat de rechtbank in aanmerking nam dat tot het vermogen 
van de gemeenschap een schuld aan de man behoorde ter grootte van het bedrag dat de vrouw 
niet in de gemeenschap had ingebracht. Dat is geen afwijking van een verdeling bij helfte. 
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zij zich jegens de man beriep op een verdeling bij helfte, voorzover dat ertoe zou 
leiden dat de vrouw een hoger aandeel uit de (ontbonden) huwelijksgemeenschap 
zou ontvangen dan zij zou hebben verkregen indien zij de man had geïnformeerd 
over de schenking en de man in de gelegenheid was geweest (door het maken van 
huwelijkse voorwaarden) een gelijk bedrag niet in de huwelijksgemeenschap te la-
ten vallen. Het hof oordeelde daarmee dat de rechtbank de huwelijksgemeenschap 
terecht niet bij helfte had verdeeld maar had verdeeld zodanig dat het resultaat op 
hetzelfde neerkwam als in het geval ook de man een bedrag van NLG 76.391,30 
buiten de gemeenschap zou hebben gehouden.
De Hoge Raad vernietigde dit arrest omdat de door het hof in aanmerking geno-
men omstandigheden op zich en bezien in samenhang met de omstandigheid dat 
de woning van de man wel in de huwelijksgemeenschap zou vallen onvoldoende 
grondslag vormden voor een op de redelijkheid en billijkheid gebaseerde informa-
tieverplichting van de vrouw jegens de man. De Hoge Raad kwam hierdoor niet 
toe aan een beoordeling van de vraag of het door het hof gestelde tekortschieten in 
de informatieplicht van de vrouw jegens de man een zo uitzonderlijke omstandig-
heid was dat het naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar 
was dat de vrouw zich beriep op een verdeling bij helfte.101

4.1 Afwijking

Naast de constatering dat de regel van artikel 1:100 lid 1 BW een regel is van 
verdelen komt in deze rechtspraak tot uitdrukking dat de rechter die de ontbon-
den huwelijksgemeenschap verdeelt nauwelijks de vrijheid heeft om af te wijken 
van een verdeling bij helfte. er moet sprake zijn van dusdanige uitzonderlijke 
omstandigheden, dat het naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaan-
vaardbaar is dat deze regel van verdeling onverkort wordt toegepast. Dusdanige 
uitzonderlijke omstandigheden zijn door de Hoge Raad slechts éénmaal aanvaard. 
De aan de beslissing in HR 7 december 1990, NJ 1991, 593 (Moordhuwelijk) ten 
grondslag liggende feiten waren ook werkelijk uitzonderlijk. Bij het aangaan van 
het huwelijk – het ontstaan van de huwelijksgemeenschap – bestond bij de man 
al het vooropgestelde plan de vrouw van het leven gaan beroven ten einde (op zijn 
minst de helft van) haar vermogen te verkrijgen. De afwijking betreft bovendien 
niet een andere wijze van verdelen, zodanig dat de ene echtgenoot een groter deel 
van de vermogenswaarde van de ontbonden huwelijksgemeenschap verkrijgt dan 

101 In de conclusie voor dit arrest komt A-G De Vries Lentsch-Kostense wel tot het oordeel dat het 
hof heeft miskend dat een door het hof in aanmerking genomen afwijking van de verdeling bij 
helfte slechts in zeer uitzonderlijke omstandigheden kan worden aangenomen en dat de door 
het hof in aanmerking genomen omstandigheden niet kunnen worden aangemerkt als zodanige 
uitzonderlijke omstandigheden; zie onder 9 van de conclusie.
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de ander. Het betreft een oordeel over de vraag of de ene echtgenoot recht heeft 
op de goederen die van de zijde van de andere echtgenoot door de boedelmenging 
in de huwelijksgemeenschap zijn gevallen.

In de beslissing van het Gerechtshof ’s-Hertogenbosch van 23 augustus 2005, LJN: 
AV2106 ging het wel over een andere wijze van verdelen. Het betrof de verdeling 
van de restantopbrengst van de echtelijke woning. Deze was executoriaal verkocht 
op basis van een tweetal executoriale beslagen die waren gelegd door de voorma-
lige raadsman van de man wegens het onbetaald blijven van diens rekening. De 
woning had een opbrengst van e 47.000,–, terwijl een eerder taxatierapport een 
waarde aangaf van € 136.000,–. Na aftrek van de hypotheekschuld en kosten res-
teerde een bedrag van € 9.112,–. Het hof deelde dit saldo toe aan de vrouw en week 
daarbij af van een verdeling bij helfte. Het hof motiveerde dit met de overweging 
dat de man de belangen van de vrouw op ernstige wijze had veronachtzaamd door 
het te laten aankomen op een openbare verkoop van de woning, waardoor haar 
aanzienlijke schade was toebracht. Deze omstandigheden maakten het volgens 
het hof dat het naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar 
was dat de man aanspraak zou kunnen maken op een verdeling bij helfte. Los van 
de vraag of de openstaande rekeningen verknochte schulden waren van de man 
acht ik deze uitkomst niet in overeenstemming met vorenbedoelde rechtspraak 
van de Hoge Raad. Het feit dat aan de andere echtgenoot nadeel is berokkend 
rechtvaardigt geen afwijking van een verdeling bij helfte. Opvallend is dat het hof 
zelf verwijst naar een daarop betrekking hebbende uitspraak van de Hoge Raad 
(HR 6 oktober 2000, NJ 2004, 58).

Overigens zonder dat sprake is van een rechtstreekse verwijzing naar de regel van 
artikel 1:100 BW zijn er in de rechtspraak ook nog andere bijzondere omstandig-
heden te vinden die tot gevolg kunnen hebben dat op een ontbonden huwelijksge-
meenschap de regel van artikel 1:100 lid 1 BW niet wordt toegepast

Ik wijs op de uitkomst van HR 19 maart 1993, NJ 1994, 187 (Rhodesische 
echtscheiding). Na de echtscheiding stelde de vrouw in verband met de verde-
ling dat op hun vermogensrechtelijke verhouding het Rhodesisch (Zimbabwees) 
huwelijksvermogensrecht van toepassing was, waar de echtgenoten tijdens hun 
huwelijk ook van waren uitgegaan. Met een beroep op de regels van internationaal 
privaatrecht stelde de man dat het Nederlands recht van toepassing was en sprake 
was van een ontbonden huwelijksgemeenschap.102 De man stelde bovendien dat 
indien uitgegaan zou worden van een uitsluiting van gemeenschap van goederen 
dit tot een onevenwichtige en onbillijke verdeling van het huwelijksvermogen zou 

102 Beide echtgenoten bezaten ten tijde van de huwelijkssluiting de Nederlandse nationaliteit.
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leiden en dat de goede trouw zich verzette tegen een dergelijke wijze van afhande-
ling/verdeling.103

Anders dan de rechtbank en het hof oordeelde de Hoge Raad dat het huwe-
lijksgoederenregime van partijen werd beheerst door het Nederlands recht, zodat 
zij in algehele gemeenschap van goederen waren gehuwd geweest.

Dit oordeel zou tot gevolg (moeten) hebben dat tot de ontbonden huwelijks-
gemeenschap behoorden alle goederen die (mede) van de zijde van de vrouw in 
de gemeenschap waren gevallen. Daarop zou de regel van artikel 1:100 lid 1 BW 
van toepassing zijn zodat de man een gelijk aandeel zou hebben in deze goede-
ren. Omdat de echtgenoten zich gedurende een lange reeks van jaren gedragen 
hadden naar het uitgangspunt dat hun huwelijksgoederenregime werd beheerst 
door het Rhodesisch recht – geen huwelijksgemeenschap – besliste de Hoge Raad 
anders. Uitgaande van dit stelsel hebben zij zich gedragen als ware zij gehuwd 
buiten gemeenschap van goederen. In het licht van de onzekerheid met betrek-
king tot de vraag welke wet van toepassing was op huwelijken die niet onder het 
Haags Huwelijksgoederenverdrag van 1905 vielen oordeelde de Hoge Raad dat 
het naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar was dat de 
man zich op het standpunt stelde dat de verdeling (scheiding en deling) diende 
plaats te vinden op basis van het uitgangspunt dat partijen in algehele gemeen-
schap van goederen waren gehuwd.

In dit arrest komt de verdeling zelf niet aan de orde. toch geeft de Hoge Raad 
hier mijns inziens evenzo een oordeel over de afwijking van de verdeling bij 
helfte als bedoeld in artikel 1:100 BW. Immers door het van toepassing zijn van 
het Nederlands huwelijksvermogensrecht is sprake van een ontbonden huwelijks-
gemeenschap. Goederenrechtelijk maken alle aan de vrouw toebehorende goe-
deren daar deel vanuit, ook al verkeerden de echtgenoten in de veronderstelling 
dat dit niet het geval was. De Hoge Raad acht het evenwel onaanvaardbaar dat de 
verdeling dienovereenkomstig moet plaats en daarom wordt daarvoor (kennelijk 
fictief?) in aanmerking genomen een “verdeling” alsof partijen buiten gemeen-
schap van goederen (naar Rhodesisch recht) waren gehuwd.104 Dit heeft tot gevolg 
dat de man bij deze verdeling geen aanspraak heeft op de (vermogenswaarde van 
de) goederen die – naar Rhodesisch recht – niet in de gemeenschap zouden zijn 
gevallen. Deze goederen moeten echter wel worden verdeeld! Zij zijn immers 
desondanks in de (ontbonden) huwelijksgemeenschap gevallen.105 Van een ver-

103 De man stelde daartoe dat achteraf bezien hij alle financiën had ingebracht en de vrouw zich daar-
door vermogen had laten verschaffen.

104 In omgekeerde zin kan gelden dat partijen bij huwelijkse voorwaarden zijn overeengekomen dat 
zij buiten gemeenschap van goederen zijn gehuwd, doch feitelijk handelen alsof zij een huwelijks-
gemeenschap hebben, Vgl. HR 18 juni 2004, NJ 2004, 399.

105 Kennelijk moeten deze goederen bij de verdeling worden toegedeeld aan de vrouw zonder verre-
kening van de waarde en daarmee in afwijking van het bepaalde in art. 1:100 BW.
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deling bij helfte kan dus kennelijk ook worden afgeweken indien beide echtge-
noten in de (onjuiste) veronderstelling hebben verkeerd dat bepaalde goederen 
geen deel uitmaakten van de huwelijksgemeenschap waarin zij waren gehuwd. 
Ik vraag mij echter af of een onjuiste veronderstelling over het bestaan van een 
huwelijksgemeenschap een voldoende uitzonderlijke omstandigheid is om dit te 
rechtvaardigen.

In dit verband verwijs ik ook naar de beslissing van het Gerechtshof Amster-
dam van 12 mei 2005 waarop HR 20 oktober 2006, RvdW 2006, 981 betrekking 
heeft.106 De echtgenoten verkeerden gedurende het huwelijk aanvankelijk in de 
onjuiste veronderstelling dat het Franse recht in plaats van het Nederlandse recht 
op het huwelijksgoederenregime van toepassing was. Het geschil over de verde-
ling van de ontbonden huwelijksgemeenschap ging met name over de woning. 
Met in acht name van de door het hof in aanmerking genomen feiten en om-
standigheden besliste het hof dat – voor wat betreft de woning – op grond van de 
redelijkheid en billijkheid afgeweken diende te worden van de in artikel 1:94 lid 1 
BW vervatte hoofdregel dat de gemeenschap wat haar baten betreft, alle goederen 
van de echtgenoten omvat. Het hof vervolgde dat dit ook betekende dat de op de 
woning rustende hypotheekschuld niet voor verrekening in aanmerking kwam. 
Deze goederen (de woning en de daarop rustende hypotheekschuld) werden ver-
volgens aan de vrouw toegedeeld, zonder enige verrekening met de man. 107

In cassatie betoogde de man onder meer dat het hof had miskend dat afwijking 
van de wet op grond van de redelijkheid en billijkheid wat betreft de verdeling bij 
helfte slechts kan geschieden in zeer uitzonderlijke gevallen. Daarvoor werd ver-
wezen naar het Moordhuwelijkarrest.
eerder betoogde ik al dat ik het jammer vind dat de Hoge Raad zonder nadere 
motivering het cassatieberoep heeft verworpen (art. 81 RO).108

106 Gerechtshof Amsterdam 12 mei 2005, LJN: AU1454. Zie over dit arrest ook hoofdstuk III (4.1).
107 Het hof overwoog onder meer dat het uitzonderlijk schrijnend zou zijn als de man thans, in afwij-

king van hetgeen beiden bij het aangaan van het huwelijk hebben beoogd, de helft van de over-
waarde van de woning zou moeten krijgen met het mogelijke gevolg dat de vrouw uit de woning 
zou moeten vertrekken indien de vrouw niet in staat zou zijn het aandeel van de man te financie-
ren. 

108 In de conclusie voor dit arrest stelt A-G Strikwerda dat het beroep van de man op een onbegrijpe-
lijke of onjuiste toepassing van art. 1:100 lid 1 BW niet kan slagen omdat dit berust op een verkeerde 
lezing van het arrest van het hof. Hij wijst erop dat het hof van oordeel is dat de woning in het geheel 
niet in de gemeenschap valt en dus niet bij de verdeling wordt betrokken. De A-G stelt dat het hof 
kennelijk en niet bestreden in cassatie heeft geoordeeld dat partijen in verband met hun nationali-
teit wederzijds hebben gedwaald omtrent het op hun huwelijksgoederenregime toepasselijke recht 
en verwijst naar HR 19 maart 1993, NJ 1994, 187. Hij komt daarmee tot de conclusie dat het oordeel 
van het hof niet onbegrijpelijk of onvoldoende gemotiveerd is. Zie r.o. 18 en 19.
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Naar mijn mening is het hof – hoewel met een volstrekt andere motivering en 
zonder een verwijzing naar artikel 1:100 lid 1 BW – afgeweken van een verde-
ling bij helfte. Anders dan zij aanvankelijk veronderstelden waren de echtgenoten 
echter wel gehuwd in gemeenschap van goederen. De ontbonden en te verdelen 
huwelijksgemeenschap omvatte ook de (voorhuwelijkse) woning van de vrouw. 
Uit het arrest blijkt vervolgens dat het hof de woning (met de hypotheek) verdeelt 
en toedeelt aan de vrouw zonder waardeverrekening.109 Daarmee wijkt het hof af 
de verdeling bij helfte als bedoeld in artikel 1:100 lid 1 BW.

4.2 Schulden

een echtgenoot die zich bij de verdeling erop beroept dat een gemeenschaps-
schuld niet voor zijn rekening behoort te komen maar enkel voor rekening van 
de andere echtgenoot, beroept zich in feite erop dat moet worden afgeweken van 
de regel van artikel 1:100 lid 1 BW. Geldt nu voor de gemeenschapsschulden een 
gelijke norm om van een gelijke draagplicht – ieder de helft – te kunnen afwij-
ken?

In verdelingsgeschillen wordt regelmatig aan de rechter voorgelegd de stelling 
dat op grond van aangedragen feiten en omstandigheden een bepaalde gemeen-
schapsschuld aan de andere echtgenoot verknocht is of op grond van redelijkheid 
en billijkheid voor rekening van die andere echtgenoot dient te komen.110 Indien 
het beroep op verknochtheid wordt gehonoreerd dusdanig dat de schuld niet in 
de huwelijksgemeenschap valt wordt daarmee niet afgeweken van een verdeling 
bij helfte. De schuld maakt immers geen deel uit van de ontbonden huwelijksge-
meenschap. Dat is wel het geval indien een beroep op redelijkheid en billijkheid 
wordt gedaan.

Anders dan voor de goederen geldt voor de gemeenschapsschulden de vraag of 
deze als passief post invloed moeten hebben op de vast te stellen vermogens-
waarde, zijnde het saldo van de activa en de passiva, waarin de echtgenoten een 
gelijk aandeel hebben. Het betreft uitsluitend de draagplicht van de schuld. een 
geschil over de draagplicht beschouw ik echter niet als een geschil over verdelen 

109 De rechtbank had het standpunt van de vrouw wel als zodanig opgevat en geoordeeld dat de door 
de vrouw bedoelde bijzondere omstandigheden niet zodanig waren dat deze grond opleverden 
om af te wijken van de in art. 1:100 lid 1 BW genoemde verdeling bij helfte (zie r.o 5 van de conclu-
sie van de A-G). 

110 Zie bijvoorbeeld Rechtbank Breda 27 juli 2005, LJN: AU 1542; Gerechtshof Arnhem 25 oktober 
2005, LJN: AU 5416; Rechtbank ’s-Gravenhage 2 december 2005, RFR 2006, 20 (LJN: AU9129). 
Vgl. Rechtbank Haarlem 4 november 2003, LJN: AN9630.
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of over de omvang van de ontbonden huwelijksgemeenschap. De schuld blijft 
een schuld van de gemeenschap maar er kan wel sprake zijn van een afwijkende 
draagplicht. Die afwijkende draagplicht heeft geen gevolg voor de gelijke aande-
len van de echtgenoten in de goederen van de ontbonden huwelijksgemeenschap. 
Het kan een correctie tot gevolg hebben in vorm van een vordering op de draag-
plichtige echtgenoot.111

Ik wijs ook nog eens op het arrest HR 25 juni 1993, NJ 1994, 31 waarin het geschil 
de draagplicht betrof van een aantal belasting- en premieschulden van de vrouw, 
met betrekking tot door de man aan de vrouw krachtens voorlopige voorzienin-
gen uitgekeerde alimentatie.112 Na het oordeel dat geen sprake was van verknochte 
schulden overwoog de Hoge Raad dat beide echtgenoten in beginsel gelijkelijk 
draagplichtig zijn voor gemeenschapsschulden.113 echter deze gelijke draagplicht 
staat er niet aan in de weg dat een van de echtgenoten naar maatstaven van rede-
lijkheid en billijkheid gehouden kan zijn bepaalde schulden te voldoen uit de aan 
deze ter beschikking staande middelen. Indien deze echtgenoot dit bij het einde 
van de gemeenschap niet heeft gedaan, kunnen deze schulden niet in het kader 
van de verdeling van de gemeenschap door middel van verrekening voor de helft 
ten laste van de andere echtgenoot worden gebracht. Of een dergelijke gehouden-
heid bestaat hangt in beginsel af van de omstandigheden van het geval.

In het besliste geval behoorde als uitgangspunt te worden aangenomen dat de 
betreffende schulden uit de ontvangen alimentatie moesten worden voldaan. een 
ander uitgangspunt zou naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaan-
vaardbaar zijn.114

Deze beslissing is in feite beperkt tot de omstandigheid dat een echtgenoot 
gehouden kan zijn om bepaalde gemeenschapsschulden – tijdens het bestaan 
van de huwelijksgemeenschap – te voldoen uit aan hem ter beschikking staande 
middelen of onder zijn bestuur staande goederen (van de gemeenschap). toch 
kan er mijns inziens een ruimere werking aan worden toegekend omdat het hier 
gaat om een afwijking van de gelijke draagplicht. De norm daarvoor is dat het 
naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is dat de schuld 

111 Zie hierover hoofdstuk V.
112 Zie over dit arrest ook hoofdstuk VII. 
113 Vgl. HR 18 oktober 1991, NJ 1992, 421 (Intour).
114 Afwijking is denkbaar aldus de Hoge Raad, waarbij de omstandigheden die daartoe aanleiding 

geven door deze echtgenoot moeten worden gesteld en aannemelijk gemaakt. Het hof had echter 
nagelaten hetgeen door de vrouw hiertegen was aangevoerd in dit licht te onderzoeken, zodat de 
zaak werd terugverwezen naar een ander hof.
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mede gedragen wordt door de andere echtgenoot. Dat is geen afwijking van de 
verdeling bij helfte. Uit het arrest kan ik overigens ook niet concluderen dat de 
Hoge Raad hiermee voor schulden heeft willen afwijken van de algemene regel 
van artikel 1:100 lid 1 BW.

4.3 De rechter verdeelt

In achtgenomen het vorenstaande stel ik vast dat de rechter – anders dan de echt-
genoten zelf – op grond van artikel 1:100 lid 1 BW nauwelijks enige ruimte heeft 
de ontbonden huwelijksgemeenschap te verdelen anders dan bij helfte. Voor een 
uitzondering op deze regel zal de rechter moeten beoordelen of de daartoe door 
een echtgenoot aangedragen omstandigheden zijn aan te merken als dusdanig 
uitzonderlijk dat een verdeling bij helfte naar maatstaven van redelijkheid en bil-
lijkheid onaanvaardbaar is. een beroep op de redelijkheid en billijkheid in alge-
mene zin is daarvoor onvoldoende.115

Bij gebreke van een dergelijke uitzonderlijke omstandigheid zal de rechter 
niet anders kunnen verdelen dan met in acht neming van de regel van artikel 
1:100 lid 1 BW. Hij zal het saldo van de waarde van de goederen verminderd met 
(de waarde van) de gemeenschapsschulden moeten bepalen. Het gelijke aandeel 
van de echtgenoten daarin zal hij in acht moeten nemen wanneer hij de verde-
ling vaststelt, ongeacht de omstandigheid dat op grond van redelijkheid en bil-
lijkheid een van de echtgenoten een bijzonder belang kan hebben bij toedeling 
van een bepaald goed.116 evenmin kan hij op grond van redelijkheid en billijkheid 
een gemeenschapsgoed buiten de verdeling laten of een goed van de ontbonden 
huwelijksgemeenschap toedelen aan een van de echtgenoten zonder waardever-
rekening.117

Ik verwijs in dat verband nogmaals naar het door de Hoge Raad vernietigde ar-
rest van het Gerechtshof ’s-Gravenhage van 9 oktober 2002 te vinden in HR 26 
november 2004, JOL 2004, 622. Het betrof mede de verdeling van de opbrengst 
van de voor de ontbinding van de gemeenschap verkochte echtelijke woning. Uit 
de opbrengst was onder meer een schuld betaald ter zake van verbeurde dwang-

115 Vgl. Gerechtshof Amsterdam 16 februari 2006, LJN: AX0556 (EB, 2007, afl. 1, nr. 9). 
116 Bij invoering van Boek 1 NBW werd daartoe de zinsnede geschrapt “zonder aanzien der zijde 

waarvan die goederen zijn voortgekomen” omdat de beginselen van redelijkheid en billijkheid 
een recht op toedeling van een van de echtgenoten konden scheppen. Zie E.A.A. Luijten, De 
ongelijke verdeling volgens art. 1:100 BW, Soons-bundel, p. 253.

117 Anders Gerechtshof ’s-Gravenhage 24 januari 2007, LJN: AZ8400. Het hof oordeelde dat een 
door de man tijdens het huwelijk ontvangen ontslagvergoeding niet voor verdeling in aanmerking 
kwam, “aangezien het redelijk te achten is dat de man de ontslagvergoeding in een stamrechtver-
zekering heeft gestort, waardoor hij in staat is (geweest) om alimentatie te betalen”. 
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sommen met betrekking tot door de vrouw (tijdens het huwelijk) gepleegde tele-
foonterreur tegen derden. De restantopbrengst was op een bankrekening van de 
man gestort. De vrouw vorderde verdeling bij helfte van deze restantopbrengst. 
De man vorderde een verdeling waarbij de vrouw tevens zou worden veroordeeld 
tot betaling aan hem van een bepaald bedrag. Daartoe voerde de man aan dat hij 
een vordering had op de vrouw ter grootte van de helft van de verbeurde dwang-
sommen. Voorts lag aan deze vordering ten grondslag de stelling van de man dat 
de vrouw vernielingen had aangebracht aan de woning die hadden geleid tot een 
waardedaling van de woning.
De rechtbank verwierp de stellingen van de man. Het hof kwam tot een ander oor-
deel. De waardevermindering van de woning die te wijten was aan de gedragingen 
van de vrouw werd door het hof in redelijkheid vastgesteld op NLG 20.000,–. Het 
bepaalde voorts dat de vrouw niet of onvoldoende had weersproken dat partijen 
ten gevolge van haar gedrag dwangsommen hadden verbeurd en dat de man door 
dit gedrag eveneens was benadeeld. Daarmee kwam het hof tot het oordeel dat 
de kosten van de vernielingen en de telefoonterreur in het kader van de verdeling 
door de vrouw dienden te worden voldaan. Het hof stelde de vorderingen vast die 
de man in het kader van de verdeling had op de vrouw en bracht deze in minde-
ring op hetgeen de man in het kader van de verdeling van de verkoopopbrengst 
van de woning schuldig was aan de vrouw. In cassatie werd de beslissing van het 
hof vernietigd omdat de hof de vastgestelde vorderingen volledig – en niet voor de 
helft – in mindering had gebracht op het aandeel van de vrouw.118 Voor het overige 
werden de klachtonderdelen verworpen zonder nadere motivering (art. 81 RO).
Los van de rekenfout van het hof is het arrest van het hof in ander opzicht bijzon-
der. Uit de overwegingen van het hof blijkt namelijk niet duidelijk wat de grond-
slag is van het oordeel dat de waardevermindering door toegebrachte vernielingen 
aan de woning gedragen diende te worden door de vrouw. A-G De Vries Lentsch-
Kostense verwijst daarvoor naar de overweging van het hof dat voorop stelt dat 
de verhouding tussen echtgenoten mede wordt beheerst door de redelijkheid en 
billijkheid en dat het hof gelet op alle feiten en omstandigheden en met name op 
het gedrag van de vrouw aanleiding ziet af te wijken van een verdeling bij helfte. 
Uit deze overweging zou onder meer afgeleid kunnen worden dat de waardeda-
ling van de woning naar het oordeel van het hof voor rekening van de vrouw moest 
blijven omdat de redelijkheid en billijkheid meebrachten dat moest worden afge-
weken van de hoofdregel van artikel 1:100 lid 1 BW. terecht merkt de A-G met ver-

118 Het hof had over het hoofd gezien dat het hier niet meer ging om schade aan een goed en een 
schuld die beide nog deel uitmaakten van de (ontbonden) huwelijksgemeenschap. Dit is overi-
gens een fout die in de praktijk veel wordt gemaakt: de schuld was al voldaan uit de opbrengst van 
de echtelijke woning en daarmee al voor de helft ten laste gekomen van de vrouw, omdat (haar 
aandeel in) de restantopbrengst met dit bedrag is verminderd. 
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wijzing naar de rechtspraak op dat slechts in zeer uitzonderlijke omstandigheden 
kan worden afgeweken van deze hoofdregel.
Met betrekking tot de verbeurde dwangsommen kwam het hof tot de overweging 
dat de maatstaven van redelijkheid en billijkheid kunnen meebrengen dat een 
bepaalde, ten tijde van het bestaan van de gemeenschap ontstane schuld niet in 
het kader van de verdeling van de gemeenschap door middel van verrekening voor 
de helft ten laste van de andere echtgenoot kan worden gebracht. Het hof zocht 
hierbij kennelijk aansluiting bij HR 25 juni 1993, NJ 1994, 31. echter, anders dan 
in het betreffende geval, was in onderhavige zaak de schuld reeds voldaan vóór de 
ontbinding van de gemeenschap.
Hoewel de Hoge Raad de zaak zelf afdoet op basis van de door het hof in aan-
merking genomen uitgangspunten dat de vernielingen en de (reeds betaalde) 
schuld aan verbeurde dwangsommen geheel voor rekening van de vrouw komen 
kan hieruit mijns inziens niet de conclusie getrokken worden dat de zware norm 
voor afwijking van de verdeling bij helfte hier is teruggebracht naar een algemene 
norm dat afwijking al gerechtvaardigd is op grond van de redelijkheid en billijk-
heid die de verhouding tussen echtgenoten mede beheerst.119

 Redelijkheid en billijkheid5 

Artikel 3:185 lid 1 BW bepaalt dat de rechter die verdeelt rekening dient te houden 
naar billijkheid met de belangen van partijen en met het algemeen belang.

Deze regel van redelijkheid en billijkheid is een andere dan de maatstaf die 
terug te vinden is in artikel 3:166 lid 3 BW. Op grond van deze laatste bepa-
ling zijn onder verwijzing naar artikel 6:2 BW op de rechtsbetrekking tussen 
de deelgenoten in een gemeenschap de eisen van redelijkheid en billijkheid van 
overeenkomstige toepassing. Het heeft betrekking op de verhouding tussen de 
echtgenoten als deelgerechtigden in de onverdeeldheid. Dus de wijze waarop de 
echtgenoten zich jegens elkaar hebben te gedragen na ontbinding van de huwe-
lijksgemeenschap en tot de opheffing ervan na de verdeling: zolang de ontbonden 
huwelijksgemeenschap niet is verdeeld. De billijkheid als bedoeld in artikel 3:185 
lid 1 BW ziet echter op de verdeling zelf.120

119 Het oordeel van het hof blijft in cassatie in stand onder meer omdat in cassatie (uitsluitend) 
erover geklaagd was dat het hof ten onrechte de eventuele schuld van de vrouw aan de man (tot 
vergoeding van de schade) als een verknochte schuld zou hebben aangemerkt. Echter die conclu-
sie was nu juist niet door het hof getrokken.

120 Anders: Asser-Perrick 3-IV nr. 130. Perrick vraagt zich in dit verband af waarom de rechter aan een 
andere richtsnoer gebonden is dan de partijen zelf en ziet daar ook geen reden toe. 
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Indien de echtgenoten zelf verdelen blijven de maatstaven van redelijkheid en 
billijkheid als bedoeld in artikel 3:166 lid 3 BW gelden tot en met de verdeling. 
Deze vloeien voort uit de reeds bestaande rechtsverhouding tussen hen, de ont-
bonden huwelijksgemeenschap. Bij het tot stand komen van de verdeling hebben 
zij rekening te houden met elkaars gerechtvaardigde belangen.121 De maatstaven 
van redelijkheid en billijkheid kunnen daardoor een rol spelen bij geschillen over 
de wijze waarop zij hebben verdeeld, alsmede bij de uitvoering en de nakoming 
ervan.122

Dat is anders indien de rechter de verdeling vaststelt. De rechter die verdeelt 
oordeelt niet over de rechtsverhouding van de echtgenoten tijdens het bestaan 
van de ontbonden huwelijksgemeenschap of over hun gedrag tijdens het bestaan 
van de huwelijksgemeenschap. De rechter die verdeelt oordeelt over de goederen 
die daartoe behoren. Daarop is (exclusief) van toepassing de billijkheid van arti-
kel 3:185 lid 3 BW en niet artikel 3:166 lid 3 BW. Dat wil zeggen dat de rechter 
die verdeelt daarbij niet betrekt de rechtsverhouding tussen de echtgenoten als 
deelgerechtigden in de ontbonden huwelijksgemeenschap maar enkel de rechts-
verhouding van de echtgenoten tot de goederen (en schulden) van de ontbonden 
huwelijksgemeenschap. Het gaat hierbij om de verdeling als bedoeld in artikel 
3:182 BW en de beslissing over de verdeling van de goederen over de beide echt-
genoten. Bij deze verdeling moet hij zich mede laten leiden door de billijkheid.123 
De verdeling naar billijkheid waarop artikel 3:185 BW doelt leg ik dus beperkt 
uit.124 Deze regel ziet alleen op de wijze waarop de rechter de goederen over de 
echtgenoten verdeelt.125 Op grond van deze billijkheid kan hij bijvoorbeeld een 
goed toedelen aan de ene echtgenoot tegen de wens van de andere echtgenoot. 
Van het gelijke aandeel dat de echtgenoot in het vermogen van de ontbonden 
huwelijksgemeenschap heeft kan hij op grond hiervan niet afwijken. Voor schul-
den geldt dit niet. Aan verdelen komt hij daarbij niet toe. De rechter kan alleen de 
(interne) draagplicht ervan bepalen. Zoals hiervoor besproken kunnen de maat-
staven van redelijkheid en billijkheid een rol spelen bij de vraag of van een gelijke 
draagplicht kan worden afgeweken.

121 Zie hierover Van Duijvendijk-Brand, p. 115 e.v.
122 HR 16 januari 1981, NJ 1981, 312 (Katwijkse boedelscheiding); zie hierover W.M. Kleijn, Plus loya-

liste que la loi?, Luijten-bundel, p. 99-107; Van Duijvendijk-Brand, p. 118.
123 Hierbij kunnen juist niet-vermogensrechtelijke elementen een grote rol spelen: Kleijn, p. 189.
124 Vgl. Van Duijvendijk-Brand, p. 117; anders Van Mourik, Gemeenschap, p. 83, die de billijkheid van 

art. 3:185 lid 3 BW ruim opvat; vgl. A-G Keus in diens conclusie voor HR 8 februari 2008, RvdW 
2008, 209.

125 Kleijn, p. 170 e.v.
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Het vorenstaande laat onverlet dat op andere wijze de maatstaven van redelijk-
heid en billijkheid van invloed kunnen zijn op de door de rechter vast te stellen 
verdeling. Het gaat dan echter niet om de wijze waarop de rechter de goederen 
over de echtgenoten verdeelt maar om de vraag welke maatstaven hij daarbij han-
teert. Ik zie dat los van de toepassing van de norm van artikel 3:185 lid 1 BW. 
Het is een door de rechter te hanteren algemene – ongeschreven – norm dat de 
rechtsverhouding van de echtgenoten in een te verdelen (ontbonden) huwelijks-
gemeenschap mede beheerst wordt door deze beginselen. Het gaat om de gedra-
gingen van de echtgenoten in verband met het door de verdeling opheffen van de 
(ontbonden) huwelijksgemeenschap, het tot stand komen van de verdeling en de 
vaststelling daarvan door de rechter. te denken valt aan het op onredelijke gron-
den vertragen van de verdeling. De redelijkheid en billijkheid kunnen dan mede 
invulling geven aan de door de rechter bij de verdeling te hanteren maatstaven, 
zoals de waardepeildatum. Maar ook deze norm is een andere dan de maatstaven 
van redelijkheid en billijkheid die de echtgenoten zelf in acht hebben te nemen op 
grond van artikel 3:166 lid 3 BW.

5.1 Rekening houdend met de belangen van partijen en het algemeen belang

Ook zonder dat dit in de wet is bepaald zal de rechter bij zijn beslissing tot verde-
ling van de ontbonden huwelijksgemeenschap komen tot een afweging van de 
belangen van de echtgenoten. Het gaat om een afweging van de belangen “vol-
gens een algemene maatstaf die niet van eenzijdigheid kan worden verdacht”.126 
Bij de vaststelling van hetgeen de billijkheid vordert moet echter “mede rekening 
gehouden worden, niet alleen met de individuele belangen maar ook met de 
maatschappelijke belangen die bij het gegeven geval betrokken zijn”.127 Hoe hij 
deze belangenafweging maakt is aan hem. Het enige criterium daarvoor is dat 
deze belangenafweging plaatsvindt naar billijkheid.

De rechter die verdeelt kan in zijn beslissing daarom volstaan met te over-
wegen dat hij rekening heeft gehouden naar billijkheid met de belangen van de 
echtgenoten en het algemeen belang. Daarmee is de beslissing voldoende gemo-
tiveerd.128 De rechter is niet gebonden aan de voorstellen van de echtgenoten en is 
niet gehouden nader te motiveren waarom hij van deze voorstellen van de echtge-
noten afwijkt. Met deze overweging mag ervan uitgegaan worden dat de rechter 
de door de echtgenoten naar voren gebrachte omstandigheden en aangedragen 
belangen over en weer heeft afgewogen. De waardering van deze belangen en 

126 Parl. Gesch. Boek 3 NBW p. 584. 
127 Parl. Gesch. Boek 3 NBW p. 584.
128 HR 17 april 1998, NJ 1999, 550.
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omstandigheden hoeven vervolgens niet nader gemotiveerd te worden. De rech-
ter verdeelt.

In het geschil dat leidde tot het arrest HR 12 februari 1999, NJ 1999, 551 was 
onder meer aan de orde de verdeling van de voormalige echtelijke woning die 
gedurende het huwelijk was gekocht en aan ieder van de echtgenoten voor de helft 
was geleverd (nadat zij gedurende het huwelijk de huwelijksgemeenschap hadden 
gewijzigd in een beperkte gemeenschap). Beide echtgenoten verlangden de toede-
ling ervan. Zowel de rechtbank als het hof stelden de verdeling vast met toedeling 
van de woning aan de vrouw. De man stelde in cassatie dat het hof deze verdeling 
onvoldoende had gemotiveerd en (onder meer) onvoldoende rekening had gehou-
den met de na de beslissing van de rechtbank opgekomen gewijzigde omstandig-
heden aan de zijde van beide partijen. De Hoge Raad oordeelde dat het bestreden 
oordeel (van het hof), dat berustte op een waardering van de door partijen met het 
oog op hun belang bij toedeling van het huis naar voren gebrachte omstandighe-
den, niet onbegrijpelijk was en geen nadere motivering behoefde.

Niet goed is te duiden een afweging van het algemeen belang indien het gaat 
om de verdeling van een ontbonden huwelijksgemeenschap.129 Hier wreekt zich 
het gebrek aan een concrete invulling ervan.130 Het enige voorbeeld dat in de 
literatuur telkens opduikt is de continuïteit van de bedrijfsvoering van een tot de 
ontbonden huwelijksgemeenschap behorende onderneming en het belang van 
werknemers.131 Ik kan mij niet voorstellen dat de rechter een verdeling vaststelt 
waarbij het (gestelde) algemeen belang afwijkt van het belang van een van de 
echtgenoten. Bovendien zal bij het naar billijkheid afwegen van de belangen van 
de echtgenoten ongetwijfeld het algemeen maatschappelijk belang mede een rol 
spelen.132 Het is daarmee als afzonderlijk criterium een niet goed te hanteren 

129 In zijn noot onder HR 12 oktober 2001, NJ 2003, 534 wijst Kleijn erop dat een dergelijke expliciete 
norm vrij ongebruikelijk is in het privaatrecht. In het arrest handelde het om de verdeling van de 
aan de medische praktijk van de man verbonden goodwill. Kleijn vraagt zich af of de continuïteit 
van een medische praktijk wellicht aan te merken is als een algemeen belang van de volksgezond-
heid. 

130 Zoals wel was verzocht door de vaste Commissie van Justitie. Zie Parl. Gesch. Boek 3 NBW, p. 
618/619. Zie ook Asser-Perrick 3-IV, nr. 130. Uit de parlementaire geschiedenis blijkt overigens dat 
hier met name is gedacht aan de verdeling van een tot de gemeenschap behorend bedrijf, meer 
in het bijzonder in geval van verdeling van een nalatenschap en daarenboven indien het om een 
agrarisch bedrijf gaat. Zie Parl. Gesch. Boek 3, p. 584.

131 Meijer, nr. 105; Van Mourik, Gemeenschap, p. 8; A.N. Labohm, Goodwill in het kader van het 
huwelijksvermogensrecht, EB Klassiek, p. 57. Zie ook A-G Timmermans in zijn conclusie voor HR 
13 februari 2004, NJ 2004, 653. Vgl. Kleijn, p. 172.

132 Zie ook Van Mourik, Gemeenschap, p. 22.
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en – bij de verdeling van een ontbonden huwelijksgemeenschap – te verwaarlozen 
maatstaf.133

 Waarderingsmaatstaven6 

De wet geeft geen regel voor de bij de verdeling te hanteren waarderingsmaatsta-
ven.134 De ongeschreven regel is dat als waarderingsmaatstaf geldt de waarde die 
in het economisch verkeer aan de goederen wordt toegekend.135 Voor een definitie 
van deze waarde sluit ik mij aan bij de door de Hoge Raad daarvoor gegeven 
omschrijving als de prijs die bij aanbieding van het goed ter verkoop op de meest 
geschikte wijze en na de beste voorbereiding door de meestbiedende gegadigde 
daarvoor zou zijn besteed.136

De waarde in het economisch verkeer is een objectief vast te stellen waarde. 
Voor de verdeling van alle tot de ontbonden huwelijksgemeenschap behorende 
goederen is dit ook de enig juiste maatstaf om de prijs van de goederen te bepa-
len. Dat geldt zowel voor de roerende en onroerende zaken als voor de waardering 
van ondernemingsvermogen of van (incourante) aandelen. Voor alle goederen 
van de ontbonden huwelijksgemeenschap zal de rechter naar deze objectieve 
maatstaf de waarde bepalen en de prijs vaststellen van elk te verdelen goed. Voor 
deze prijs spelen de mate van financierbaarheid door een echtgenoot of andere 
factoren geen rol. Deze prijs geldt ook als uitgangspunt voor de door de rechter 
vast te stellen verdeling van de ontbonden huwelijksgemeenschap bij helfte.

Ik concludeer hiermee dat de rechter die verdeelt voor alle goederen van de 
ontbonden huwelijksgemeenschap steeds dezelfde waarderingsmaatstaf in aan-
merking moet nemen. Deze waarde in het economisch verkeer geldt als enige 
maatstaf om de prijs van het te verdelen goed te bepalen.

Het vorenstaande doet niet af aan het feit dat niet altijd duidelijk is op welke wijze 
de waarde van goederen in het economisch verkeer kan worden bepaald. een al-
gemene richtlijn daarvoor ontbreekt.137 Dit betekent dat de rechter die richtlijn 
zelf zal moeten geven. Met name voor de waardering van een onderneming is 

133 Vgl. noot Kleijn onder HR 13 februari 2004, NJ 2004, 653 (Vercauteren/Koning).
134 Zie art. 674 sub 2 Rv. Vgl. art. 21 Sw.
135 Bijvoorbeeld HR 19 mei 2000, NJ 2000, 441. In de Successiewet is dit als waarderingsvoorschrift 

vastgelegd, zie art. 21 Sw. 
136 HR 6 april 2007, LJN: AX0771, voor de omschrijving van de waarde in het economisch verkeer van 

een woning in verband met art. 21 Sw.
137 Buiten behandeling blijft de latente belastingclaim en andere fiscale gevolgen die de prijs van de 

te verdelen goederen kunnen beïnvloeden. 
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geen eenduidige waarderingsmethode te geven.138 De rechter zal – bij gebreke van 
overeenstemming daarover tussen de echtgenoten onderling – dienen te bepalen 
welke uitgangspunten hij voor deze waardering in aanmerking neemt, alvorens 
een deskundige te benoemen.139 Ook kan hij er in omgekeerde zin voor kiezen aan 
de benoemde deskundige op te dragen de waarde van de onderneming te bepalen 
aan de hand van verschillende waarderingsmethoden.140 Aan de deskundige kan 
voorts de vraag voorgelegd worden welke waarderingsmethoden in de branche 
waarbinnen de onderneming wordt uitgeoefend gebruikelijk zijn.141

Indien een onderneming wordt uitgeoefend in een vennootschap onder firma of 
maatschap is voor de vaststelling van deze richtlijn mede bepalend hetgeen in 
het vennootschapscontract ten aanzien van de waardebepaling bij beëindiging (en 
voortzetting) is geregeld.142

Voor deze richtlijn is evenwel niet van belang het feit dat de echtgenoten een 
gebruiksrecht hebben met betrekking tot de te verdelen goederen of het gebruiks-
recht alleen uitoefenen.143

6.1 De rechtssfeer

In afwijking van het vorenstaande verdedigt een aantal schrijvers dat het in 
artikel 3:185 lid 1 BW gegeven algemene criterium van verdeling naar billijkheid 
mede kan zien op de waarderingsmaatstaf.144 Van der Burght baseert dit mede 
op de redelijkheid die de deelgenoten al in algemene zin met betrekking tot hun 
onderlinge verhouding jegens elkaar hebben te betrachten.145 Met verwijzing naar 

138 Volgens Labohm zijn voor de waardering van ondernemingsvermogen drie hoofdcategorieën aan 
te wijzen. Gewaardeerd kan worden op basis van activa en passiva, op basis van winst en op basis 
van kasstromen (discounted cash flow methode). Zie hierover A.N. Labohm, waardering van 
ondernemingsvermogen en de prijs van de onderneming, EB 2006, afl. 9, p. 160-161. Zie hierover 
voorts A.G Bakels in diens conclusie voor HR 2 maart 2001, NJ 2001, 584 en A-G Wesseling-van 
Gent voor HR 24 september 2004, JOL 2004, 484.

139 Zo ook Meijer, nr. 95. Zie bijvoorbeeld Gerechtshof ’s-Gravenhage 1 juni 2005, RFR 2005, 95. 
Terecht merkt Van Mourik op dat opmerkelijk weinig over de waardering van ondernemingsver-
mogen wordt geprocedeerd: Van Mourik-Verstappen, p. 535. Ik onderschrijf zijn vermoeden dat 
veelal met behulp van accountants en fiscalisten buiten de rechter om een regeling wordt getrof-
fen.

140 Zie de tussenbeschikking van het hof te lezen in HR 2 maart 2001, NJ 2001, 584.
141 A.N. Labohm, waardering van ondernemingsvermogen en de prijs van de onderneming, EB 

2006, afl. 9, p. 161.
142 Zie hierover meer uitgebreid hoofdstuk III.
143 HR 11 maart 1977, NJ 1978, 98 (Leegwaarde).
144 Pitlo/Van der Burgt, Doek nr. 430; Van Mourik, Gemeenschap, p. 83; A.N. Labohm, waardering 

van ondernemingsvermogen en de prijs van de onderneming, EB 2006, afl. 9, p. 159. Eerder Van 
Mourik-Verstappen, Handboek scheiding (2e druk 1997), p. 359.

145 Pitlo/Van der Burgt, Doek nr. 431.
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de parlementaire geschiedenis stelt Van Mourik dat de “rechtssfeer” waarin de 
waardering aan de orde is mede van invloed dient te zijn op de bij de verdeling 
aan de goederen toe te kennen prijs.146 Omdat het gaat om een verdeling tussen 
echtgenoten na de beëindiging van hun huwelijk speelt de redelijkheid en bil-
lijkheid volgens deze schrijvers hierbij een belangrijke rol met het gevolg dat het 
goed eventueel ook voor een andere prijs dan die overeenkomt met de waarde in 
het economisch verkeer kan worden verdeeld.147 Met name bij de verdeling van 
de echtelijke woning of de onderneming zou deze rechtssfeer zijn invloed op de 
prijs doen gelden. De rechtssfeer bepaalt dan dat een andere – lagere – waarde 
dan de waarde van het goed in het economisch verkeer geldt als de prijs van het 
te verdelen goed.148

Ook Labohm is deze mening toegedaan.149 Volgens hem kan de rechtssfeer 
met zich mee brengen dat bij de verdeling van een tot de ontbonden huwelijks-
gemeenschap behorende onderneming tussen echtgenoten een lagere prijs kan 
gelden dan aan de hand van de waarde in het vrije economisch verkeer zou moeten 
worden vastgesteld. In overeenkomstige zin baseert hij dit op het uitgangspunt 
dat de rechtsrelatie tussen de echtgenoten mede beheerst wordt door de redelijk-
heid en billijkheid, waaraan in familierechtelijke verhoudingen in het algemeen 
strengere eisen gesteld worden dan in het handelsverkeer.150

Deze schrijvers verdedigen daarmee dat de prijs van een te verdelen bedrijf 
(eenmanszaak of vennootschap) of van incourante aandelen in een onderne-

146 Van Mourik-Verstappen, p. 534; zie hierover ook Van Mourik-Verstappen, Handboek scheiding (2e 
druk 1997), p. 359 en Van Mourik, Gemeenschap, p. 83.

147 Parl. Gesch. Boek 3 NBW p. 619: “Het is aan het oordeel van de rechter overgelaten of het billijk 
zou zijn om deze deelgenoot de toedeling van het goed voor een hogere waarde in rekening te 
brengen dan de waarde in het economisch verkeer.”

148 Van Mourik-Verstappen, p. 616. Van Mourik noemt dit de “echtscheidingswaarde”.
149 A.N. Labohm, waardering van ondernemingsvermogen en de prijs van de onderneming, EB 

2006, afl. 9, p. 159.
150 Zo ook A-G Timmermans in zijn conclusie voor HR 13 februari 2004, NJ 2004, 653 (Vercauteren/

Koning). Hij is van oordeel dat de redelijkheid en billijkheid (art. 3:166 lid 3 BW) als uitgangspunt 
in acht genomen moet worden bij het tot stand brengen van een verdeling tussen de deelgeno-
ten. Hij verwijst naar art. 3:185 lid 1 BW en stelt dat met algemeen belang bedoeld is het belang 
van continuïteit van bedrijfsvoering. De gedachte hierbij is dat de wijze van waardering van geza-
menlijk ondernemingsvermogen niet mag leiden tot liquidatie van een in essentie gezond bedrijf. 
Hij stelt dit echter in het kader van een voortzetting van een onderneming in familieverband. Hij 
voegt eraan toe dat er morele en maatschappelijke factoren in het spel zijn. Ook de redelijkheid 
en billijkheid zullen zich in het algemeen er tegen verzetten dat een deelgenoot zijn onderneming 
zou moeten staken als gevolg van een te hoge waardering en daarmee zijn bron van inkomsten 
zou verliezen (zie onder 3.12). Anderzijds stelt hij uitdrukkelijk dat wanneer goederen bij voort-
zetting van een onderneming aan de voortzettende ondernemer tegen een lagere prijs worden 
overgedragen dan de economische waarde dit op zichzelf een bevoordeling inhoudt van de voort-
zetter (zie onder 3.19). 
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mingsvermogen lager kan zijn dan de waarde in het economisch verkeer.151 De 
gedachte hierbij is dat de vastgestelde (objectieve) prijs van de onderneming niet 
mag leiden tot een (gedwongen) verkoop of liquidatie van een in essentie gezond 
bedrijf.152 Zij verdedigen dat in die omstandigheid de waarderingsmaatstaf wordt 
bepaald aan de hand van de financieringscapaciteit van de onderneming. Dit 
houdt in dat beoordeeld wordt welk bedrag de echtgenoot die de onderneming 
voortzet zal kunnen financieren om de vergoeding wegens overbedeling aan de 
andere echtgenoot te kunnen voldoen zodanig dat de exploitatie van de onderne-
ming nog net lonend is, uitgaande van een redelijke ondernemersbeloning. De 
prijs wordt vastgesteld naar de waarde waarbij voortzetting van de bedrijfsvoering 
nog net haalbaar is.153 Aan de hand van het bedrag dat overeenkomt met de gehele 
resterende financieringsruimte – dat is de totale financieringscapaciteit van de 
onderneming verminderd met de al bestaande schulden uit leningen – wordt 
de overbedelingsvergoeding vastgesteld en daarmee de prijs waartegen wordt 
verdeeld.

In de rechtspraak is deze rechtssfeer als waarderingsmaatstaf tot heden niet 
aanvaard.

Uit mijn hiervoor verdedigde beperkte uitleg van artikel 3:185 lid 1 BW volgt 
dat naar mijn mening de redelijkheid en billijkheid evenals de rechtsfeer geen 
invloed hebben op de waarderingsmaatstaf.

Ook de algemene – ongeschreven – norm dat de rechtsverhouding van de 
echtgenoten in een te verdelen ontbonden huwelijksgemeenschap mede beheerst 
wordt door de beginselen van redelijkheid en billijkheid heeft niets van doen met 
de objectief vast te stellen waarde van een goed in het economisch verkeer. Het gaat 
om de vermogenswaarde van de goederen en deze kan alleen aan de hand van een 
objectieve maatstaf worden vastgesteld en niet aan de hand van een subjectieve 
maatstaf. De prijs van een te verdelen goed behoort niet bepaald te worden door 
de “rechtssfeer” waarbinnen de verdeling plaatsvindt.154 De (rechtssfeer)waarde 

151 A.N. Labohm, waardering van ondernemingsvermogen en de prijs van de onderneming, EB 
2006, afl. 9, p. 161. Van Mourik-Verstappen, p. 239. Zie ook noot S.F.M. Wortmann onder NJ 
2001, 584.

152 Zij nemen in aanmerking dat het ondernemingsvermogen als geheel – in het economisch verkeer 
een aanzienlijke waarde vertegenwoordigt maar dat deze vermogensbestanddelen niet binnen 
afzienbare tijd liquide gemaakt kunnen worden en nodig zijn voor de bedrijfsvoering.

153 Dit is de totale financieringscapaciteit van de onderneming verminderd met de al bestaande 
schulden uit leningen, waarbij de resterende financieringsruimte in haar geheel gezien wordt als 
de te vergoeden waarde wegens overbedeling. In de agrarische sector wordt dit aangeduid als 
agrarische waarde. 

154 Dat laat onverlet dat de rechter een goed tegen een prijs die hoger is dan de waarde in het econo-
misch verkeer aan een echtgenoot kan toedelen indien het goed voor die echtgenoot een hogere 
waarde heeft dan de waarde in het economisch verkeer. Voor die echtgenoot is het goed kennelijk 
meer waard dan het goed als marktwaarde heeft. Zou het goed voor de verkoop worden aange-
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voor hetzelfde goed is voor de ene echtgenoot (hoge waarde) anders dan voor de 
andere echtgenoot (lage waarde). Het brengt ongelijkheid met zich mee omdat de 
echtgenoot tot wiens vermogen het goed gaat behoren vervolgens een goed heeft 
verkregen dat in het economisch verkeer een andere waarde vertegenwoordigt 
en op basis van deze waarde vervolgens wel over het goed kan beschikken. Het 
is ook onwenselijk dat de rechter onder toepassing van het criterium van billijk-
heid in het ene geval aan een echtgenoot een goed – bijvoorbeeld de voormalige 
echtelijke woning – toedeelt voor een hoge waarde en in het andere geval voor een 
lage waarde.155

Bij de vaststelling van de waarderingsmaatstaf is de vrijheid van de rechter 
dus beperkt. Hij heeft slechts te onderzoeken wat de waarde van de goederen is 
in het economisch verkeer en zal aan de hand daarvan de prijs bepalen voor de te 
verdelen goederen.

In HR 2 maart 2001, NJ 2001, 584 (Vissersbedrijf) besliste de Hoge Raad dat voor 
de bepaling van de waarde van incourante aandelen geen algemene maatstaf is 
te geven omdat deze afhankelijk is van de bijzondere omstandigheden van het 
geval. Het ging hier echter over een vorderingen van de vrouw tot uitkering door 
de man aan haar van een door haar gestelde verrekenvordering met betrekking 
tot een zeevisserijbedrijf van de man op grond van een verrekenbeding in hun 
huwelijkse voorwaarden.156 Omdat de broodwinning van de man afhankelijk was 
van het voortbestaan van het bedrijf oordeelde het hof dat de eisen van redelijk-
heid en billijkheid meebrachten dat de vrouw uit dien hoofde niet méér kreeg dan 
hetgeen de man met behulp van het bedrijfsvermogen kon financieren zonder 
het bedrijf buiten staat te stellen een eventuele matige tegenslag in de naaste toe-
komst te overleven. Het hof nam vervolgens als waarde voor de vaststelling van de 
vordering van de vrouw de door een deskundige berekende rentabiliteitswaarde 
van de onderneming.157

boden dan zou dit de prijs zijn die de echtgenoot – als hoogste bieder – bereid zou zijn voor het 
goed te betalen. 

155 Hierbij valt op te merken dat een hogere waarde dan de waarde in het economisch verkeer ten 
voordele is van de te verdelen ontbonden huwelijksgemeenschap. Per saldo krijgen beide echtge-
noten de helft van deze hogere waarde. 

156 Het hof was van oordeel dat het gehele vermogen van partijen gedurende het huwelijk was opge-
bouwd uit overgespaarde inkomsten en (her)belegging daarvan en dus voor verrekening in aan-
merking kwam.

157 Het hof bracht op deze waarde in mindering een latente vennootschapsbelastingclaim (10%) en 
een aanmerkelijk belangclaim (25%). In cassatie hield dat niet stand omdat dit in het debat in fei-
telijke instanties niet aan de orde was geweest en ook de deskundige daar niet op ingegaan was. 
Het hof had de vrouw hiermee voor een verrassing gesteld die niet te verenigen is met een goede 
procesorde. Het hof had partijen de gelegenheid moeten bieden hun stellingen op dit punt aan 
te vullen (verrassingsbeslissing). 
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De taak van de rechter die een verrekenvordering vaststelt is een andere dan die 
van de rechter die een verdeling vaststelt. In het eerste geval is de beslissing van 
de rechter beperkt tot het toekennen van een vordering van de ene echtgenoot op 
de andere omdat gedurende het huwelijk (onverteerde) inkomsten niet zijn ver-
rekend. De eisen van redelijkheid en billijkheid spelen daarbij wel een rol omdat 
een dergelijke vordering niet voortvloeit uit een goederenrechtelijke aanspraak. 
Het mag niet tot gevolg hebben dat de betreffende echtgenoot zijn (eigen) onder-
neming niet zal kunnen voorzetten vanwege een te hoge (verbintenisrechtelijke) 
vordering van de andere echtgenoot. In het laatste geval ontstaat de vordering om-
dat een onderneming die deel uitmaakt van de ontbonden huwelijksgemeenschap 
bij helfte moet worden verdeeld. De rechter zal dan naar de objectieve maatstaf 
de waarde moeten bepalen en de prijs van de te verdelen onderneming moeten 
vaststellen. Daarbij speelt de redelijkheid en billijkheid of de financierbaarheid 
geen rol.158

6.2 Uitgestelde prijsbepaling?

In het arrest HR 12 oktober 2001, NJ 2003, 534 (Medische maatschap) aanvaardde 
de Hoge Raad dat de rechter – rekening houdend naar billijkheid met de belangen 
van partijen – een goed kan verdelen zonder dat tegelijkertijd de prijs is bepaald 
waartegen het goed in de verdeling wordt betrokken.

Het geschil betrof de verdeling van de vermogenswaarde van de goodwill die deel 
uitmaakte van het aandeel van de man in de maatschap waaraan hij als medisch 
specialist was verbonden.159 Het hof had de verdeling daarvan aldus vastgesteld 
dat aan de man werd toegedeeld de onbepaalde waarde van het deel van zijn maat-
schapsaandeel dat bestaat in de goodwill, en aan de vrouw een vordering op de 
man ter grootte van de helft van de te zijner tijd aan hem ter zake van goodwill 
uitgekeerde netto vergoeding, welke vordering niet eerder opeisbaar was dan na-
dat de man die vergoeding zou hebben ontvangen.160

158 Vgl. HR 13 februari 2004, NJ 2004, 653 inzake de agrarische waarde als waarderingsmaatstaf 
tussen de deelgenoten na ontbinding van een vennootschap onder firma en voortzetting door 
een vennoot. Het ging hier om een beoordeling van de schending van de legitieme. Zie over dit 
arrest: J.G. Preller, Hoge Raad spreekt zich uit over de agrarische waarde, JBN, oktober 2004, nr. 
57.

159 Tussen partijen stond niet (meer) ter discussie dat de aanspraken van de man in verband met de 
goodwill in de verdeling van de huwelijksgemeenschap werden betrokken.

160 Het hof had daarbij mede overwogen dat het van oordeel was dat het aandeel van de man in de 
goodwill van de maatschap op zichzelf niet voor verdeling vatbaar is, omdat goodwill geen vermo-
gensrecht is. Wel voor verdeling vatbaar is het aandeel van de man in de maatschap, bestaande 
uit maatschapskapitaal waarin de waarde van de goodwill is begrepen.



459

 Waarderingsmaatstaven

Het hof had deze beslissing gemotiveerd met de overweging dat (de waarde van) 
de goodwill “thans niet bepaalbaar” was. Volgens de Hoge Raad had het hof daar-
mee tot uitdrukking gebracht dat op het moment dat aan het hof gevraagd werd 
een beslissing te nemen over de verdeling van de goodwill een deugdelijke en 
betrouwbare waardering niet mogelijk was.161 Mede met een verwijzing naar de 
vrijheid die de rechter heeft ingevolge het bepaalde in artikel 3:185 lid 1 BW werd 
geoordeeld dat de beslissing van het hof niet getuigde van een onjuiste rechtsop-
vatting.162

In dit arrest werd de prijs vastgesteld op de “onbepaalde waarde” van het goed (de 
goodwill). De waarde werd voorts naar een later tijdstip beoordeeld aan de hand 
van de alsdan daaraan toe te kennen waarde, waarmee ook het vaststellen van de 
prijs waartegen het goed (de goodwill) moest worden verdeeld eerst achteraf werd 
bepaald op dit latere tijdstip en tegen de waarde op dat moment. De vergoeding 
wegens overbedeling – gelijk aan de halve waarde van het toegedeelde goed – kan 
daardoor eveneens pas op het uitgestelde tijdstip worden voldaan. De grondslag 
voor de uitgestelde prijsbepaling vond het hof in de omstandigheid dat de waarde 
van de goodwill niet eenvoudig vast te stellen was. Het behoort volgens de Hoge 
Raad tot de vrijheid van de rechter die verdeelt om in dat geval te komen tot een 
uitgestelde prijsbepaling. Het hof ging er vanuit dat eerst op het moment van het 
verkrijgen van de uitkering uit hoofde van de goodwill de waarde kon worden 
vastgesteld. Daarmee wordt niet getornd aan de vaststelling van de prijs aan de 
hand van de waarde van het goed in het economische verkeer. Wel aan het tijdstip 
waarop deze waarde wordt beoordeeld.

Bij een dergelijke uitgestelde prijsbepaling plaats ik wel enige vraagtekens. 
Als de prijs niet goed is vast te stellen kan ik billijken dat de vaststelling daarvan 
moet worden uitgesteld tot een later tijdstip, het tijdstip dat die waarde wel kan 
worden vastgesteld. Maar waarom moet de prijs van het inmiddels verdeelde goed 
worden vastgesteld naar een tijdstip dat het goed al lang is verdeeld?

A-G Huydecoper wijst in zijn conclusie voorafgaande aan het arrest op de omstan-
digheid dat met name bij de waardering en verdeling van incourante aandelen in 
een ondernemingsvermogen zich vergelijkbare problemen kunnen voordoen als 
die in het arrest aan de orde komen ten aanzien van de waardering van goodwill. 
Hij is van oordeel dat het in dat verband aangewezen kan zijn de verdeling daar-

161 Daarbij had het hof mede gewicht toegekend aan de omstandigheid dat het hier ging om een 
onzekere bate, die niet spoedig liquide gemaakt kon worden.

162 Zie over dit arrest M.A. van Zon, Goodwill verdelen of niet? EB 2003, afl. 3, p. 33-36.
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van uit te stellen of om de verrekening wegens overbedeling uit te stellen totdat er 
een oplossing voor het liquiditeitsprobleem is
Het eerste omvat een uitgestelde verdeling en het laatste een uitgestelde betaling. 
Geen van beiden zijn echter aan te merken als een uitgestelde prijsbepaling.

Ook indien de waarde van het goed niet eenvoudig is vast te stellen of wanneer er 
liquiditeitsproblemen zijn voel ik weinig voor een uitgestelde prijsbepaling tegen 
een uitgesteld tijdstip. Dat de waarde van een goed niet op eenvoudige wijze is 
vast te stellen acht ik overigens meer uitzondering dan regel. een deskundige 
is veelal goed in staat de waarde te beoordelen van het goed in het economische 
verkeer.

Indien sprake is van een liquiditeitsprobleem vertegenwoordigt een goed ken-
nelijk een (aanzienlijke) waarde zonder dat de echtgenoot voldoende liquiditeiten 
tot zijn beschikking heeft om de helft van deze waarde bij de verdeling te voldoen 
aan de andere echtgenoot. Het betreft dus de vordering die voortvloeit uit de vast 
te stellen vergoeding van de overwaarde vanwege de toedeling aan de andere 
echtgenoot die het probleem veroorzaakt. Indien niet mag worden verwacht dat 
dit probleem een toedeling van het goed aan de betreffende echtgenoot in de weg 
behoort te staan zal de rechter de prijs toch moeten vaststellen aan de hand van 
de economische waarde van het goed. De prijsbepaling wordt niet uitgesteld maar 
wel de voldoening van het deel van de vordering wegens overbedeling ter grootte 
van het gedeelte dat het liquiditeitsprobleem veroorzaakt.

Hieruit volgt dat ik het juister acht dat de rechter alleen uitgaat van een uitge-
stelde betaling zonder dat sprake is van een uitgestelde prijsbepaling.163

6.3 Meerwaardebeding

echtgenoten kunnen bij de verdeling afwijken van de waarde in het economische 
verkeer ter vaststelling van de bij de verdeling van de goederen in aanmerking te 
nemen prijs. Gaan zij uit van een lagere waarde dan kunnen zij overeenkomen dat 
het verschil tussen de door hen bij de verdeling in aanmerking genomen (lagere) 
prijs en de waarde in het economisch verkeer alsnog aan de andere echtgenoot 
wordt voldaan indien binnen een bepaalde termijn aan een voorwaarde is voldaan 
zoals de verkoop van het goed/de goederen (of een deel ervan). Het te vergoeden 
bedrag is gebaseerd op het verschil tussen de economische waarde van het goed 

163 De rechter stelt de prijs vast op basis van de waarde die de onderneming heeft in het economisch 
verkeer. Alleen het deel van de overwaarde dat kan worden gefinancierd zodanig dat de bedrijfs-
voering nog net lonend is, is bij de verdeling direct opeisbaar. Het resterende deel is eerst opeis-
baar indien de onderneming of daartoe behorende activa worden te gelde gemaakt.
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en de gehanteerde prijs, dan wel het verschil tussen de bij een verkoop gereali-
seerde opbrengst en deze prijs. Daarbij kan rekening gehouden worden met een 
afname van het te vergoeden bedrag naar mate er meer tijd verstrijkt.164

In het licht van de hiervoor verdedigde stelling dat de rechter altijd aan de hand 
van de waarde in het economisch verkeer de prijs van de te verdelen goederen 
moet vaststellen beantwoord ik de vraag of de rechter ambtshalve een meerwaar-
debeding kan vaststellen negatief. 165 Met een meerwaardebeding wordt immers 
afgeweken van een verdeling bij helfte, indien na het verstrijken van de looptijd 
van het beding een aanspraak op de meerwaarde komt te vervallen. Het staat 
de rechter wel vrij de uitkering van (een deel van) de vergoeding van de waarde 
wegens overbedeling uit te stellen tot een later tijdstip. Dat volgt uit artikel 3:185 
lid 3 BW en ook uit het Medische maatschaparrest. Hij kan aan de opeisbaarheid 
van de uitbetaling één of meer termijnen verbinden. Maar de rechter heeft mijns 
inziens niet de vrijheid in omgekeerde zin een termijn te stellen, zodanig dat na 
het verstrijken daarvan de aanspraak op de vergoeding komt te vervallen. Dat is 
een afwijking van de verdeling bij helfte, waarvoor onvoldoende grond bestaat.166

Zo kan de rechter bijvoorbeeld in verband met de continuïteit van de bedrijfsvoe-
ring van de aan de andere echtgenoot toe te delen onderneming bepalen dat de 
uitkering eerst verschuldigd is indien de continuïteit een uitkering in de toekomst 
toelaat. De continuïteit van een onderneming komt hiermee niet in gevaar en 
een verdeling naar redelijkheid staat er niet aan in de weg dat de aanspraak op 
vergoeding in stand blijft. Ik realiseer mij dat dit tot gevolg kan hebben dat de 
echtgenoten tot lang na de echtscheiding en afwikkeling daarvan in vermogens-
rechtelijk opzicht aan elkaar verbonden blijven als schuldeiser en schuldenaar. In 
zijn algemeenheid is dat niet wenselijk. De echtgenoten kunnen zelf de onwense-
lijkheid ervan onderkennen en een meerwaardebeding overeenkomen. Wanneer 

164 Bijvoorbeeld dat het meerwaardebeding geldt voor een periode van 10 jaar en telkens in omvang 
afneemt naar mate de tijd verstrijkt. De meerwaarde wordt dan vastgesteld aan de hand van een 
percentage afhankelijk van de termijn waarbinnen wordt verkocht. Bij verkoop na 1 jaar (na verde-
ling) wordt afgerekend op basis van 90% en na 9 jaar op basis van 10%. 

165 In HR 2 maart 2001, NJ 2001, 584 (Vissersbedrijf) werd in cassatie erover geklaagd dat het hof 
niet had geoordeeld dat de man de overwinst die hij eventueel zou realiseren bij liquidatie niet 
met de vrouw hoefde te delen. Die klacht werd verworpen omdat een betoog van deze strekking 
niet voor het eerst in cassatie aan de orde kon komen.

166 Als een afwijking van een verdeling bij helfte beschouw ik de bevoordeling van een echtgenoot 
indien goederen bij voortzetting van de onderneming aan de echtgenoot/ondernemer worden 
toegedeeld tegen een lagere prijs dan de waarde in het economisch verkeer. Vgl. A-G Timmer-
mans in diens conclusie voor HR 13 februari 2004, NJ 2004, 653 (Vercauteren/Koning). 
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de rechter de verdeling vaststelt is deze onwenselijkheid niet op één lijn te stellen 
met een te rechtvaardigen afwijking van een verdeling bij helfte.

 Waardepeildatum7 

Onder de waardepeildatum versta ik de dag die voor de waardebepaling van het te 
verdelen goed en aanmerking wordt genomen om de prijs ervan ten behoeve van 
de verdeling vast te stellen.167

Uit rechtspraak van de Hoge Raad volgt dat daarvoor als hoofdregel geldt de 
waarde van de goederen op de dag van de verdeling.168 In dezelfde rechtspaak 
wordt deze dag ingevuld als de dag dat de echtgenoten de verdelingshandeling 
verrichten als bedoeld in artikel 3:182 BW, de overeenkomst van verdeling.169 
Indien de rechter verdeelt komt voor deze dag het meest in aanmerking de dag 
van zijn uitspraak. Uit hetgeen door de echtgenoten is overeengekomen en uit de 
eisen van redelijkheid en billijkheid kan echter voorvloeien dat de rechter hiervan 
kan afwijken.170 Dit in de rechtspraak ontwikkelde uitgangspunt wordt ook in de 
literatuur algemeen aanvaard.171

167 Deze term wordt ook door de Hoge Raad gebruikt: zie HR 19 januari 2007, LJN: AZ1106.
168 HR 6 maart 1996, NJ 1997, 593; HR 22 maart 1996, NJ 1996, 710; HR 12 februari 1999, NJ 1999, 

551; HR 24 oktober 2003, JOL 2003, 533; HR 17 december 2004, LJN: AR3636; HR 8 december 
2006, NJ 2006, 660; HR 19 januari 2007, RvdW 2007, 107. Anders dan in eerdere en latere uit-
spraken werd in HR 26 oktober 2001, NJ 2002, 93 overwogen dat bij gebreke van overeenstem-
ming de datum van de “feitelijke” verdeling als peildatum de meest voor de hand liggende is. Dit 
overigens in navolging van A-G Bakels in diens conclusie voor dit arrest. Omdat een nadere toe-
lichting ontbreekt moet hier naar mijn mening aan het begrip feitelijk niet te veel waarde worden 
toegekend.

169 HR 8 december 2006, NJ 2006, 660; zie ook Meijer, nr. 89. Anders Kleijn die als moment van 
feitelijke verdeling in aanmerking neemt het tijdstip dat het goed ter vrije feitelijke beschikking 
komt van de echtgenoot, die als verkrijger door partijen wordt beschouwd: noot Kleijn onder HR 
26 oktober 2001, NJ 2002, 93.

170 HR 6 maart 1996, NJ 1997, 593; HR 22 maart 1996, NJ 1996, 710; HR 12 februari 1999, NJ 1999, 
551; HR 24 oktober 2003, JOL 2003, 533. 

171 Asser-Perrick 3-IV, nr. 99; Kraan, p. 117; Klaassen-Luijten-Meijer, p. 196; Meijer, nr. 89; Van Mou-
rik-Verstappen, p. 238; Pitlo/Van der Burght, Doek, nr. 430. In het recht van voor 1992 was dit 
tijdstip als waardepeildatum niet vanzelfsprekend vanwege de uit de wet (art. 1129 (oud) BW) aan 
de verdeling verbonden terugwerkende kracht. Zie hierover Kleijn, p. 355 e.v. Door de afschaffing 
van de terugwerkende kracht van de verdeling aanvaardt ook Kleijn dat een verdeling per datum 
waarop deze tot stand komt voor de hand ligt: zie noot Kleijn onder HR 6 september 1996, NJ 
1997, 593. Zie ook B.E. Reinhartz, Peildatum bij de verdeling van de huwelijksgemeenschap, JBN, 
2008, nr. 26. 
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De beslissing waarin de rechter de verdeling vaststelt heeft een constitutief karak-
ter.172 een constitutieve beslissing doet pas een nieuwe rechtstoestand intreden 
wanneer zij in kracht van gewijsde is gegaan. Wordt tegen de beslissing geen 
hoger beroep ingesteld dan staat daarmee de dag van de verdeling vast. Indien 
tegen de beslissing hoger beroep wordt ingesteld kan dit hoger beroep omvat-
ten de gehele door de (lagere) rechter vastgestelde verdeling of enige onderdelen 
ervan. In het eerste geval zal de appelrechter – gezien het constitutieve karakter – 
de verdeling (opnieuw) moeten vaststellen, waaronder is begrepen de dag van de 
verdeling, ongeacht of de door de rechter in eerste aanleg vastgestelde verdeling 
wordt bekrachtigd. Ook de waardepeildatum kan daarmee opschuiven naar de 
(latere) dag van verdeling.173 De appelrechter moet dan wel kunnen vaststellen dat 
in hoger beroep is opgekomen tegen de gehele door de lagere rechter vastgestelde 
verdeling en het geschil zich niet enkel beperkt tot een onderdeel van deze beslis-
sing, niet zijnde de verdeling zelf. In het laatste geval wordt de verdeling zelf niet 
aangevochten en blijft de dag van de uitspraak van de lagere rechter als de dag van 
de verdeling gehandhaafd. Uitgaande van de hoofdregel blijft die dag daarmee als 
waardepeildatum ongewijzigd.174

7.1 Afwijking van hoofdregel

Op grond van artikel 3:182 lid 1 BW zijn de echtgenoten zelf geheel vrij in de keuze 
die zij maken voor de dag die zij als de dag van verdeling in aanmerking nemen. 
Niets staat hen eraan in de weg daarvoor een dag overeen te komen waarop de 
huwelijksgemeenschap nog niet is ontbonden, de huwelijksgemeenschap wordt 
ontbonden of de huwelijksgemeenschap al ontbonden is. Zij kunnen ook ver-
schillende tijdstippen afspreken voor elk van de tot de ontbonden huwelijksge-
meenschap behorende goederen.175 Op deze wijze kunnen zij rekening houden 
met de aard van het te verdelen goed, evenals met de feitelijke omstandigheden, 
zoals het gebruik van het goed door één van hen na het feitelijke uit elkaar gaan 
of een bepaalde dag in aanmerking nemen in verband met het voorhanden zijn 
van financiële stukken.176 Voorts kunnen zij overeenkomen dat de vruchten van 
deze goederen vanaf deze dag niet langer toekomen aan de (ontbonden) huwe-

172 Zie hierover A-G Bakels in diens conclusie voor HR 12 februari 1999, NJ 1999, 551, waarnaar A-G 
De Vries Lentsch-Kostense verwijst in haar conclusies voorafgaand aan HR 24 oktober 2003, LJN: 
AL7035, HR 24 juni 2005, RFR 2005, 115 en HR 23 november 2007, NJ 2007, 624.

173 Zie ook A-G Bakels voor HR 12 februari 1999, NJ 1999, 551. 
174 HR 22 september 2000, NJ 20; 643; HR 23 november 2007, NJ 2007, 624. 
175 Zo ook Meijer, nr. 89.
176 Zie hierover Van Mourik-Verstappen, p. 238.
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lijksgemeenschap maar aan de echtgenoot aan wie het betreffende goed wordt 
toegedeeld.

Op deze wijze zijn de echtgenoten vrij in onderling overleg een dag als waar-
depeildatum te kiezen die afwijkt van de dag waarop zij de verdelingshandeling 
verrichten.177 De na de (overeengekomen) waardepeildatum optredende waarde-
fluctuaties zijn niet verder van invloed op de vaststelling van de prijs waartegen 
het goed of de goederen in de verdeling worden betrokken.

Deze overeengekomen dag zal door de rechter die verdeelt in acht moeten 
worden genomen, ook al zijn de echtgenoten het over de verdeling zelf niet 
eens.178 Dit sluit aan bij mijn uitgangspunt dat de rechter zich zo veel mogelijk 
terughoudend moet opstellen indien hij de verdeling vaststelt. De rechter zal dus 
in de eerste plaats moeten nagaan of tussen de echtgenoten overeenstemming 
bestaat over de dag die als waardepeildatum zal gelden, dan wel dat ten aanzien 
van één of meer van de te verdelen goederen daarover overeenstemming bestaat. 
In dat geval moet de rechter naar mijn mening voor de verdeling aansluiten bij 
deze dag als waardepeildatum, zij het dat hij wel nader zal moeten aangeven 
dat deze dag is gebaseerd op de daarover bestaande overeenstemming tussen de 
echtgenoten en dat hem van die overeenstemming is gebleken.179

Alleen onder bijzondere omstandigheden kan de rechter een overeengekomen 
(afwijkende) waardepeildatum ter zijde stellen. Hij mag dat alleen doen indien 
het beroep van een van de echtgenoten op een dergelijke overeengekomen (afwij-
kende) waardepeildatum naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaan-
vaardbaar is. De rechtsverhouding tussen de echtgenoten wordt immers ook in 
dit verband beheerst door de maatstaven van redelijkheid en billijkheid.180 Zo 
kunnen onvoorziene omstandigheden, bijvoorbeeld dat de verdeling nog geruime 
tijd op zich laat wachten of de gedragingen van de andere echtgenoot tot vertra-
ging van de verdeling, er toe leiden dat voor de waardepaling wordt afgeweken 
van deze hoofdregel.181

177 Kleijn duidt deze datum aan als “de dag van verdeling” en ziet hierin een soort terugwerkende 
kracht van de (latere) verdeling in de interne verhouding van de deelgenoten; Kleijn, p. 355. Zie 
ook diens noot onder HR 6 september 1996, NJ 1997, 593.

178 Bakels vat deze overeenkomst op als een vaststellingsovereenkomst: zie diens conclusie voor HR 
26 oktober 2001, NJ 2002, 93.

179 HR 19 januari 2007, RvdW 2007, 107.
180 Vgl. HR 16 januari 1981, NJ 1981, 312 (Katwijkse boedelscheiding) voor de nakoming van de ver-

deling en HR 19 januari 1996, NJ 1996, 617 (Rensing/Polak) voor een beroep op een ten aanzien 
van verrekening van onverteerde inkomsten overeengekomen vervalbeding. Zie ook Gerechtshof 
’s-Gravenhage 14 februari 1986, NJ 1987, 222.

181 Zo ook Meijer, nr. 94. Zie Gerechtshof ’s-Gravenhage 16 juli 2003, LJN: AK3806: de echtgeno-
ten hadden zich tot de notaris gewend om tot de verdeling te komen. In april 1997 hadden zij 
bij de notaris een verklaring ondertekend dat twee taxateurs de waarde van de voormalige ech-
telijke woning bindend zouden vaststellen. De waardering vond plaats maar zij kwamen niet 
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Uit HR 19 januari 2007, RvdW 2007, 107 volgt dat de appelrechter niet zonder 
meer de door de rechter in eerste aanleg bij de verdeling in aanmerking genomen 
waardepeildatum kan overnemen, ook al is deze gebaseerd op een overeenkomst 
tussen de echtgenoten. De appelrechter moet opnieuw onderzoeken – en zonodig 
nader motiveren – waarom die overeenstemming ook in de procedure in appel 
in aanmerking kan worden genomen. Uit de stellingen van de echtgenoten zelf, 
met name indien in geschil is een (andere) verdeling (toedeling) van een of meer 
goederen van de ontbonden huwelijksgemeenschap dan de rechter in eerste aan-
leg heeft vastgesteld, zal bijvoorbeeld kunnen worden afgeleid dat een dergelijke 
overeenstemming niet geldt indien in hoger beroep de verdeling opnieuw aan de 
orde wordt gesteld.

Overigens zal de rechter ook – tijdens het geding – de echtgenoten tot elkaar 
kunnen brengen, zodanig dat over de in aanmerking te nemen dag als waarde-
peildatum alsnog een gehele of gedeeltelijke overeenstemming bestaat. Voor een 
overeenstemming tijdens het geding ten overstaan van de rechter zal hij in begin-
sel mogen afgaan op de verklaringen van de echtgenoten en aan de hand daarvan 
beoordelen in hoeverre daaruit valt af te leiden dat een (afwijkende) waardepeil-
datum is overeengekomen. Ook hier acht ik wel de nodige terughoudendheid op 
zijn plaats. Zo zal naar mijn mening de rechter niet snel mogen aannemen dat 
er geen voorbehoud is verbonden aan een dergelijke verklaring in verband met 
het verdere tijdsverloop van de procedure tot aan de verdeling.182 Alleen wanneer 
in het proces-verbaal van de zitting uitdrukkelijk is vastgelegd dat een dergelijk 
voorbehoud ontbreekt en ook geen andere voorwaarden zijn gesteld vind ik dat de 
rechter deze afwijkende dag als waardepeildatum bij de verdeling in aanmerking 
mag nemen, ook al komt deze verdeling eerst geruime tijd daarna tot stand.

Zie hierover bijvoorbeeld HR 27 februari 2004, LJN: AN9689. In een geschil 
over de verdeling van een gemeenschappelijke woonboerderij had het hof over-

tot overeenstemming over de afwikkeling van de totale huwelijksgemeenschap. In de daaropvol-
gende verdelingsprocedure stelde de rechtbank de waarde vast op basis van de overeengekomen 
waarde van 1997. In hoger beroep oordeelde het hof dat het niet redelijk en billijk was indien de 
echtgenoten aan een afspraak werden gehouden die was gemaakt in het kader van een verdeling 
van de totale huwelijksgemeenschap, waarvan de onderhandelingen uiteindelijk niet tot een posi-
tief resultaat hadden geleid. Het hof voegde daaraan toe dat het aanzienlijke tijdsverloop tussen 
waardering en verdeling het evenzo niet redelijk maakte dat de echtgenoten aan de bij de notaris 
gemaakte afspraak waren gebonden. 

182 Daarbij zal door de appelrechter onderzocht moeten worden of de tussen de echtgenoten 
bereikte overeenstemming heeft te gelden indien één van de echtgenoten tegen de beslissing 
van de lagere rechter in appèl gaat en de appèlrechter eventueel tot een andere verdeling beslist. 
Zie HR 19 januari 2007, LJN: AZ1106. 
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wogen dat partijen bij gelegenheid van een comparitie van partijen gezamenlijk 
schriftelijk hadden afgesproken om de boerderij opnieuw te laten taxeren. Het hof 
oordeelde dat het in de rede ligt om, wanneer de rechter partijen tot elkaar heeft 
gebracht om een dergelijke afspraak te maken, aan te nemen is dat de partijen de 
bedoeling hebben zich aan de op grond van die afspraak uit te brengen taxatie te 
houden. De man had onvoldoende nadere omstandigheden aangevoerd die dat 
anders maakten. Bij de vaststelling van de verdeling in zijn arrest van 13 juni 2002 
werd door het hof de waarde op basis van deze taxatie uit 1998 in aanmerking ge-
nomen. In cassatie klaagde de man erover dat het hof onvoldoende grond had om 
te komen tot een afwijkende waardepeildatum, met name omdat uit de afspraak 
tot het doen verrichten van een nadere taxatie niet (zonder meer) voortvloeit dat 
partijen een andere (afwijkende) peildatum zijn overeengekomen. De Hoge Raad 
oordeelde dat het hof kennelijk uit hetgeen partijen blijkens het proces-verbaal 
van de comparitie hadden verklaard te zijn overeengekomen, heeft afgeleid dat zij 
de bedoeling hadden dat de door twee taxateurs tezamen te verrichten waardering 
per de taxatiedatum bij de verdeling zou worden aangehouden. Dit oordeel is van 
feitelijke aard en behoefde geen nadere motivering en was ook niet onbegrijpelijk 
omdat partijen niet enig voorbehoud in verband met het verdere tijdsverloop had-
den gemaakt of enige voorwaarde aan hun instemming hadden verbonden. Daar-
bij hoefde het hof ook deze andere peildatum niet nader te motiveren vanwege het 
feit dat de man eerst later alsnog een voorbehoud maakte dat binnen een bepaalde 
periode over de verdeling van de woonboerderij zou zijn beslist, omdat de man 
niet eenzijdig op de bereikte overeenstemming kon terugkomen.

Ook een geschil over een afwijkende waardepeildatum kan als onderdeel van de 
verdeling aan de rechter worden voorgelegd. Het komt neer op een beoordeling 
van de aangedragen feiten en omstandigheden. Deze moeten zodanig zijn dat 
tenminste kan worden vastgesteld dat jegens de andere echtgenoot een gerecht-
vaardigd vertrouwen is gewekt dat tussen de echtgenoten een overeenstemming 
is bereikt om in afwijking van de hoofdregel van een andere peildatum uit te gaan 
voor de waardevaststelling van de goederen van de ontbonden huwelijksgemeen-
schap.183

7.2 Redelijkheid en billijkheid

Indien een keuze van de echtgenoten ontbreekt, blijken zij veelal verschillend te 
denken over de in aanmerking te nemen dag als waardepeildatum voor alle of 

183 HR 26 oktober 2001, NJ 2002, 93, waarin, mede aan de hand van een beoordeling van de briefwis-
seling tussen de advocaten, werd geoordeeld dat een dergelijke overeenstemming niet bestond.
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enkele van de te verdelen goederen.184 Alleen op grond van de redelijkheid en bil-
lijkheid kan de rechter de waardepeildatum in dat geval vaststellen op een eerder 
tijdstip dan de dag van verdeling of – zoals hierna blijkt – op een (veel) later 
tijdstip dan de dag van verdeling.

Verdeling van de goederen tegen de prijs die wordt vastgesteld aan de hand van de 
waarde op de dag van de rechtshandeling als bedoeld in artikel 3:182 BW beschou-
wen de echtgenoten meestal niet redelijk.185 Dit vloeit voort uit het feit dat veelal 
een van de echtgenoten voorafgaande aan de verdeling het goed in gebruik heeft 
genomen en/of dat een echtgenoot geen enkele betrokkenheid meer heeft met het 
goed. In de eerste situatie valt te denken aan goederen waarvan tijdsverloop en ge-
bruik de waarde beïnvloeden, zoals een auto. In de tweede situatie valt te denken 
aan een door een echtgenoot uitgeoefend beroep of bedrijf of de aandelen van een 
besloten vennootschap waarvan deze echtgenoot directeur groot-aandeelhouder 
is en een van de echtgenoten invloed heeft of kan hebben op de waardebepaling.

Laat ik vooropstellen dat – anders dan de echtgenoten zelf – naar mijn oordeel 
de rechter nooit tot een (eerdere) dag als waardepeildatum kan beslissen, dan 
de dag van ontbinding van de huwelijksgemeenschap.186 Zolang de huwelijks-
gemeenschap niet ontbonden is kunnen het exclusief gebruik van het goed, 
waarde fluctuaties, dan wel het gedrag van de echtgenoten niet van invloed zijn 
op de beoordeling van de redelijkheid een billijkheid.187 De aan de huwelijks-
gemeenschap verbonden objectieve lotsverbondenheid sluit dat uit. en zolang er 
niet verdeeld kan worden kan een er ook geen prijs bepaald worden aan de hand 
van de aan het goed toe te kennen waarde. Voor de rechter is dan ook de dag van 
de ontbinding van de huwelijksgemeenschap de eerst mogelijke dag die hij als 
waardepeildatum in aanmerking kan nemen. Anderzijds is het vaststellen van 
een dag als waardepeildatum die is gelegen (veel) later dan de dag van de verde-
ling wel mogelijk.188

184 Met name met betrekking tot een tot de ontbonden huwelijksgemeenschap behorende woning. 
Zie bijvoorbeeld recentelijk HR 23 november 2007, NJ 2007, 624 en HR 8 februari 2008, RvdW 
2008, 209. Zie ook B.E. Reinhartz, Peildatum bij de verdeling van de huwelijksgemeenschap, 
JBN, 2008, nr. 26.

185 Zie hierover J.A.M.P. Keijser, Echtscheidingsconvenant en boedelscheiding, preadvies Vereniging 
voor Burgerlijk recht (1989), p. 71 e.v.

186 J.A.M.P. Keijser, Echtscheidingsconvenant en boedelscheiding, preadvies Vereniging voor Bur-
gerlijk recht (1989), p. 73, die met name het feitelijk uit elkaar gaan van de echtgenoten of het 
indienen van het verzoek tot echtscheiding als (redelijke) waardepeildatum beschouwt.

187 Zie over benadeling van de huwelijksgemeenschap in het zicht van de echtscheiding hoofdstuk 
VII.

188 HR 12 oktober 2001, NJ 2003, 534.
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Afwijking van de hoofdregel op grond van redelijkheid en billijkheid vereist 
wel een uitgebreide motivering omdat de door de rechtspraak ontwikkelde hoofd-
regel zelf – de dag van de uitspraak – al gebaseerd is op de redelijkheid.189 Deze 
motivering zal de rechter moeten baseren op de in de procedure aan de orde 
zijnde feiten en omstandigheden, waarbij hij de vrijheid heeft om aan deze feiten 
een bijzonder belang te hechten zodanig dat dit een afwijking rechtvaardigt. Dit 
volgt eveneens uit het in dit hoofdstuk eerder behandelde arrest HR 12 oktober 
2001, NJ 2003, 534 (Medische maatschap). Het hof stelde de verdeling vast en 
deelde de goodwill toe aan de man. Als vergoeding wegens overbedeling werd aan 
de vrouw een vordering op de man toegekend ter grootte van de helft van de te 
zijner tijd aan de man ter zake van goodwill uit te keren netto vergoeding waarbij 
die vordering niet eerder opeisbaar werd dan nadat de man die vergoeding zou 
hebben ontvangen. Het hof oordeelde hiermee in feite dat als waardepeildatum 
in aanmerking moest worden genomen het toekomstige (onzekere) tijdstip van 
het liquide maken van deze goodwill. Het hof had feitelijk vastgesteld dat een 
deugdelijke en betrouwbare waardering van de goodwill, waarover het geschil 
handelde, op het tijdstip van de beslissing van het hof (tijdstip van verdeling) niet 
mogelijk was in verband met alle toekomstige onzekerheden.190 De Hoge Raad 
oordeelde dat het hof zijn beslissing voldoende had gemotiveerd. Daarbij werd 
overwogen dat (mede) in het licht van de mogelijkheid om de waarde van de te 
verdelen goederen te bepalen naar een ander tijdstip dan dat van de verdeling de 
beslissing van het hof geen blijk gaf van een onjuiste rechtsopvatting.

Ik meen hieruit te mogen afleiden dat de rechter die verdeelt een grote mate 
van vrijheid heeft – mits afdoende gemotiveerd – om af te wijken van de dag van 
zijn uitspraak als waardepeildatum.

7.3 De aard van het goed

Afhankelijk van de aard van het goed zou ik ook niet voor alle goederen van 
de ontbonden huwelijksgemeenschap hetzelfde tijdstip als waardepeildatum in 
aanmerking willen nemen. Ik kom tot een onderscheid van vier categorieën goe-
deren.

189 Zie A-G Huydecoper in diens conclusie voor HR 17 december 2004, LJN: AR3636.
190 Ook al zal een goed niet altijd even eenvoudig te waarderen zijn, de rechter zal altijd aan de hand 

van daartoe in te schakelen deskundigen – die hem adviseren over de (mogelijke) waarde op een 
bepaald tijdstip – de prijs kunnen vaststellen die bij de verdeling van het goed in aanmerking 
wordt genomen. Daarvoor dient niet gewacht te worden tot het tijdstip dat het goed te gelde 
wordt gemaakt, waarmee de waarde ervan in het economisch verkeer – op dat moment – kan 
worden bepaald. 
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De eerste categorie vormen de goederen waarvan de waarde in overwegende 
mate door het gebruik wordt beïnvloed. een redelijke waardepeildatum voor deze 
goederen is de dag dat een van de echtgenoten exclusief het duurzaam feitelijk 
gebruik van het goed heeft verkregen, dan wel de dag van de feitelijke verdeling 
ervan.191 Het gebruik ervan door een van de echtgenoten tot aan de verdeling 
heeft zodoende geen invloed op de prijs die aan de hand van de waarde bij de 
verdeling wordt vastgesteld. Bij deze categorie valt te denken aan roerende zaken, 
zoals inboedelgoederen, gereedschappen, auto, caravan of boot.192

De tweede categorie vormen de goederen waarvan de waarde niet in over-
wegende mate door het gebruik wordt beïnvloed. Voor deze goederen kan over 
het algemeen gelden dat de dag van de verdeling als de waardepeildatum niet in 
strijd met de redelijkheid en billijkheid is. Beide echtgenoten genieten het voor-
deel of ondervinden het nadeel van optredende waardefluctuaties.193 Het exclu-
sieve gebruik na ontbinding van de huwelijksgemeenschap tot aan de verdeling 
kan bovendien eventueel aanspraak geven op een gebruiksvergoeding.194 Bij deze 
categorie valt te denken aan onroerende zaken, waaronder de echtelijke woning, 
voorwerpen van kunst en antiek en de effectenportefeuille.195

De derde categorie vormen de goederen die betrekking hebben op de (eigen) 
onderneming van een van de echtgenoten . Na de ontbinding van de huwelijksge-
meenschap is deze onderneming voortgezet (door de echtgenoot/ondernemer).196 

191 Zoals door mij betoogd zal voor de rechter de eerst mogelijke dag zijn de dag van de ontbinding 
van de huwelijksgemeenschap.

192 Vgl. bijvoorbeeld HR 12 mei 1989, NJ 1989: tijdens een (in de echtscheidingsprocedure) gehou-
den comparitie op 26 maart 1980 is tussen partijen afgesproken dat de man de auto onder zich 
houdt; de gemeenschap is ontbonden op 12 augustus 1980; de auto is in maart 1981 total-loss 
gereden. Het hof bepaalde dat voor de verdeling van de auto vervolgens aansluiting moet worden 
gezocht bij de op 12 oktober 1981 overeengekomen verdeling van de inboedel die plaatsvond op 
12 oktober 1981, zodat ook de waarde van de auto naar ditzelfde tijdstip moet worden bepaald. 
Zie ook Rechtbank ’s-Hertogenbosch 17 oktober 2007, LJN: BB5726 (auto).

193 Op grond van maatstaven van redelijkheid en billijkheid kan de rechter hier wel weer van afwijken 
indien het gedrag van een van de echtgenoten of andere bijzondere omstandigheden daar aanlei-
ding toe geven. Zie bijvoorbeeld Gerechtshof ’s-Hertogenbosch 1 februari 1984, NJ 1984, 744.

194 Art. 3:169 BW.
195 Zie recent HR 23 november 2007, NJ 2007, 624.
196 Bijvoorbeeld Rechtbank Utrecht 24 september 2003, LJN: AQ2600; ten aanzien van (onder meer) 

een gedurende het huwelijk gezamenlijk gedreven sportschool werd als waardepeildatum 1 juli 
2002 in aanmerking genomen omdat vanaf dat tijdstip de man zich niet meer feitelijk met de 
bedrijfsvoering had beziggehouden en tot op zekere hoogte sprake was van een voortzetting 
door de vrouw afzonderlijk van de onderneming als ware sprake van een eenmanszaak. Zie ook 
HR 1 juni 1984, NJ 1985, 351; partijen scheidden in 1975; tot de ontbonden huwelijksgemeenschap 
behoorden 115 certificaten van aandelen in een besloten vennootschap, waarvan de man bestuur-
der was. De echtgenoten verschilden over de wijze van verdelen en de daarbij in aanmerking te 
nemen waarde. Bij arrest van 23 maart 1983 stelde het hof de verdeling vast en deelde de aandelen 
toe aan de man en stelde als waardepeildatum van de certificaten vast 31 december 1976. Het hof 
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Door zijn inspanning kunnen de ondernemingsactiviteiten worden gecontinu-
eerd, terwijl deze inspanning niet meer toegerekend kan worden aan de ontbon-
den huwelijksgemeenschap.197 Als redelijke waardepeildatum komt daarom het 
meest in aanmerking de dag van ontbinding van de huwelijksgemeenschap.198 
Nadien zich voordoende wijzingen in (financieel of feitelijk) beleid hebben 
daarmee geen invloed op de bij de verdeling in acht te nemen prijs. enkel de 
echtgenoot-ondernemer draagt verder het ondernemersrisico. Hiertoe reken ik 
zowel de goederen behorend tot het bedrijfsvermogen van de eenmanszaak als 
de aandelen in de besloten vennootschap of certificaten daarvan. Ook de tot de 
onderneming behorende duurzame (bedrijfs)goederen vallen hieronder. Hoewel 
de waarde hiervan kan fluctueren, zoals de waarde van een bedrijfspand, staan 
deze goederen ten dienste van de voort te zetten onderneming en zijn ze niet aan 
te merken als een (privé) belegging.199

Omdat op grond van artikel 7:808 BW Nieuw het aandeel van een echtgenoot in 
een vennootschap niet in de huwelijksgemeenschap zal vallen is een verdeling 
van het daartoe behorende ondernemingsvermogen niet aan de orde.200 er is al-
leen sprake van een verrekening tussen de echtgenoten van de waarde van de 
economische deelgerechtigdheid. Om de aanspraak die daaruit voortvloeit vast te 
stellen komt geen ander tijdstip dan het tijdstip van ontbinding van de huwelijks-
gemeenschap als waardepeildatum in aanmerking.201

De vierde categorie vormen de goederen waarvan de opbouw van rechten na 
ontbinding van de huwelijksgemeenschap doorloopt. Het gaat om de rechten uit 
levensverzekeringen, lijfrentes, spaarpolissen, stamrechten en pensioenen in 

overwoog daarbij dat de redelijkheid en billijkheid in dit geval meebrachten dat weliswaar, gezien 
de belangrijke invloed die de man in feite had kunnen uitoefen op de waarde van de certificaten, 
als waardepeildatum in beginsel moest worden uitgegaan van het tijdstip van ontbinding van de 
huwelijksgemeenschap maar dat tevens rekening moest worden gehouden met een periode van 
een jaar welke de man na ontbinding redelijkerwijs nodig had gehad om zich omtrent zijn positie 
te beraden. Zie over verdeling van certificaten van aandelen ook Gerechtshof ’s-Gravenhage 14 
januari 2004, LJN: AO2245: bij arrest van 14 januari 2004 werden de certificaten van aandelen in 
de besloten vennootschap waarvan de man bestuurder was aan hem toegedeeld naar de waarde 
per 31 december 2002 (de huwelijksgemeenschap werd op 12 februari 2003 ontbonden!).

197 Van Mourik-Verstappen, p. 503.
198 Zo ook Van Mourik-Verstappen, p. 504/539.
199 Anders: Van Mourik-Verstappen, p. 539.
200 Zie hierover hoofdstuk III. 
201 Dit geldt ook voor de eventuele rekening-courantverhouding tussen de echtgenoot-vennoot en 

de vennootschap onder firma; deze kan mede van invloed zijn op de omvang van de economische 
deelgerechtigdheid. Anders: Rechtbank Almelo 13 augustus 2003, LJN: AI1322.
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eigen beheer.202 tenzij de rechten worden afgekocht loopt de opbouw van deze 
rechten na de ontbinding van de huwelijksgemeenschap door. een van de echt-
genoten of de onderneming (ten behoeve van een of beide echtgenoten) zet de 
premiebetaling of dotatie voort. Deze premiebetaling is van invloed op de waarde-
opbouw. Indien de rechten worden opgebouwd (mede) ten behoeve van een oude-
dagsvoorziening gebiedt de redelijkheid aansluiting te zoeken bij de wettelijke 
regeling voor verevening van pensioenrechten: de dag van de echtscheiding geldt 
daarvoor als waardepeildatum.203 Naar mijn mening geldt hetzelfde voor de opge-
bouwde rechten die niet direct te beschouwen zijn als een oudedagsvoorziening 
maar wel voorzien in een kapitaalopbouw.

Indien op grond van het wetsvoorstel Wet aanpassing wettelijke gemeenschap 
van goederen het tijdstip van de ontbinding van de huwelijksgemeenschap wordt 
vervroegd naar het tijdstip van indiening van het verzoek tot echtscheiding valt 
hier wel een onderscheid in aan te brengen.204 Voor de opgebouwde rechten die 
zien op een oudedagsvoorziening zal de dag van echtscheiding als redelijke waar-
depeildatum blijven gelden. Voor de andere rechten echter de (eerdere) datum 
van ontbinding van de gemeenschap.

Van Mourik verdedigt dat de verzekeringnemer van een levensverzekering ook na 
ontbinding van de huwelijksgemeenschap zelfstandig de rechten kan blijven uit-
oefenen die hij als contractspartij heeft, zoals het premievrij maken of de afkoop 
van de verzekering.205 Het zou ervoor pleiten deze opgebouwde rechten altijd te 
verdelen per de datum van ontbinding van de huwelijksgemeenschap en deze dag 
als de dag van verdeling aan te merken.206 Nadien optredende wijzigingen hebben 
dan geen invloed meer op de waarde en er hoeft geen verrekening plaats te vinden 
met na de ontbinding betaalde premies.207

Uit het vorenstaande volgt dat mijns inziens voor het merendeel van de goederen 
die deel uit kunnen maken van de ontbonden huwelijksgemeenschap op grond 

202 Zie over het in eigen beheer houden van het pensioen door de echtgenoot-ondernemer: Van 
Mourik-Verstappen, p. 662 e.v.

203 Art. 3 lid 1 sub a Wvps (in werking getreden op 1 mei 1995). In HR 27 november 1981, NJ 1982, 503 
(Boon/Van Loon) waarin werd bepaald dat de opgebouwde aanspraken op ouderdomspensioen 
in de huwelijksgemeenschap vielen nam de Hoge Raad evenzo als waardepeildatum in aanmer-
king de (contante) waarde van deze rechten ten tijde van de echtscheiding.

204 Art. 1:99 lid 1 sub b (nieuw). 
205 Van Mourik-Verstappen, p. 666.
206 In gelijke zin voor de levensverzekering W.M.A. Kalkman, De overeenkomst van levensverzeke-

ring (2e druk, 2007), p. 295.
207 Vgl. Rechtbank Utrecht 24 september 2003, LJN: AQ2600.
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van redelijkheid en billijkheid een andere dag als waardepeildatum dient te gelden 
dan de dag van de uitspraak van de rechter.

7.4 De dag van de uitspraak

De in de rechtspraak ontwikkelde hoofdregel dat – bij gebreke van overeenstem-
ming tussen de echtgenoten – als waardepeildatum voor de (alle) goederen van 
de ontbonden huwelijksgemeenschap de dag van diens uitspraak in aanmerking 
komt, stelt de rechter in feite voor een onmogelijke taak.208 Wijkt hij op grond 
van redelijkheid en billijkheid niet af van deze hoofdregel dan moet hij aan de 
hand van de waarde van de goederen op de dag van zijn uitspraak de prijs van 
de te verdelen goederen vaststellen. Uitgaande van de verdeling bij helfte zal hij 
op basis van de waarde op die dag – gelijktijdig – de prijs moeten bepalen van 
de te verdelen goederen en de vergoeding moeten vaststellen die in verband met 
de overbedeling een echtgenoot aan de ander moet voldoen. Informatie over de 
waarde per die dag is veelal niet voorhanden, met name niet bij goederen die in 
waarde sterk kunnen fluctueren.209 en alleen op basis van deze informatie zal de 
rechter de prijs kunnen bepalen van de door hem te verdelen goederen, zal hij het 
bedrag kunnen bepalen van de vergoeding wegens overbedeling en zal hij dus 
kunnen beslissen over de aan de verdeling verbonden financiële gevolgen.

Uitgaande van deze (onmogelijke) hoofdregel zal de rechter naar mijn mening in 
de gelegenheid moeten zijn om over de verdeling enerzijds en de financiële gevol-
gen ervan anderzijds afzonderlijk te beslissen. In de eerste beslissing verdeelt hij 
de goederen, bepaalt hij de draagplicht van de schulden en stelt hij vast dat de 
echtgenoten gehouden zijn de (halve) overwaarde van de verdeelde goederen aan 
de andere echtgenoot te voldoen. Hij houdt de beslissing tot het bepalen van de 
omvang van de verschuldigde vergoeding aan totdat een waardering heeft plaats-
gevonden – of door de echtgenoten daarover overeenstemming is bereikt – van 
de goederen op de dag van de (eerste) beslissing. Zonodig – tegelijk of daarna – 
benoemt hij de deskundigen om die waarde vast te stellen. Met de verdeling van 
de goederen in de eerste uitspraak is de dag van de waardepeildatum vastgesteld. 
In de tweede uitspraak bepaalt hij de prijs van de verdeelde goederen en stelt 

208 Dat geldt overigens ook voor de echtgenoten zelf, indien zij geen afwijkende dag als waardepeil-
datum zijn overeengekomen.

209 Zo zal bijvoorbeeld de waarde van een effectenportefeuille pas kunnen worden vastgesteld aan 
de hand van de waarde van deze effecten op de dag van de verdeling; deze waarde kan geheel 
anders uitvallen dan de waarde enkele dagen daaraan voorafgaand. En zo zal bijvoorbeeld de 
waarde van een auto anders kunnen zijn doordat aan deze auto beschadigingen zijn opgetreden 
of inmiddels totalloss is gereden. Vgl. HR 12 mei 1989, NJ 1989, 615. 



473

 Waardepeildatum

hij de aan de verdeling verbonden financiële gevolgen vast. er is sprake van een 
verdeling in een “tweetraps” beslissing.

Indien de rechter – voorafgaand aan de verdeling – aan een deskundige verzoekt 
tot een waardevaststelling te komen zal de deskundige slechts de waarde kunnen 
bepalen op het tijdstip van de beoordeling en niet de waarde op de (toekomstige) 
dag van de uitspraak van de rechter. Aan de deskundige zal hooguit kunnen wor-
den gevraagd aan te geven wat de te verwachten waardefluctuatie zal zijn in de 
periode daarna, in ieder geval omvattende de periode tot het tijdstip dat de rechter 
uitspraak doet.210 Maar daarmee is de waarde in het economisch verkeer op de 
betreffende waardepeildatum nog niet gegeven.211

Meijer ziet de vaststelling van de vergoeding wegens overbedeling als een nood-
zakelijk onderdeel van de verdeling zelf.212 Dit standpunt lijkt erop te duiden dat 
de rechter niet kan verdelen zonder tegelijkertijd de vergoeding wegens overbe-
deling te bepalen. Naar mijn mening biedt de wettelijke regeling van de verde-
ling door de rechter echter voldoende ruimte voor een dergelijke “gefaseerde” 
verdeling. eerder betoogde ik dat de beslissing van de rechter die verdeelt niet 
alleen omvat de rechtshandeling die de echtgenoten zouden moeten verrichten 
als bedoeld in artikel 3:182 BW, maar tevens inhoudt de meeromvattende overeen-
komst betreffende de uit de verdeling voortvloeiende verplichtingen. Dit maakt 
het voor de rechter mogelijk om eerst een afzonderlijke uitspraak te doen (alleen) 
over de verdeling van de goederen. Ik leid dat ook af uit het de rechtspraak. In 
diverse uitspraken komt tot uitdrukking dat voor de verdeling door de rechter in 
hoger beroep een onderscheid moet worden gemaakt tussen het voorleggen van 
de verdeling als geheel of enkel de financiële gevolgen ervan, zoals de waarde van 

210 Zoals bijvoorbeeld het Gerechtshof ’s-Hertogenbosch bij tussenarrest van 1 november 2001 
overwoog met betrekking tot de waardering van een woning, te lezen in HR 24 oktober 2003, 
JOL 2003, 533: “de deskundigen zal tevens worden gevraagd of zij een voorstel kunnen doen voor 
indexering van die waarde tot het tijdstip van de feitelijke verdeling”.

211 Zie bijvoorbeeld Gerechtshof ’s-Hertogenbosch 22 maart 2005, LJN: AT5854. De rechtbank had 
de waarde van het bloot eigendomsrecht van een pand vastgesteld op basis van de waarde van 
een deskundigenonderzoek van 28 augustus 2000. Het hof bepaalde dat als peildatum voor de 
waardering gold de datum van het arrest (22 maart 2005). Het hof ging vervolgens de door de 
deskundige op 28 augustus 2000 bepaalde waarde actualiseren aan de hand van de percentages 
die door de Nederlandse Vereniging van Makelaars (NVM) jaarlijks worden gepubliceerd. Dus 
aan de hand van gegevens van 5 jaar vóór de waardepeildatum werd de waarde vastgesteld. Naar 
mijn mening is dit niet meer dan het begroten van de waarde voor de prijs die de rechter bij de 
verdeling van het goed in aanmerking neemt. Die prijs kan alleen vastgesteld worden aan de hand 
van een waardebepaling van het pand op de peildatum.

212 Meijer, nr. 117.
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een te verdelen goed en niet de verdeling ervan.213 Het volgt evenzo uit HR 22 
september 2000, NJ 2000, 643.214

In HR 22 september 2000, NJ 2000, 643 had de man – als nevenvoorziening in 
de echtscheidingsprocedure – de vaststelling van de verdeling van de ontbonden 
huwelijksgemeenschap verzocht. Bij beschikking van 6 december 1996 besliste 
de rechtbank tot de toedeling van diverse goederen aan de beide echtgenoten, 
waaronder de aandelen in een besloten vennootschap. Aan de man werd de ge-
legenheid geboden de aan de vrouw verschuldigde vergoeding wegens overbede-
ling in (wekelijkse) termijnen te voldoen, mits voldoende zekerheid werd gesteld. 
Voorts bepaalde de rechtbank dat de man over de aan de vrouw toekomende vor-
dering wegens overbedeling een rente verschuldigd was gelijk aan de wettelijke 
rente. De procedure werd vervolgens pro forma aangehouden teneinde partijen in 
de gelegenheid te stellen op basis van deze uitspraak tot een (notariële) verdeling 
en een definitieve vaststelling van de overbedelingsvergoeding te geraken. Ken-
nelijk kwamen partijen er in onderling overleg vervolgens niet uit. Bij beschik-
king van 20 februari 1998 werd daarom de overbedelingsvergoeding definitief 
door de rechter vastgesteld en werd de man veroordeeld het vastgestelde bedrag 
te voldoen vermeerderd met wettelijke rente vanaf 6 december 1996 tot de dag 
der voldoening. In verband met enige op onderdelen aangehouden beslissingen 
werd de man bij beschikking van 11 september 1998 nog veroordeeld een extra 
bedrag aan de vrouw te voldoen, evenzo vermeerderd met wettelijke rente van 6 
december 1996. tegen deze laatste twee beschikkingen ging de vrouw in hoger 
beroep. De vrouw was het onder meer niet eens met de door de rechtbank in aan-
merking genomen waarde van een onroerende zaak, eigendom van de besloten 
vennootschap. Het hof bepaalde in een tussenbeschikking dat een nieuwe taxatie 
moest plaatsvinden van de vrije verkoopwaarde in het economisch verkeer van de 
onroerende zaak per 6 december 1996. Het hof overwoog daartoe dat de verdeling 
had plaatsgevonden door (ten uitvoerlegging van) de beschikking van 6 december 
1996 en de latere beschikkingen van de rechtbank. Daarbij overwoog het hof dat 
de vrouw tegen deze verdeling niet was opgekomen en uitsluitend bezwaren had 
geuit tegen de waardering. In cassatie stelde de vrouw dat het hof niet tot dit oor-
deel had kunnen komen nu de rechtbank in de beschikking van 6 december 1996 
weliswaar het overgrote deel van de activa van de echtgenoten had verdeeld maar 
daarbij de waarde niet had vastgesteld en daarmee ook de overbedelingsvergoe-

213 HR 23 november 2007, NJ 2007, 624. Zie voorts A-G Bakels in diens conclusie voor HR 12 febru-
ari 1999, NJ 1999, 551, waarnaar A-G De Vries Lentsch-Kostense verwijst in haar conclusies voor-
afgaand aan HR 24 oktober 2003, LJN: AL7035, HR 24 juni 2005, RFR 2005, 11 en HR 23 november 
2007, NJ 2007, 624.

214 Anders A-G Huydecoper in zijn conclusie voor HR 17 december 2004, LJN: AR3636. 
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ding niet had kunnen vaststellen. Met verwijzing naar de conclusie van de A-G 
werd het cassatieberoep verworpen. In haar conclusie stelt A-G Wesseling-van 
Gent dat het hof terecht heeft kunnen vaststellen dat de vrouw niet tegen de ver-
deling was opgekomen. Dat de rechtbank de waarde van de te verdelen goederen 
niet heeft vastgesteld acht zij niet relevant en zij oordeelt dat het hof terecht de 
vaststelling van de verdeling door de rechtbank op 6 december 1996 als moment 
van verdeling aangemerkt heeft, ook al was toen de waarde van enkele activa nog 
niet bekend.215

Het gevolg van een gefaseerde beslissing is dat de echtgenoot aan wie een goed 
van de ontbonden huwelijksgemeenschap is toegedeeld vervolgens nog niet exclu-
sief kan beschikken over het hem toegedeelde goed, zolang de rechter de overbe-
delingsvergoeding niet heeft bepaald. tot deze beslissing heeft deze echtgenoot 
niet de mogelijkheid het goed ter voltooiing van de verdeling in zijn exclusieve 
macht te brengen.216 De echtgenoot die zijn aandeel in het goed bij voltooiing van 
verdeling van de huwelijksgemeenschap verliest heeft recht op de voldoening van 
de vergoeding wegens zijn onderbedeling. Deze is echter nog niet vastgesteld en 
kan dus nog niet worden voldaan. Voor het goederenrechtelijk voltooien van de 
verdeling is de medewerking nodig van deze echtgenoot.217 Deze medewerking 
zal hij mogen opschorten zolang de vergoeding wegens overbedeling nog niet is 
bepaald en door de andere echtgenoot niet is voldaan. er bestaat een voldoende 
samenhang tussen de verplichting tot medewerking aan de voltooiing van de ver-
deling enerzijds en het recht op de – nadien – vast te stellen vergoeding wegens 
overbedeling anderzijds.218 Deze vergoeding is nog niet – in omvang – vastge-
steld maar wel opeisbaar vanaf het tijdstip van de verdeling, zoals dit blijkt uit 
de (eerste) uitspraak van de rechter.219 In verband met deze gefaseerde verdeling 
zal de rechter mijns inziens wel tot de voldoening van een gebruiksvergoeding 
moeten kunnen beslissen die mede omvat de periode totdat de verdeling goe-
derenrechtelijk is voltooid. Dat kan betekenen dat het bedrag dat de rechter als 
vergoeding wegens overbedeling heeft bepaald en als vordering op de andere 
echtgenoot heeft vastgesteld wordt vermeerderd met een (wettelijke of gematigde) 
rentevergoeding, mede omvattende de tijd die is gelegen tussen de eerste en de 

215 Zie over dit arrest W.R. Meijer, Verdeeldheid rond de verdeling, FJR 2002, nr. 2, p. 38.
216 Zie hierna hoofdstuk XIII.
217 Tenzij sprake is van een beslissing tot reële executie ex art. 3:300 en 301 BW. 
218 Ik acht art. 6:52 BW hierop van toepassing.
219 Vgl. de opeisbaarheid van een vordering uit hoofde van een niet uitgevoerd periodiek verrekenbe-

ding indien de echtgenoten zijn gehuwd onder huwelijkse voorwaarden met een verrekenbeding. 
Zie bijvoorbeeld HR 2 maart 2001, NJ 2001, 584. 
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tweede uitspraak.220 Ik meen dat een rentevergoeding op zich een passende oplos-
sing biedt voor het tijdsverloop tussen het tijdstip van de verdeling (de dag van 
eerste beslissing) en de voldoening van de uitkering wegens overbedeling (na de 
tweede beslissing), voorzover de andere echtgenoot al feitelijk over het goed heeft 
kunnen beschikken, maar het nog niet zijn exclusieve eigendom is.221

een dergelijke gefaseerde wijze van een verdeling voorkomt onduidelijkheid over 
de vraag of de rechter de juiste waardepeildatum in aanmerking heeft genomen 
en hoe hij tot een waardebepaling op die datum is gekomen. Het heeft bovendien 
als praktisch voordeel dat niet altijd voorafgaande aan de uitspraak over de verde-
ling de waarde vastgesteld hoeft te worden van alle goederen.222 een waardering 
kan bovendien achterwege blijven indien een van de echtgenoten zich niet met 
de door de rechter in eerste aanleg vastgestelde verdeling kan verenigen.223 eerst 
nadat de appelrechter de verdeling opnieuw heeft beoordeeld kan de waardering 
plaatsvinden tegen de dag dat de appelrechter de verdeling opnieuw vaststelt, on-
geacht of hij daarmee die verdeling van de rechter in eerste aanleg bekrachtigt.224

De hiervoor beschreven (on)mogelijkheden van de waardepeildatum zijn des te 
meer aanwezig indien de rechter niet zelf verdeelt maar de wijze van verdeling 
gelast. Met de beslissing van de rechter is de ontbonden huwelijksgemeenschap 
nog niet verdeeld. De dag van zijn beslissing is niet de dag van de verdeling. Deze 
dag is pas het moment dat de echtgenoten uitvoering geven aan de door de rechter 
gelaste verdeling en – in aanmerking genomen de beslissing van de rechter op de 
door de echtgenoten aangedragen geschillen – nadien zelf verdelen. Dit heeft tot 
gevolg dat de rechter die de wijze van verdeling gelast en de hiervoor weergegeven 
hoofdregel voor de waardepeildatum aanhoudt – de dag van de verdeling – in feite 
niet in staat is zelfstandig de prijs te bepalen waartegen het goed bij de verdeling 

220 Vgl. HR 23 november 2007, NJ 2007, 624.
221 Vgl. H.L.J.M. Kersten, Ten tijde van de verdeling, EB 2003, nr. 5, p. 78; Gerechtshof ’s-Gravenhage 

27 november 1998, NJ 1999, 513.
222 Met betrekking tot deze goederen kan de rechter zo nodig aan de echtgenoten vervolgens nog 

vragen een voorstel te doen over de op de waardepeildatum in aanmerking te nemen waarde of 
zich uit te laten over de benoeming van deskundigen die het goed of de goederen tegen de waar-
depeildatum zal gaan waarderen. Zie bijvoorbeeld Gerechtshof ’s-Gravenhage 16 juli 2003, LJN: 
AK3806.

223 Ik ga er hierbij vanuit dat de rechter de verdeling vaststelt in het dictum, waarmee dan uitdruk-
kelijk een einde is gemaakt aan (een gedeelte van) het geschil. Dat geldt ook indien in het dictum 
is bepaald dat bij de waardebepaling als peildatum de waarde ten tijde van het vonnis is aange-
houden. Zie conclusie A-G Strikwerda (onder 10) voor HR 9 juli 2004, LJN: AO7002. Voorts kan 
de rechter bepalen dat hoger beroep tegen de beslissing openstaat. Zie art. 337 lid 2 j.o. 358 lid 4 
Rv. 

224 Zie bijvoorbeeld HR 12 februari 1999, NJ 1991, 551 en HR 24 oktober 2003, JOL 2003, 533.
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moet worden betrokken. Hij kan immers niet bepalen welke de (toekomstige) 
waarde is van de te verdelen goederen en de daarop gebaseerde vergoeding van de 
overbedeling vaststellen.

Dit heeft tot gevolg dat de taak van de rechter niet verder kan reiken dan tot 
het geven van een beslissing over de verdeling van de goederen en de daarbij in 
aanmerking te nemen dag als waardepeildatum. Zijn uitspraak zal niet verder 
kunnen gaan dan de eerste beslissing van de hiervoor weergegeven “gefaseerde” 
beslissing. De rechter gelast de wijze waarop één of meer (of alle) goederen van 
de ontbonden huwelijksgemeenschap moeten worden verdeeld en hij stelt vast 
dat de echtgenoten op basis daarvan gehouden zijn de (halve) overwaarde van de 
toegedeelde goederen aan de andere echtgenoot te voldoen. Aan een beslissing 
over de (financiële) gevolgen van de verdeling komt hij in beginsel niet toe.225 Dat 
is alleen anders indien hij op grond van redelijkheid en billijkheid afwijkt van de 
hoofdregel en een (eerdere) dag als waardepeildatum vaststelt.

Indien zou worden verdedigd dat in het geval de rechter de wijze van verdeling 
van de ontbonden huwelijksgemeenschap gelast evenzo als waardepeildatum 
heeft te gelden de dag van zijn uitspraak blijven overigens de hiervoor beschreven 
argumenten voor een gefaseerde uitspraak volledig van kracht.

7.5 De dag van de ontbinding als waardepeildatum

Is de dag van verdeling echter wel zo voor de hand liggend als waardepeildatum? 
Indien de rechter verdeelt hangt deze waardepeildatum af van het toevallige tijd-
stip waarop hij zijn uitspraak doet, hij die verdeling juist doet, dan wel tegen deze 
verdeling hoger beroep wordt ingesteld. In het laatste geval hangt de dag van de 
verdeling dan weer af van de vraag of tegen de verdeling zelf in hoger beroep is 
gegaan of dat het beroep zich uitsluitend richt op de door de rechter in eerste 
aanleg aan de goederen toegekende prijs. In het eerste geval schuift de dag van de 
verdeling op, in het tweede geval blijft dat de dag van de uitspraak van de lagere 
rechter.

Het geschil over de verdeling betreft ook niet altijd een geschil over de vraag 
aan wie van de echtgenoten een goed moet worden toegedeeld, maar gaat veelal 
over de aan de verdeling verbonden financiële gevolgen. Deze financiële gevolgen 
zijn daardoor dus afhankelijk van de dag dat de rechter uitspraak doet en deze 
uitspraak onherroepelijk is geworden.

225 Hierin zie ik dan ook een duidelijk onderscheid tussen de rechter die verdeelt en de rechter die de 
wijze van verdeling vaststelt.
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Als recente voorbeelden van de verschillende gevolgen verbonden aan de beslis-
sing van de rechter noem ik HR 23 november 2007, NJ 2007, 624 en HR 8 febru-
ari 2008, RvdW 2008, 209. In beide gevallen was de huwelijksgemeenschap al in 
1998 door echtscheiding ontbonden. In beide gevallen ging het bij de verdeling 
met name om een geschil over de waarde van een woning.
In het eerste geval hadden de echtgenoten de woning vlak voor het feitelijk uit 
elkaar gaan gekocht (laten bouwen). De vrouw bleef achter in de tot dan toe door 
hen gezamenlijk bewoonde huurwoning en de man betrok de nieuwe woning. 
Bij de verdeling stelde de man dat hij het huis toegedeeld wenste tegen de waarde 
ten tijde van het feitelijk uit elkaar gaan (1997) en op basis van de toen bestaande 
schulden. De woning had op dat moment geen overwaarde. De vrouw was het 
daar niet mee eens en beriep zich op de als waardepeildatum geldende hoofdre-
gel. De rechtbank volgde in een tussenvonnis (2001) de hoofdregel. De man ging 
hiertegen in hoger beroep. Op het onderdeel van de waardepeildatum bekrach-
tigde het hof het vonnis van de rechtbank. Daarop stelde de rechtbank in haar 
vonnis van oktober 2004 de verdeling vast een bepaalde op grond van de op dat 
moment geldende overwaarde van € 161.000,– de vordering wegens overbedeling 
vast. In hoger beroep werden de grieven van de man tegen de waardepeildatum 
verworpen. De grief van de vrouw dat als waardepeildatum gold de dag van de 
verdeling en dat deze opnieuw door het hof moest worden vastgesteld nu de verde-
ling aan het hof was voorgelegd werd echter gehonoreerd. In het eindarrest van 
januari 2006 stelde het hof dat de waarde van de woning € 43.898,– hoger lag dan 
de door de rechtbank in aanmerking genomen waarde, zodat aan de vrouw een 
hogere vergoeding wegens overbedeling toekwam.
In cassatie werd deze beslissing van het hof vernietigd omdat volgens de Hoge 
Raad partijen in hoger beroep niet de verdeling van de woning maar alleen de 
waarde van de woning aan de orde hadden gesteld, waardoor de datum van het 
vonnis van de rechtbank had te gelden als de dag van de verdeling.
In het tweede geval verschilden de echtgenoten evenzo over de waarde van de te 
verdelen woning. Na de echtscheiding (1998) was de vrouw in de woning blijven 
wonen. Ze wenste toedeling van de woning tegen een door haar gestelde (lage) 
waarde daarvan ten tijde van de ontbinding van het huwelijk. De man verweerde 
zich hiertegen. Door een deskundige werd per de dag van de ontbinding van het 
huwelijk (1998) de woning gewaardeerd op € 189.275,–. Na een aantal tussenbe-
schikkingen stelde de rechtbank in januari 2003 de verdeling vast met toedeling 
van de woning aan de vrouw tegen een prijs van € 152.016,–.226 In zijn arrest van 
mei 2006 verwierp het hof de daartegen gerichte grief van de man en oordeelde 

226 Uit de stellingen van de man leidde de rechtbank namelijk af dat de man deze waarde toekende 
aan de woning.
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dat op grond van redelijkheid en billijkheid uitgegaan moest worden van de door 
de rechtbank in aanmerking genomen waarde. De Hoge Raad vernietigde dit ar-
rest omdat het hof niet uit de stellingen van de man had mogen afleiden dat hij de 
door de rechtbank gehanteerde waarde had aanvaard. Daarbij wees de Hoge Raad 
er op dat de man steeds op verkoop van de woning had aangedrongen – in plaats 
van toedeling aan de vrouw – ten einde een juist beeld van de waarde te kunnen 
krijgen. De zaak werd terugverwezen naar een ander hof om alsnog de verdeling 
tot stand te brengen.

De rechtspraak over de waardepeildatum overziende, het karakter van een ont-
bonden huwelijksgemeenschap, de redelijkheid en billijkheid en de daaraan ver-
bonden financiële gevolgen vind ik de dag van de uitspraak van de rechter niet de 
meest aangewezen dag voor de waardepeildatum.

Hiervoor heb ik al besproken dat, ingedeeld naar categorieën, voor de meeste 
goederen een andere waardepeildatum in aanmerking komt dan de dag van de 
verdeling. Ook de echtgenoten zelf hanteren veelal een andere dag als waarde-
peildatum.

Anders dan de meeste gemeenschappen waarop titel 7 van Boek 3 van toepas-
sing is, geldt voor de gemeenschap, ontstaan door ontbinding van de huwelijksge-
meenschap, dat deze erop gericht is om zo snel mogelijk opgeheven te worden. De 
ontbonden huwelijksgemeenschap is niet een door de echtgenoten zelf gekozen 
gemeenschap, maar een gemeenschap die als gevolg van de echtscheiding ont-
staat zodra op grond van de wet de huwelijksgemeenschap is ontbonden. Zodra 
deze gemeenschap ontstaat moet hij in feite ook weer beëindigd worden. De ver-
deling ziet op de door echtscheiding veroorzaakte ontbinding van de huwelijks-
gemeenschap. Dat uitgangspunt komt ook tot uitdrukking in de mogelijkheid 
de verdeling als nevenvoorziening bij de echtscheidingsprocedure te betrekken.227 
Daarmee is immers beoogd tegelijkertijd met de echtscheiding alle geschillen 
die daarmee in direct verband staan zoveel mogelijk in één geding te behandelen 
en gelijktijdig te beslissen. Het is daarom beter de dag van de ontbinding van de 
huwelijksgemeenschap als waardepeildatum te hanteren.

Indien het gaat om de vaststelling van de financiële gevolgen van een niet uit-
gevoerd periodiek verrekenbeding wordt voor de samenstelling en omvang uit-
gegaan van de dag dat de werking van het verrekenbeding eindigt. Dus ook de 
waardering vindt plaats per de in artikel 1:142 lid 1 BW daarvoor bepaalde momen-

227 Art. 827 lid 1 sub b Rv.
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ten.228 Ongeacht een geschil over de waarde van één of meer onder het te verreke-
nen vermogen van een echtgenoot vallende goederen – en ongeacht een daartegen 
gerichte hogere voorziening – blijft de waardepeildatum ongewijzigd.
De argumenten om voor deze waardepeildatum te kiezen in plaats van de dag dat 
tot verrekening wordt overgegaan kunnen ook gelden voor de verdeling.
De stelling dat voor de verrekeninggerechtigde echtgenoot waarborgen ontbreken 
die wel gelden voor de deelgerechtigde echtgenoot in een ontbonden huwelijks-
gemeenschap als argument om deze dag niet als waardepeildatum te hanteren 
betekent niet dat daarmee dit onderscheid voldoende is gerechtvaardigd. Juist nu 
de wetgever bij verrekening een keuze heeft gemaakt voor een andere waardepeil-
datum zal deze keuze mijns inziens ook gevolgen moeten hebben voor de waarde-
peildatum bij de verdeling. Zeker indien men met Van Mourik aanneemt dat de 
wetgever verrekenen beschouwt als “delen in obligatoire zin”.229

Zoals artikel 1:142 BW dat bepaalt voor het te verrekenen vermogen zou artikel 
1:100 BW ingevuld kunnen worden aldus dat als tijdstip waarop “de samenstel-
ling en omvang” van de ontbonden huwelijksgemeenschap worden bepaald heeft 
te gelden het tijdstip van de ontbinding.

Deze waardepeildatum komt de rechtszekerheid ten goede. een (langdurige) 
procedure noch de echtgenoten zelf kunnen de waardepeildatum beïnvloeden. 
Zich voordoende waardefluctuaties hebben geen invloed meer op de verdeling. 
Het zal de duur van de procedures kunnen beperken. De rechter kan uitgaan van 
de informatie over de waarde van de te verdelen goederen ten tijde van de ontbin-
ding en deze zijn veelal al bij aanvang van de procedure aanwezig. Het biedt de 
echtgenoten en de rechter een helder uitgangspunt, dat aansluit bij het einde van 
hun lotsverbondenheid. Overigens zullen dezelfde maatstaven van redelijkheid 
en billijkheid de rechter toestaan af te wijken van deze waardepeildatum en toch 
een latere dag, zoals de dag van de verdeling, als waardepeildatum hanteren.

Sluit deze waardepeildatum wel aan bij het goederenrechtelijke karakter van ver-
deling als verkrijging en verlies?

228 L.C.A Verstappen, De wet regels verrekenbedingen in de praktijk, WPNR 6584 (2004), p. 530. 
L.H.M. Zonnenberg, Peildata in en buiten gemeenschap, EB Klassiek, p. 114. W.R. Meijer, De 
afwikkeling van huwelijksvoorwaarden, Monografieën (echt)scheidingsrecht deel 5 (3e druk 
2006), p. 105. Anders C.A. Kraan, De wettelijke regels voor verrekenbedingen, EB 2003 afl. 1, 
p. 10. 

229 M.J.A. van Mourik, Regels voor verrekenbedingen, WPNR 6499 (2002), p. 555. Zie ook W.R. 
Meijer, De afwikkeling van huwelijksvoorwaarden, Monografieën (echt)scheidingsrecht deel 5, 
(3e druk 2006), p. 106: “De verrekening zelf zal hier vergelijkbaar zijn met de verdeling van een 
huwelijksgemeenschap.”
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Het feit dat aan de verdeling geen terugwerkende kracht toekomt tot aan de 
dag van de ontbinding van de huwelijksgemeenschap is geen reden om deze dag 
niet toch als waardepeildatum te hanteren.230 Juist nu de onverdeeldheid na ont-
binding van de huwelijksgemeenschap wordt voortgezet, terwijl die onverdeeld-
heid moet worden beëindigd rechtvaardigt dat dat de dag van verdeling hiervoor 
niet bepalend hoeft te zijn.

De dag van de ontbinding van de huwelijksgemeenschap als waardepeildatum 
doet ook geen afbreuk aan het uitgangspunt van artikel 1:100 BW, dat de echtge-
noten een gelijk aandeel hebben in de ontbonden huwelijksgemeenschap. Voor 
dit gelijke aandeel kan zeer wel gelden het tijdstip van ontbinding. Uitgangspunt 
is dat de echtgenoten (direct) na de ontbinding ervan de huwelijksgemeenschap 
verdelen. Hadden zij dat inderdaad gedaan, dan was immers ook die dag als waar-
depeildatum in aanmerking genomen.

Men kan mij tegenwerpen dat deze waardepeildatum niet strookt met de eventu-
ele werkelijke waarde van het goed op de dag van de verdeling, waardoor een van 
de echtgenoten een voordeel of een nadeel heeft.

Van een voordeel of nadeel is geen sprake indien men op andere wijze reke-
ning houdt met het aan de onverdeeldheid verbonden gevolg dat de echtgenoten 
nog niet kunnen beschikken over de aan hen toe te delen goederen. Bij een (feite-
lijk) ongelijke verdeling van de goederen mist de echtgenoot aan wie daarvoor een 
vergoeding wegens overbedeling toekomt het rendement van het daarop betrek-
king hebbende vermogen tussen de dag van de ontbinding van de huwelijksge-
meenschap en de dag van de uitkering. De toekenning van een rentevergoeding 
is hiervoor een passende compensatie. Deze rentevergoeding is te beschouwen 
als een soort gebruiksvergoeding nu de ene echtgenoot tot de goederenrechtelijke 
voltooiing ervan kennelijk in omvang over meer vermogen (goederen) van de ont-
bonden huwelijksgemeenschap heeft kunnen blijven beschikken dan de ander.231 
Dit onderscheid kan worden gecompenseerd door tegelijkertijd met het bepalen 
van de vergoeding wegens overbedeling en de daarop gebaseerde vordering op de 
andere echtgenoot een rentevergoeding vast te stellen over het te vorderen bedrag 
tot aan de voltooiing van de verdeling.232

230 Vgl. noot Kleijn onder HR 6 september 1996, NJ 1997, 593.
231 Vgl. HR 23 november 2007, NJ 2007, 624. 
232 Overigens kan daarenboven nog wettelijke rente verschuldigd zijn indien de echtgenoot in ver-

zuim is met voldoening ervan nadat de rechter de vergoeding heeft vastgesteld. Vgl. HR 30 mei 
2008, RvdW 2008, 564 en de conclusie van A-G de Vries Lensch-Kostense voor dit arrest. 
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 Schulden8 

Hoewel een wettelijke basis daarvoor ontbreekt zal niemand beweren dat de rech-
ter die de ontbonden huwelijksgemeenschap verdeelt niet tevens een regeling zal 
kunnen treffen voor de gemeenschapsschulden.233 Artikel 3:185 BW geeft hem 
alleen de bevoegdheid tot verdeling, d.w.z. de goederen van de ontbonden huwe-
lijksgemeenschap te verdelen. Het (zelfstandig) treffen van een regeling over de 
draagplicht van de schulden valt daarbuiten. Men kan echter niet voorbij gaan 
aan de strekking van artikel 3:178 lid 1 BW: de deelgenoten kunnen verlangen dat 
alle tot de gemeenschap behorende goederen en de voor rekening van de gemeen-
schap komende schulden in de verdeling worden betrokken, (tenzij…). Dit recht-
vaardigt dat ook de rechter de schulden bij de verdeling betrekt.234

Sommige schrijvers zien de “verdeling” van een schuld als een toedeling van die 
schuld aan een echtgenoot. 235 Onder toedeling verstaan zij de afspraak tussen de 
echtgenoten dat één van hen de schuld voor zijn rekening neemt. Naar mijn me-
ning ten onrechte. De verdeling van artikel 3:182 BW ziet alleen op de goederen 
van de huwelijksgemeenschap en niet op de schulden. Gemeenschapsschulden 
kunnen niet worden verdeeld.236 Dus ook de rechter die verdeelt kan daarom deze 
schulden niet “toedelen” aan een van de echtgenoten.

In plaats van verdelen gaat het bij schulden om een regeling van de draagplicht. 
Na de ontbinding van de huwelijksgemeenschap dienen deze schulden gedra-
gen te worden door beide echtgenoten voor een gelijk deel.237 Uivoering van deze 
gelijke draagplicht kan plaatsvinden doordat deze worden voldaan met goederen 
van de ontbonden huwelijksgemeenschap. De samenstelling van de gemeen-
schap verandert hierdoor maar niet de omvang ervan.238 De echtgenoten kunnen 
ervoor kiezen deze schulden – uit hun eigen vermogen – naar evenredigheid te 

233 In feite heeft de rechter alleen die bevoegdheid indien dit in het verdelingsgeschil uitdrukkelijk 
wordt gevorderd of verzocht. Zie bijvoorbeeld HR 25 juni 1993, NJ 1994, 31, inzake de draagplicht 
van belastingschulden. Dat is niet het geval indien alleen wordt gevorderd of verzocht de verde-
ling van de ontbonden huwelijksgemeenschap vast te stellen.

234 Vgl. Meijer, nr. 99. 
235 Perrick, p.170. Vgl. W.R. Meijer, Kiezen of delen, enkele beschouwingen over de boedelscheiding, 

oratie OU (1986), p. 21 en Meijer, nr. 80. 
236 Van Mourik, Gemeenschap, p. 56; Meijer, nr. 80. Zie echter art. 3:179 lid 3 BW, dat – ten onrechte – 

vermeldt de toedeling van schulden. Vgl. Kleijn, p. 275.
237 Kleijn, p. 331; Van Mourik-Verstappen, p. 250.
238 Zie in dit verband art. 3:178 lid 2 BW: op verlangen van een deelgenoot kan de rechter voor wie 

een vordering tot verdeling aanhangig is bepalen dat alle of sommige opeisbare schulden die voor 
rekening van de gemeenschap komen moeten worden voldaan alvorens tot verdeling wordt over-
gegaan. 
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voldoen. Indien de voldoening echter niet naar evenredigheid plaatsvindt of wan-
neer een van de echtgenoten de gehele schuld voldoet ontstaat een aanspraak tot 
verrekening op de andere echtgenoot voor het deel dat meer is voldaan dan de 
helft van de schuld.239

Blijft dit alles achterwege dan zal voor een verdeling bij helfte gelijktijdig met 
de verdeling van de goederen de rechter over de draagplicht van de schulden 
beslissen.240 Die beslissing behelst alleen dat de rechter bepaalt welke schulden 
gedragen zullen worden door welke echtgenoot en deze echtgenoot de schuld als 
zijn eigen schuld zal moeten voldoen, eventueel onder vrijwaring van de andere 
echtgenoot voor de aansprakelijkheid daarvoor. Indien deze regeling een onge-
lijke draagplicht van de tot de ontbonden gemeenschap behorende schulden tot 
gevolg heeft, moet dit zijn invloed hebben op de (gelijktijdige) verdeling van de 
goederen of de omvang van een eventuele vergoeding wegens overbedeling.241

een wijziging van de aansprakelijkheid voor een gemeenschapsschuld houdt in 
dat een van de echtgenoten door de schuldeiser wordt ontslagen uit de hoofde-
lijke aansprakelijkheid, terwijl de aansprakelijkheid tegen de andere echtgenoot 
gehandhaafd blijft of wordt uitgebreid.242 Krachtens artikel 1:102 BW bestaat na 
ontbinding van de huwelijksgemeenschap voor beide echtgenoten een aanspra-
kelijkheid (naar huidig recht geheel of voor de helft) van alle gemeenschapsschul-
den.243 evenals de echtgenoten zelf kan de rechter de aansprakelijkheid voor een 
schuld niet wijzigen. Wijziging van deze aansprakelijkheid komt overeen met 
schuldoverneming en die kan alleen plaatsvinden met medewerking van de 
schuldeiser.244 Het ontslag uit de aansprakelijkheid van een schuld is te vergelijken 
met het doen van afstand van een vorderingsrecht (op de betreffende echtgenoot) 
door de schuldeiser.245 Krachtens artikel 3:94 lid 1 jo. 3:98 BW is daarvoor een 

239 Kleijn, p. 331. 
240 Zie HR 10 april 1992, NJ 1992, 447 over de bewijslast indien daarover een geschil bestaat.
241 Vgl. Kleijn, p. 331.
242 Dit laatste is het geval indien een echtgenoot de gemeenschapsschuld van de andere echtgenoot 

voor zijn rekening neemt en als eigen schuld gaat voldoen: na ontbinding is de eerste slechts 
voor de helft aansprakelijk op grond van art. 1:102 BW, doch hij verbindt zich tot nakoming van de 
gehele schuld. Deze echtgenoot zal zich tegenover de schuldeiser moeten verbinden tot voldoe-
ning van de gehele schuld onder gelijktijdig ontslag uit de hoofdelijkheid van de oorspronkelijke 
echtgenoot/schuldenaar. 

243 In het wetsvoorstel Wet aanpassing wettelijke gemeenschap van goederen is art. 1:102 BW nader 
aangepast en wordt na ontbinding van de huwelijksgemeenschap een voordien niet aansprake-
lijke echtgenoot hoofdelijk aansprakelijk, met dien verstande dat alleen kan worden uitgewonnen 
hetgeen hij uit hoofde van de verdeling van de gemeenschap heeft verkregen (Tweede Nota van 
Wijziging, 28 867, nr. 9). 

244 Art. 6:155 BW. Zie ook art. 3:179 lid 3 BW.
245 Ik laat hier verder buiten behandeling in hoeverre en wanneer sprake is van schuldoverneming of 

contractsovername. Zie hierover Van Mourik-Verstappen, p. 247 e.v. Zie voorts Perrick, p. 170.
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akte vereist met mededeling aan de schuldenaar.246 Indien een medewerking van 
een schuldeiser aan een wijziging van de aansprakelijkheid ontbreekt, werkt deze 
alleen tussen de echtgenoten in hun onderlinge verhouding en niet tegenover 
de schuldeiser.247 De schuldeiser staat daar buiten. Indien de rechter in zijn uit-
spraak bepaalt dat een echtgenoot gehouden is een bepaalde schuld voor zijn 
rekening te nemen en te voldoen als ware het uitsluitend zijn eigen schuld, staat 
hiermee alleen vast dat de andere echtgenoot van zijn (interne) draagplicht is 
bevrijd, maar niet van zijn aansprakelijkheid.

Het is mogelijk dat de rechter aan de verdeling van bepaalde goederen de voor-
waarde verbindt dat een daaraan verbonden schuld voor rekening komt van de 
echtgenoot aan wie het goed wordt toegedeeld, mits de schuldeiser instemt met 
het ontslag van de andere echtgenoot als (hoofdelijk of voor de helft) aansprakelijk 
schuldenaar.248 Nog beter is dat de rechter zich er op voorhand van vergewist dat 
de schuldeiser instemt met de te wijzigen aansprakelijkheid, door de echtgenoten 
te verzoeken een daartoe strekkende verklaring van de schuldeiser aan hem te 
tonen.

Alvorens de verdeling vast te stellen kan de rechter bijvoorbeeld verlangen dat 
de schuldeiser heeft ingestemd met een ontslag uit de hoofdelijkheid van de ene 
echtgenoot in het geval van een verdeling met toedeling van het goed, waaraan 
de schuld verbonden is, aan de ander.249 Hierbij zal sprake kunnen zijn van een 
toestemming bij voorbaat in de zin van artikel 6:156 lid 1 BW.250 Zodra de rechter 
de verdeling heeft vastgesteld en de draagplicht van de schuld heeft bepaald kan 
daarvan mededeling gedaan worden aan de schuldeiser en komt de schuld vol-
ledig ten laste van de betreffende echtgenoot.251

246 Van Mourik-Verstappen, p. 248.
247 Zie bijvoorbeeld Pres. Rechtbank ’s-Gravenhage 15 februari 2000, KG 2000, 66: naar mijn mening 

wordt ten onrechte uitgegaan van de “toescheiding” van schulden. 
248 Indien het een registergoed betreft kan bij gelegenheid van het verrichten van de leveringshande-

ling ter voltooiing van de verdeling vastgesteld worden of aan deze voorwaarde is voldaan. Voor 
een eventuele zorgplicht van de notaris daarvoor: zie noot Luijten onder HR 27 maart 1992, NJ 
1993, 188.

249 Bijvoorbeeld bij de verdeling van de echtelijke woning met toedeling daarvan aan de ene echt-
genoot, waarbij deze echtgenoot de met betrekking tot deze woning bestaande hypothecaire 
geldlening voor zijn rekening neemt, zal de bank op voorhand kunnen verklaren dat de andere 
echtgenoot uit de hoofdelijke aansprakelijkheid wordt ontslagen. Immers veelal zal ook op voor-
hand beoordeeld zijn of een dergelijke verdeling door de betreffende echtgenoot gefinancierd kan 
worden.

250 Art. 3:179 lid 3 BW verklaart afdeling 3 van titel 2 van Boek 6 van toepassing op de toedeling van 
schulden. 

251 Zie ook H.C.F. Schoordijk, Mede-eigendom gemeenschap rechtspersoonlijkheid, p. 130.
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Partiële verdeling9 

tenslotte enige opmerkingen over de partiële verdeling. De ontbonden huwelijks-
gemeenschap omvat veelal meerdere goederen van verschillende aard. De ont-
binding ervan na echtscheiding dient er toe te leiden dat alle daartoe behorende 
goederen worden verdeeld.

echtgenoten kunnen in onderling overleg ervoor kiezen de verdeling ervan 
geheel of gedeeltelijk uit te stellen en daarmee af te wijken van een verdeling 
als geheel.252 Zij kunnen ook een partiële verdeling overeenkomen, die zowel de 
verdeling van een enkel goed omvat als de verdeling van alle goederen op een 
enkel goed na.253

Op grond van artikel 3:178 lid 1 BW kan ieder der echtgenoten verlangen dat 
een totale verdeling plaatsvindt indien slechts een partiële verdeling is gevor-
derd.254

Wordt door een echtgenoot enkel een partiële verdeling aan de rechter voorge-
legd dan kan de rechter slechts tot verdeling daarvan overgaan, zolang de andere 
echtgenoot zich daartegen niet verzet. In dat geval verdeelt de rechter partieel.255 
Verlangt de andere echtgenoot echter een verdeling van de totale (ontbonden) 
huwelijksgemeenschap dan zal de rechter alleen partieel kunnen verdelen indien 
daartoe voldoende gewichtige redenen bestaan die rechtvaardigen dat een ver-
deling als geheel achterwege blijft.256 Dergelijke gewichtige redenen zullen niet 
snel aanwezig zijn bij de verdeling van de ontbonden huwelijksgemeenschap na 
echtscheiding.257

Zodra aan de rechter wordt gevraagd de verdeling van de ontbonden huwelijks-
gemeenschap vast te stellen kan hij niet ambtshalve afwijken van een verdeling 

252 Op grond van art. 3:178 lid 5 BW kunnen deelgenoten ook een of meer malen bij overeenkomst, 
telkens voor ten hoogste vijf jaren, de bevoegdheid de verdeling te vorderen uitsluiten en dus de 
gehele verdeling opschorten.

253 Vgl. Van Mourik, Gemeenschap, p. 8 en de aldaar genoemde literatuur. Van Mourik laat het voort-
bestaan van de ontbonden huwelijksgemeenschap als bijzondere gemeenschap afhangen van 
de omstandigheden van het geval. Indien bijvoorbeeld de gehele huwelijksgemeenschap wordt 
verdeeld op één goed na, kan naar zijn mening de (uitgeholde) ontbonden gemeenschap omge-
vormd zijn tot een eenvoudige gemeenschap.

254 Zie ook art. 680 lid 1 Rv.
255 Zie ook H.L.J.M. Kersten, Ten tijde van de verdeling, EB 2003, nr. 5, p. 79.
256 Ik laat hier buiten behandeling de uitzondering vermeld in tweede zin van art. 3:179 lid 1 BW.
257 Zo blijkt uit HR 11 oktober 1991, NJ 1991, 835 dat de belangen van een echtgenoot om tot een 

onmiddellijke verdeling te komen niet tot gevolg kunnen hebben dat de verdeling van de voorma-
lige echtelijke woning nog enige jaren wordt aangehouden om de andere echtgenoot de gelegen-
heid te geven met de kinderen daarin te blijven wonen.
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als geheel en tot een partiële verdeling beslissen, ook niet tot een verdeling in 
gedeelten vooruitlopend op of als onderdeel van een totale verdeling.258

De rechter heeft geen ruimere bevoegdheid dan de echtgenoten zelf. Hij kan 
dan ook uitsluitend tot een dergelijke partiële verdeling beslissen indien dit de 
instemming heeft van beide echtgenoten.259 De rechter heeft dus niet de vrij-
heid alvast één of meer goederen te verdelen en met de verdeling van de overige 
goederen te wachten tot een latere uitspraak.260 Wel kan de rechter in een tussen-
uitspraak overwegen dat hij bij de vaststelling van de verdeling een bepaald goed 
aan een van de echtgenoten zal gaan toedelen, terwijl de verdeling zelf plaats zal 
vinden in een latere uitspraak, de uitspraak waarin hij de ontbonden huwelijksge-
meenschap als geheel verdeelt.

In strijd met dit uitgangspunt wordt regelmatig in verdelingsgeschillen door de 
rechter anders gehandeld en in een tussenbeslissing een partiële verdeling vast-
gesteld. Omdat niet of niet tijdig tegen een dergelijke tussenbeslissing in hoger 
beroep wordt gegaan of in het ingestelde hoger beroep de grieven zich niet richten 
tegen de door de rechter ambtshalve vastgestelde partiële verdeling wordt een der-
gelijke beslissing – hoewel in strijd met het recht – onherroepelijk.261

Buiten het ontbreken van een bevoegdheid daartoe – zonder uitdrukkelijke over-
eenstemming van beide echtgenoten – vind ik een partiële verdeling ook hoogst 
onwenselijk. een partiële verdeling in een tussenbeslissing, gevolgd door meer-
dere partiële verdelingen, maakt de (totale) verdeling van de ontbonden huwe-
lijksgemeenschap onoverzichtelijk en gecompliceerd.262 In de einduitspraak van 

258 In gelijke zin Meijer, nr. 117. 
259 Die instemming kan bijvoorbeeld blijken tijdens de mondelinge behandeling van de zaak: de 

echtgenoten spreken uit dat zij ermee instemmen dat de rechter in een tussenbeschikking een 
oordeel zal geven over de verdeling van één of meer goederen van de gemeenschap. 

260 Zo ook Gerechtshof Amsterdam 24 februari 2005, rek. nr. 923/04 (niet gepubliceerd). Vgl. 
Gerechtshof Amsterdam 18 januari 2007, LJN: AZ9914.

261 Zie bijvoorbeeld HR 22 september 2000, NJ 2000, 643; zie over dit arrest ook W.M. Meijer, Ver-
deeldheid rond verdeling, FJR 2002, nr. 2, p. 43. Zie over dit onderwerp: H.E. Ras, De grenzen van 
de rechtsstrijd in hoger beroep in burgerlijke zaken, serie Burgerlijk Proces & Praktijk (3e druk, 
bewerkt door A. Hammerstein) p. 31. Indien wel tijdig appel is ingesteld of de partiële verdeling 
door een grief is bestreden zal de partiële verdeling door het hof (moeten) worden vernietigd en 
zal de zaak eventueel worden terugverwezen naar de rechtbank.

262 Zie bijvoorbeeld de (tussen)beschikking van Gerechtshof ‘s-Hertogenbosch van 28 mei 2002 
te lezen in de conclusie van A-G De Vries Lentsch-Kostense (onder 2) voor HR 8 juli 2005, NJ 
2005, 486: in een tussenbeschikking van 8 oktober 1999 had de rechtbank een partiële verdeling 
vastgesteld van een aantal tot de huwelijksgemeenschap behorende goederen en daarbij twee 
registergoederen, waaronder de voormalige echtelijke woning, toegedeeld aan de man met ver-
oordeling van de man NLG 400.000,– te voldoen (tenzij de man deze vordering niet zou kunnen 
financieren, in welk geval de woning zou moeten worden verkocht en de opbrengst zou moet 
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de rechter is dan nog slechts terug te vinden de verdeling van die goederen van 
de ontbonden huwelijksgemeenschap die nog niet eerder zijn verdeeld, terwijl 
een overzicht van de verdeling als geheel, alsmede van de daaraan verbonden 
financiële gevolgen, veelal ontbreekt. Bovendien kan een partiële verdeling grote 
gevolgen hebben voor de processuele en vermogensrechtelijke afhandeling zelf, 
hetgeen ook niet altijd goed kan worden overzien. Zelfs bij uitdrukkelijke instem-
ming van de echtgenoten daartoe zal de rechter mijns inziens zoveel mogelijk het 
partieel verdelen moeten vermijden.

Het vorenstaande laat onverlet dat de rechter wel ten aanzien van slechts één 
of meer goederen van de ontbonden huwelijksgemeenschap de wijze van verde-
ling kan gelasten. Ik beschouw dat niet als een partiële verdeling aangezien deze 
verder zelf door de echtgenoten tot stand moet worden gebracht.

9.1 Voorschot

een voorschot op de verdeling wordt gezien als een partiële verdeling.263 Dat is 
mijns inziens juist voor zover het voorschot betrekking heeft op goederen of 
gelden van de ontbonden huwelijksgemeenschap zelf.

te denken valt aan een betaling uit het saldo van een tot de ontbonden huwe-
lijksgemeenschap behorende bankrekening of uit de opbrengst van een tot de ge-
meenschap behorende woning, die is verkocht en waarvan de opbrengst onder de 
notaris is gebleven in afwachting van de verdeling. De verkrijging van het voor-
schot heeft dan tot gevolg dat het ontvangen bedrag tot het eigen vermogen van de 
betreffende echtgenoot gaat behoren.

Dat is niet het geval indien het voorschot wordt voldaan uit ander vermogen of 
door het aangaan van een extra financiering. er is slechts sprake van een bij 
de verdeling in aanmerking te nemen (voor verrekening vatbare) vordering van 
de ene echtgenoot op de ander. Deze vordering zal hij kunnen verrekenen met 
de verplichtingen die voortvloeien uit de vastgestelde financiële gevolgen van de 

worden verdeeld). Bij tussenbeschikkingen van 22 september 2000 en 17 november 2000 had de 
rechtbank (wederom) partiële verdelingen vastgesteld met bepaling van de waarde van de in die 
verdelingen betrokken goederen. In een eindbeschikking van 2 februari 2001 was de man vervol-
gens veroordeeld aan de vrouw te betalen NLG 464.662,94 (voor zover de man dat zou kunnen 
financieren) althans NLG 139.662,91 in het geval de echtelijke woning zou worden verkocht (zoals 
in de beschikking van 8 oktober was bepaald).

263 Onder andere Meijer, nr. 76.
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verdeling, met name de eventueel verschuldigde vergoeding wegens overbede-
ling.264

een voorschot of andere voorzieningen vooruitlopend op de verdeling worden 
vaak gevorderd in kort geding. Indien sprake is van een partiële verdeling zal 
ook in die omstandigheid voldaan moeten worden aan de in artikel 3:179 lid 1 
BW gestelde eis van het bestaan van een gewichtige reden, naast een voldoende 
spoedeisend belang.265

Het is echter ook mogelijk om een uitkering van een voorschot vooruitlopend 
op de verdeling als nevenvoorziening in de echtscheidingsprocedure te verzoe-
ken.266 Gelet op het tijdstip van de ontbinding van de huwelijksgemeenschap naar 
huidig recht heeft een toewijzing en voldoening van een voorschot – voorafgaand 
aan de ontbinding van het huwelijk – slechts een wijziging van de bestuursbe-
voegdheid over het beschikbaar gestelde bedrag tot gevolg.267 Met de vervroeging 
van het tijdstip van ontbinding zoals dat in het wetsvoorstel Wet aanpassing wet-
telijke gemeenschap van goederen wordt voorgesteld zal dat niet meer het geval 
zijn.

 Conclusie10 

De rol van de rechter die op grond van artikel 3:185 BW de ontbonden huwelijks-
gemeenschap moet verdelen omdat de echtgenoten daarover geen overeenstem-
ming kunnen bereiken is een heel bijzondere. Door te verdelen oordeelt hij niet 
alleen over door de echtgenoten daarover aangedragen geschillen maar beslist 
hij over de verkrijging en het verlies van goederen. Hij kan niet volstaan met het 
toewijzen of afwijzen van daarop gerichte verzoeken of vorderingen maar zal zelf 
moeten verdelen. Daarom heeft de rechter een zeer grote mate van vrijheid in de 
wijze van invulling van de procedure en het verkrijgen van de daarvoor noodza-
kelijke informatie. Hij hoeft daarbij niet enkel af te gaan op de stellingen van de 
echtgenoten. Bij gebreke van overeenstemming daarover tussen de echtgenoten 
zal de rechter zelf moeten vaststellen de omvang van de ontbonden huwelijksge-

264 Zie bijvoorbeeld Gerechtshof Amsterdam 7 januari 1993, KG 1993, 101.
265 Zie hierover verder: K. Frielink, Kort geding en boedelverdeling, WPNR 6085 (1993), p. 211-214; 

B. Breederveld, Verdeling en kort geding, FJR 2001, nr. 9, p. 236-244. 
266 Zie art. 827 lid sub f Rv.
267 Zie de procedure die geleid heeft tot HR 24 juni 2003, NJ 2003, 524: de Rechtbank Amsterdam 

sprak in haar beschikking van 24 oktober 2001 de echtscheiding uit en bepaalde dat de man 
als voorschot op de verdeling van de huwelijksgemeenschap een bedrag van NLG 3.000.000,– 
diende te betalen aan de vrouw en beval partijen over te gaan tot verdeling. (Zie conclusie A.G De 
Vries Lentsch-Kostense onder 3.) 
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 Conclusie

meenschap, de waardepeildatum en de prijs van de goederen bij de verdeling. Hij 
is een actieve rechter.

Anders dan men veelal aanneemt spelen mijns inziens de maatstaven van rede-
lijkheid en billijkheid maar een zeer beperkte rol bij de verdeling door de rechter. 
De algemene norm van artikel 3:166 lid 3 BW is hier nauwelijks op van toepas-
sing. Deze ziet op de rechtsverhouding van de echtgenoten als deelgenoten van 
de huwelijksgemeenschap nadat deze ontbonden is en niet op de verdeling zelf 
die de opheffing ervan beoogt. De verdeling naar billijkheid rekening houdend 
met de belangen van partijen en het algemeen belang, zoals geregeld in artikel 
3:185 lid 1 BW, ziet slechts op de wijze van verdeling.

Is de huwelijksgemeenschap eenmaal ontbonden dan staat daarmee vast welke 
goederen voor verdeling in aanmerking komen. De rechter heeft vervolgens wel 
een grote mate van vrijheid om op grond van deze billijkheid de verdeling vast te 
stellen. tenzij sprake is van zeer uitzonderlijke omstandigheden heeft hij echter 
niet de vrijheid vanwege billijkheidsgronden de ontbonden huwelijksgemeen-
schap anders te verdelen dan naar een verdeling bij helfte.

een verdeling bij helfte houdt in een verdeling waarbij de prijs waarvoor de 
goederen worden verdeeld wordt bepaald aan de hand van de waarde in het eco-
nomisch verkeer.

De in de rechtspraak tot uitdrukking komende regel dat als waardepeildatum in 
beginsel heeft te gelden de dag van de verdeling is voor de rechter niet hanteer-
baar. er valt daarom veel voor te zeggen de verdeling door de rechter gefaseerd 
te doen plaatsvinden. eerst stelt hij de verdeling vast en vervolgens bepaalt hij de 
daaraan verbonden financiële gevolgen.

Ik verdedig evenwel dat de dag van de verdeling als hoofdregel voor de waarde-
peildatum moet worden vervangen door de dag van de ontbinding van de huwe-
lijksgemeenschap. Deze dag sluit meer aan bij de grondslag van de ontbonden 
huwelijksgemeenschap als de te verdelen gemeenschap. Hiermee wordt voorko-
men dat de waardepeildatum telkens verschuift zolang de rechter nog niet heeft 
verdeeld of de verdeling als geheel aan een hogere rechter wordt voorgelegd.
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Nadat de rechter heeft verdeeld dient tenslotte de vraag beantwoord te worden 
welke goederenrechtelijke gevolgen aan deze verdeling zijn verbonden.

Onder het vóór 1992 geldende recht had de verdeling op grond van artikel 
1129 (oud) BW tot gevolg dat met de verdeling het aan een van de echtgenoten 
toegedeelde goed door deze met terugwerkende kracht tot aan het tijdstip van 
de ontbinding werd verkregen. De rechtshandeling waarmee de echtgenoten de 
verdeling tot stand brachten – de overeenkomst van verdeling – of het in kracht 
van gewijsde gaan van het vonnis waarin de rechter de verdeling vaststelde was 
declaratief van aard. Het gevolg was dat door de overeenkomst van verdeling of 
het vonnis waarin de verdeling was vastgesteld met toedeling van een goed aan 
een echtgenoot, deze geacht werd dit goed te hebben verkregen op het tijdstip dat 
de huwelijksgemeenschap rijp was voor verdeling: het tijdstip van de ontbinding.1 
De overgang van het goed uit het vermogen van de (ontbonden) huwelijksge-
meenschap naar het (eigen) vermogen van de echtgenoot werd daarmee geacht 
– met terugwerkende kracht – te hebben plaatsgevonden. Zonder een levering (of 
leveringshandeling) had de verdeling goederenrechtelijke werking.

Met de invoering van titel 7 van Boek 3 in 1992 is hierin verandering gekomen. 
Artikel 3:186 lid 1 BW bepaalt nu dat voor de overgang van het aan ieder der deel-
genoten toegedeelde een levering vereist is op dezelfde wijze als voor overdracht is 
voorgeschreven. Dat wil zeggen dat voor de overgang van het goed vanuit het ver-
mogen van de (ontbonden) huwelijksgemeenschap – als afgescheiden vermogen 
– naar het (eigen) vermogen van de echtgenoot aan wie het goed is toegedeeld, 
nog een leveringshandeling is vereist om deze overgang te bewerkstelligen.

De vraag is evenwel wat de wetgever precies heeft bedoeld met de invoering 
van het vereiste van een levering (of leveringshandeling) voor de overgang van 
het goed. Uit de parlementaire geschiedenis bij artikel 3:186 lid 1 BW blijkt dit 
niet voldoende.2 Het gevolg is dat hieraan in de literatuur een verschillende uitleg 
wordt gegeven.3 Kern van het verschil in deze uitleg is de vraag in hoeverre aan 

1 Asser-Mijnssen-De Haan-Van Dam, nr. 466, p. 511.
2 Zie onder meer Parl. Gesch. Boek 3 NBW, p. 618 en met name Parl. Gesch. Invoering Boek 3 NBW 

p. 1299. Deze parlementaire geschiedenis wordt uitgebreid behandeld door Meijer in haar oratie: 
Kiezen of delen. Enkele beschouwingen over de boedelscheiding, OU (1986), p. 8 e.v.

3 Zie hierover uitgebreid: E.A.A. Luijten, Declaratief of translatief? Het rechtskarakter van de verde-
ling na de invoering van het nieuwe vermogensrecht, WPNR 6075/6076 (1993), p. 14-16/36-37. Zie 
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de verdeling als rechtshandeling een goederenrechtelijke werking moet worden 
toegekend, dan wel dat de verdeling slechts kan worden beschouwd als een 
rechtshandeling die leidt tot de verplichting mee te werken aan de uitvoering van 
de goederenrechtelijke toedeling (levering) van de verdeelde goederen.4

 De voor overgang vereiste levering1 

Van Mourik ziet de verdeling als een (obligatoire) overeenkomst. Zij verplicht de 
deelgenoten tot levering van het, in obligatoire zin, toegedeelde. eerst deze leve-
ring heeft goederenrechtelijk effect ten aanzien van de gemeenschap.5 De over-
eenkomst van verdeling ziet hij als de titel voor de uitvoering van de verdeling, 
de levering die artikel 3:186 lid 1 BW verlangt. Verkrijging krachtens verdeling is 
een causale rechtshandeling.6 Hij stelt dat de verdeling in ieder geval translatief 
is doordat er leveringshandelingen moeten worden verricht.7

Meijer daarentegen is van oordeel dat uit artikel 3:182 BW blijkt dat de wet de 
verdeling ziet als een goederenrechtelijke rechtshandeling, krachtens welke een 
deelgenoot enig rechthebbende wordt.8 In vergelijking met het recht van vóór 1992 
is met de huidige regeling alleen de verdeling opgehouden een overdracht (met 
speciale kenmerken) te zijn en is zij geworden tot een recht van geheel eigen aard, 
waarbij haar declaratieve karakter is gehandhaafd.9 Luijten deelt dat standpunt 

voorts W.R. Meijer, Verdeeldheid rond verdeling, FJR 2002, nr. 2, p. 38-43 enerzijds en H.L.J.M. 
Kersten, Ten tijde van de verdeling, EB 2003, afl. 5, p. 73-79 anderzijds.

4 Dit staat los van de vraag welke praktisch nut moet worden toegekend aan de beantwoording van 
de vraag naar het precieze karakter van de verdeling. Zie hierover Pitlo/Reehuis, Heisterkamp 
(2006), p. 367; Asser-Perrick 3-IV, nr. 134.

5 Van Mourik, Gemeenschap, p. 91; Van Mourik, Erfrecht, p. 605.
6 Van Mourik wijst in dit verband op de discussie die in de literatuur bestaat over de vraag of de 

verdeling naar huidig recht translatief of declaratief van karakter is. Hij stelt dat eerst zal moeten 
worden vastgesteld wat met deze begrippen wordt bedoeld. Over deze begrippen bestaat naar 
zijn oordeel verwarring omdat in de literatuur deze begrippen benaderd worden vanuit twee ver-
schillende invalshoeken: de wijze waarop bij verdeling de goederen worden verkregen (art. 3:186 
lid 1 BW) en de gevolgen die de verdeling heeft (art. 3:186 lid 2 BW). Hij stelt dat deze begrippen 
niet elkaars tegenpolen zijn en verschillende aspecten van de verdeling behandelen: Van Mourik, 
Gemeenschap, p. 91 e.v. Zie hierover ook W.C.L. van der Grinten, Scheiding en deling van de 
gemeenschap, Luijten-bundel, p. 145 e.v.

7 Van Mourik-Verstappen, p. 242 e.v. Zie ook Verstappen, p. 65/66.
8 W.R. Meijer, Verdeeldheid rond verdeling, FJR 2002, nr. 2, p. 38-43.
9 W.R. Meijer, Kiezen of delen, enkele beschouwingen over de boedelscheiding, oratie OU (1986), 

p. 16/17.
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waar hij concludeert dat aan het systeem, dat gold vóór 1 januari 1992, materieel 
niets is veranderd.10 eerder kwam Van der Grinten al tot een gelijke conclusie.11

Ook de handboeken die de verdeling van de gemeenschap als onderdeel van het 
goederenrecht behandelen laten een wisselend beeld zien.
Asser-Mijnssen-De Haan-Van Dam volstaat er mee te vermelden dat de overeen-
komst waarbij de deelgenoten de gemeenschap verdelen niet de verkrijging van 
het aan de deelgenoot toebedeelde goed tot gevolg heeft. Voor de verkrijging is 
levering vereist.12

Vervolgens wordt er op gewezen dat een belangrijk verschil bestaat in het karakter 
van een verdeling volgens het oude recht en het nieuwe recht. Dat artikel 3:186 
lid 1 BW levering van het toegedeelde eist betekent dat gebroken wordt met het 
declaratieve karakter van de verdelingsovereenkomst (vermeld wordt scheidings-
overeenkomst) en met de vroeger aangenomen terugwerkende kracht. er wordt op 
gewezen dat Meijers in de toelichting heeft opgemerkt dat de verdeling volgens 
het nieuwe wetboek louter obligatoire werking heeft.13

Snijders/ Rank-Berenschot vermeldt dat verdedigd is dat de verdeling geen obliga-
toire rechtshandeling is, maar een toedeling.14 er wordt echter op gewezen dat in 
ieder geval in aansluiting op de rechtshandeling van de verdeling, levering dient 
te geschieden op de voet van artikel 1:186 lid 1 BW. De verdeling zou men ener-
zijds kunnen beschouwen als de causa van deze voorgeschreven levering en tege-
lijkertijd als een meerzijdige goederenrechtelijke rechtshandeling, vergelijkbaar 
met de goederenrechtelijke overeenkomst.15 De verdeling laat zich dan uitleggen 
als de rechtshandeling die tot overgang strekt. Voor die overgang is overeenkom-
stig artikel 1:186 lid 1 BW een leveringshandeling nodig overeenkomende met de 
leveringshandeling voor de overdracht van desbetreffend type goed.
Pitlo/Reehuis, Heisterkamp is het meest uitgebreid.16 Vermeld wordt dat over het 
precieze rechtskarakter van een verdeling geen eenstemmigheid bestaat. De ver-
deling vormt de basis voor een leveringshandeling (artikel 3:186 BW); zij schept 
voor die levering een titel. De verdeling verstrekt de deelgenoten derhalve een titel 
voor de levering.17

10 E.A.A. Luijten, Declaratief of translatief? Het rechtskarakter van de verdeling na de invoering van 
het nieuwe vermogensrecht, WPNR 6075 (1993), p. 16.

11 W.C.L. van der Grinten, Scheiding en deling van de gemeenschap, Luijten-bundel, p. 147.
12 Asser-Mijnssen-De Haan-Van Dam, nr. 466.
13 Zie Parl. Gesch. Boek 3 NBW, p. 618.
14 Snijders/Rank-Berenschot, nr. 222.
15 Zie ook H.J. Snijders, Verdeling van een gemeenschap en vaststelling op grond van een vaststel-

lingsovereenkomst, Van Mourik-bundel, p. 353.
16 Pitlo/Reehuis, Heisterkamp, p. 366-367.
17 Pitlo/Reehuis, Heisterkamp, p. 371-372.
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De wet merkt de verdeling echter niet aan als een verbintenisscheppende overeen-
komst, maar slechts als een meerzijdige rechtshandeling. Het feit dat een verde-
ling eveneens door de rechter kan worden bevolen verdraagt zich ook niet goed 
met het karakter van een (obligatoire) overeenkomst. Het is niet goed mogelijk 
hiervoor een geheel sluitende verklaring te geven. De huidige begripsomschrij-
ving wordt verklaard vanuit de voor 1992 geldende wet, waaronder de verdeling 
een duidelijk sterker goederenrechtelijk karakter had dan thans. Verder wordt ge-
constateerd dat de verdeling een eigensoortig figuur is, hetgeen toepasselijkheid 
van allerlei bijzondere voorschriften meebrengt. Geconcludeerd wordt dat men 
er al met al voor heeft gekozen, de figuur een kleurloze plaats te geven, waardoor 
dogmatische problemen zoveel mogelijk worden vermeden.

1.1 De verdeling goederenrechtelijk van aard

Laat ik voorop stellen dat in het recht van vóór 1992 de verdeling niet in een 
rechtsregel was gedefinieerd.18 Met het bepaalde in artikel 3:182 BW is daarin 
verandering gekomen. In feite werd gecodificeerd wat reeds onder het oude recht 
onder een “boedelscheiding” moest worden verstaan.19 Met de “boedelscheiding” 
werden de (verdeelde) goederen verkregen met rechtstreeks het goederenrechte-
lijke gevolg dat het verdeelde goed overging vanuit het vermogen van de gemeen-
schap in het vermogen van de verkrijger. een afzonderlijke rechtshandeling was 
daarvoor niet nodig. Met het nu in artikel 3:182 BW geformuleerde begrip “ver-
krijgen” zou daarmee – onder het oude recht – het goederenrechtelijke gevolg van 
de verdeling zijn weergegeven. Naar huidig recht kan aan het begrip “verkrijgen” 
dit gevolg in ieder geval niet (in volle omvang) worden toegekend, gezien het 
bepaalde in artikel 3:186 lid 1 BW. Daarmee is de verdeling echter niet uitsluitend 
obligatoir van aard geworden en heeft zij haar goederenrechtelijke karakter niet 
geheel verloren.

De rechtshandeling als bedoeld in artikel 3:182 BW – de overeenkomst van 
verdeling – vat ik niet op als een titel voor de uitvoering van de verdeling.20 Anders 
dan bij de overdracht is er voor de overgang – als bedoeld in artikel 3:186 lid 1 
BW – van de (verdeelde) goederen ook geen (geldige) titel vereist, zoals bedoeld in 
artikel 3:84 lid 1 BW, zijnde de rechtsgrond die aan de overdracht ten grondslag 

18 De zestiende titel, Derde Boek had als aanhef “Van boedelscheiding”, maar in geen van de artike-
len was opgenomen wat onder een boedelscheiding moest worden verstaan.

19 Zie Parl. Gesch. Boek 3 NBW, p. 611: “Dit artikel wordt ook thans, hoewel het nergens in het alge-
meen in het B.W. geformuleerd is, als geldend recht aanvaard.” Zie hierover P.W. van der Ploeg sr., 
De definitie van scheiding in het huidig recht en die van verdeling in het NBW, WPNR 5773 (1986), 
p. 134-135.

20 Anders: Van Mourik, Gemeenschap, p. 92.
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ligt en deze rechtvaardigt. Het strookt niet met artikel 3:186 lid 2 BW om de 
overeenkomst van verdeling te zien als de titel voor de levering.21 Slechts levering 
is vereist zoals voor overdracht is voorgeschreven. De overgang van een goed uit 
hoofde van een verdeling is van geheel andere aard dan de overdracht. Verde-
ling is geen overdracht en daarmee onderscheidt de verdeling zich ook van de 
overdracht.22

De verdeling strekt als overeenkomst niet louter tot levering. De overeenkomst 
is de overeenstemmende wilsverklaring van de echtgenoten die ziet op opheffing 
van de (ontbonden) gemeenschap door de verkrijging van de daartoe behorende 
goederen door een van de echtgenoten. Dat wil zeggen dat de verdeling mede 
omvat de wilsverklaring tot het opheffen van de ontbonden huwelijksgemeen-
schap (de onverdeeldheid van de betreffende goederen). Deze wilsverklaring van 
de echtgenoten is daarmee tevens goederenrechtelijk van aard. Bij een ontbonden 
huwelijksgemeenschap is de verdeling – als rechtshandeling – erop gericht de 
onverdeeldheid te beëindigen en de verdeelde goederen te brengen in het (eigen) 
vermogen van de echtgenoot die het goed volledig – zijn onverdeeld aandeel heeft 
hij al – verkrijgt. De wil van de echtgenoten om het goed te brengen in het ver-
mogen van de partij aan wie het goed is toegedeeld ligt daarmee besloten in de 
verdeling.

In dit verband kan ik niet onvermeld laten hetgeen in het recente arrest HR 30 
mei 2008, RvdW 2008, 564 is overwogen over de verdeling van een gemeen-
schap. De Hoge Raad besliste in een geschil over de vraag wanneer wettelijke 
rente verschuldigd is over een vordering uit hoofde van het einde van het wet-
telijk deelgenootschap van artikel 1:132 e.v. (oud) BW. De Hoge Raad overweegt 
daarin dat bij het wettelijk deelgenootschap geen onderscheid bestaat tussen een 
vordering tot deling en een vordering tot uitkering en vervolgt: “anders dan bij 
de verdeling van een gemeenschap, in welk geval de deelgenoten een vordering 
tot verdeling hebben en de verdeling de rechtshandeling is waaruit de vordering 
van de deelgenoten tot uitkering of overdracht van het hem toegedeelde ontstaat”. 
Naar mijn opvatting is de verdeling zeker niet als een rechtshandeling te beschou-
wen die een vordering tot overdracht doet ontstaan.

21 Pitlo/Reehuis, Heisterkamp, p. 239; vgl.: E.A.A. Luijten, Declaratief of translatief? Het rechts-
karakter van de verdeling na de invoering van het nieuwe vermogensrecht, WPNR 6076 (1993), 
p.  7.

22 Zo ook W.C.L. van der Grinten, Scheiding en deling van de gemeenschap, Luijten-bundel, p. 147.
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1.2 De leveringshandeling

Ook al heeft de verdeling een goederenrechtelijk karakter, op grond van artikel 
3:186 lid 1 BW zal altijd een (formele) leveringshandeling moeten plaatsvinden om 
de overgang van het goed te bewerkstelligen. Door uitvoering van deze leverings-
handeling gaat het goed vanuit het (afgescheiden) vermogen van de ontbonden 
huwelijksgemeenschap over in het (eigen) vermogen van de echtgenoot aan wie 
het goed is toegedeeld. De gerechtigdheid tot een aandeel in het goed gaat over in 
de gerechtigdheid tot het goed in zijn geheel. De andere echtgenoot verliest tege-
lijkertijd zijn aandeel daarin. De verkrijgende echtgenoot is daarmee bezitter en 
eigenaar geworden van het goed als geheel, waar hij voordien alleen medebezitter 
en mede-eigenaar was, als deelgerechtigde in de ontbonden huwelijksgemeen-
schap. Deze verkrijging vindt niet plaats door de overdracht van het aandeel in 
het gemeenschappelijke goed van de ene echtgenoot aan de ander maar door de 
verdeling als rechtshandeling waarvan de leveringshandeling het sluitstuk is. Pas 
nadat deze leveringshandeling heeft plaatsgevonden is de verdeling goederen-
rechtelijk afgerond. De leveringshandeling zie ik dus als de (rechts)handeling 
ter voltooiing van de (goederenrechtelijke) overeenkomst van verdeling en niet 
als een (rechts)handeling tot nakoming van een (obligatoire) overeenkomst van 
verdeling.

De wet maakt geen onderscheid naar de aard van het goed. Voor elk goed 
van de (ontbonden) huwelijksgemeenschap moet deze leveringshandeling plaats 
vinden. Zolang deze leveringshandeling voor elk van de daartoe behorende goe-
deren niet is verricht is de ontbonden gemeenschap wel verdeeld maar goede-
renrechtelijk nog niet beëindigd.23 De ontbonden huwelijksgemeenschap blijft 
daarmee bestaan ook al omvat dit nog slecht één goed.24

Het vorenstaande sluit aan bij de uitgangspunten van de verdeling die terug te vin-
den zijn in de parlementaire geschiedenis.25 Op een daarover gestelde vraag wordt 
door de minister ondermeer bevestigend geantwoord dat voor de verkrijging door 
een deelgenoot nodig is zowel een rechtsgeldige verdeling als een rechtsgeldige 
leveringshandeling.26

23 Van Mourik acht het niet uitgesloten dat – afhankelijk van de omstandigheden – de aard van de 
gemeenschap kan wijzigen. Van Mourik, Gemeenschap, p. 8; Zie ook M.J.A. van Mourik, Stilzwij-
gende wijziging van de aard van de gemeenschap, Van Velten-bundel, p. 173-178. 

24 HR 30 maart 2001, NJ 2001, 380 en Kraan, p. 117; anders: Van Mourik-Verstappen, p. 249. 
25 Anders: H.L.J.M. Kersten, Ten tijde van de verdeling, EB 2003, nr. 5, p. 74/75.
26 Parl. Gesch. Invoering Boek 3 NBW, p. 1299.
 De vraag luidde of de minister kon onderschrijven 
 – dat met verdeling in titel 3.7 bedoeld is het “vaststellen” wat aan ieder deelgenoten toekomt,
 – dat met verdeling niet bedoeld is levering,
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De minister geeft vervolgens nog aan hoe de term verdeling moet worden gebe-
zigd als “de vaststelling van wat aan ieder van de deelgenoten toekomt, ‘krachtens’ 
welke vaststelling de verdeelde goederen worden geleverd en aldus verkregen”.27 
Ik concludeer daaruit dat de levering onlosmakelijk verbonden is met de verdeling 
als rechtshandeling voor de verkrijging van het goed en deze verkrijging daarmee 
wordt voltooid.28 De verdeling en de leveringshandeling moeten als één geheel 
worden beschouwd. tezamen zorgen zij ervoor dat de gerechtigdheid tot het goed 
in zijn geheel wordt verkregen, hetgeen op één lijn kan worden gesteld met een 
overgang van het goed in het vermogen van de verkrijgende echtgenoot.

1.3 Vormvoorschriften

De voor levering vereiste vorm verschilt al naar gelang van de aard van het 
betrokken goed. Voor de meeste goederen is doorgaans in ieder geval een akte 
vereist.29

Zo bepaalt artikel 3:89 lid 4 jo. lid 1 BW voor de levering van registergoederen 
het vereiste van een tussen partijen opgemaakte notariële akte, die moet worden 
ingeschreven in de openbare registers.

Dit vereiste geldt niet alleen voor onroerende zaken maar ook voor (onafhanke-
lijke) beperkte rechten op een onroerende zaak, zoals een recht van vruchtgebruik 
op een onroerende zaak, een appartementsrecht of een recht van erfpacht, die zelf 
ook registergoederen zijn. Zie ook de schakelbepaling artikel 3:98 BW.30

In de leveringsakte hoeft niet – op straffe van nietigheid – de titel van overdracht 

 – dat de levering van art. 3.7.1.14a (art. 3:186 lid 1 BW) een uitvoeringshandeling is die op de verde-
ling volgt en die nodig is wil de deelgenoot aan wie het goed is toegedeeld, dat goed ook kunnen 
verkrijgen,

 – dat voor de verkrijging door de deelgenoot nodig is zowel een rechtsgeldige verdeling als een 
rechtsgeldige leveringshandeling. 

 Deze vragen worden door de minister bevestigend beantwoord.
27 De hier aan de orde gestelde vragen (zie voorgaande noot) dienen inderdaad bevestigend te 

worden beantwoord. Daarbij verdient aantekening dat ook in art. 3.7.1.11 (art. 3:182 BW) de term 
verdeling wordt gebezigd in de door de commissie aangegeven zin van de vaststelling van wat 
ieder van de deelgenoten toekomt, krachtens welke vaststelling de verdeelde goederen worden 
geleverd en aldus worden verkregen. Zie Parl. Gesch. Invoering Boek 3 NBW p. 1299. 

28 In het licht van het door mij betoogde zou ik art. 3:186 lid 1 BW meer willen laten aansluiten bij de 
omschrijving van het begrip verdeling van art. 3:182 BW en dit lezen aldus: “Voor de verkrijging 
door de deelgenoten is een levering vereist op de zelfde wijze als voor overdracht is voorgeschre-
ven.”

29 Asser-Mijnssen-De Haan-Van Dam, nr. 249.
30 Voor een erfdienstbaarheid geldt het vereiste niet omdat dit beperkte recht een afhankelijk recht 

is (art. 3:7 BW): het gaat van rechtswege mee over als de eigendom van het heersende of die-
nende erf overgaat. 
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vermeld te zijn, zoals artikel 3:89 lid 2 BW wel voorschrijft bij overdracht. De 
strekking ervan – dat derden bij een overdracht op de juistheid van vermelde titel 
mogen afgaan – speelt bij de verdeling geen rol.31 Bovendien is er geen sprake van 
een overdracht.

Voor de voldoening aan de voorgeschreven leveringshandeling bij een vordering 
op naam heeft de Hoge Raad aanvaard dat indien de verdeling van het vorde-
ringsrecht is neergelegd in een akte, deze akte tevens mag worden beschouwd als 
de voor levering bestemde akte (tenzij er aanwijzingen zijn voor het tegendeel), 
zodat de levering voltooid is met de mededeling van de verdeling aan degene 
jegens wie het vorderingsrecht kan worden uitgeoefend.32

Hetzelfde kan worden aangenomen voor de notariële akte waarin de door 
echtgenoten overeengekomen verdeling is vastgelegd. Indien tot de (ontbonden) 
huwelijksgemeenschap registergoederen behoren mag deze akte worden aange-
merkt als de tussen de echtgenoten opgemaakte notariële akte die tot levering 
van deze registergoederen bestemd is. Met de inschrijving van deze akte in de 
openbare registers is aan de voorgeschreven levering voldaan en gaan de register-
goederen over uit het vermogen van de ontbonden gemeenschap in het vermogen 
van de verkrijgende echtgenoot.33

Op grond van artikel 3:94 BW kan een vordering op naam op twee manieren wor-
den geleverd. De meest gangbare wijze is een onderhandse akte met mededeling 
van de levering aan degene tegen wie het vorderingsrecht kan worden uitgeoe-
fend. Zolang een mededeling achterwege blijft is de levering niet voltooid. Arti-
kel 3:94 lid 3 BW biedt ook de mogelijkheid van een authentieke of onderhands 
geregistreerde akte, zonder mededeling aan degene tegen wie het vorderingsrecht 
kan worden uitgeoefend, indien deze rechten op het tijdstip van levering reeds 
bestaan of rechtstreeks zullen worden verkregen uit een dan reeds bestaande 
rechtsverhouding.
De levering van de rechten van de verzekeringnemer uit een sommenverzekering 
of de uit een sommenverzekering voortvloeiende vorderingsrechten wordt afzon-
derlijk geregeld in artikel 7:970 BW: het vereist een daartoe bestemde akte en 
schriftelijke mededeling daarvan aan de verzekeraar.
Voor overdraagbare goederen die niet behoren tot één van de hiervoor vermelde 

31 Asser-Mijnssen-De Haan-Van Dam, nr. 254. Op grond van art. 3:187 lid 1 BW kan de verkrijgende 
echtgenoot wel aanspraak maken op verkrijging van de eigendomsbewijzen, indien deze zich 
onder de andere echtgenoot bevinden. Vgl. art. 7:9 lid 1 BW.

32 HR 27 oktober 1995. NJ 1998, 191.
33 Zie ook W.R. Meijer, Verdeeldheid rond verdeling, FJR 2002, nr. 2, p. 39.
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categorieën is een onderhandse akte vereist zonder verdere formaliteiten.34

Zoals hiervoor reeds is gebleken kan voor een specifiek goed afzonderlijk in een 
wettelijke regeling een vormvoorschrift voor de levering zijn gegeven.35 Ik wijs op 
de notariële akte als vormvereiste voor de levering van aandelen op naam (of een 
beperkt recht daarop) in een besloten vennootschap (artikel 2:196 BW) en in een 
naamloze vennootschap (artikel 2:86 BW).

De goederenrechtelijke voltooiing van de verdeling van roerende zaken (niet regis-
tergoederen) vereist wel een leveringshandeling maar geen akte.36 Artikel 3:90 lid 
1 BW bepaalt als hoofdregel dat de levering zich voltrekt door het verschaffen van 
het bezit (door de vervreemder) aan de verkrijger.

De bij een verdeling betrokken echtgenoten kunnen echter niet gelijkgesteld 
worden met de vervreemder en de verkrijger in geval van overdracht. De roerende 
zaken (niet registergoederen) behoren tot het vermogen van de (ontbonden) huwe-
lijksgemeenschap waarin de echtgenoten, zowel als vervreemder evenals verkrij-
ger, deelgerechtigd zijn. Het bezit wordt door de echtgenoten als deelgerechtigden 
gezamenlijk uitgeoefend ten behoeve van de ontbonden huwelijksgemeenschap, 
ongeacht onder wie de zaken zich feitelijk bevinden. De vereiste bezitsverschaf-
fing brengt met zich mee dat de verkrijgende echtgenoot het “medebezit” van de 
andere echtgenoot zal moeten verkrijgen en de zaken in het vervolg voor zich-
zelf zal gaan houden in plaats van voor de (ontbonden) huwelijksgemeenschap. 
Kortom de “mede bezittende” echtgenoot moet zijn aandeel in het bezit verschaf-
fen aan de verkrijgende echtgenoot door deze in staat te stellen in het vervolg de 
macht over het goed uit te oefenen.

Bij de verdeling komt de bezitsverschaffing daarmee overeen met de bezits-
overdracht zoals geregeld in artikel 3:114 BW. Dit kan plaatsvinden door een feite-
lijke handeling: de “overgave” van deze zaken.37 De zaken worden (daadwerkelijk) 
gebracht in de macht van de echtgenoot die deze toegedeeld heeft gekregen. Dit 
zal alleen aan de orde zijn indien de echtgenoot, aan wie de zaken zijn toegedeeld, 
deze nog niet onder zich heeft.38 In het andere geval geldt ten aanzien van de 
levering het navolgende. Met de verdeling stemt de andere echtgenoot er mee in 
dat de verkrijgende echtgenoot, die de zaak al onder zich heeft en daarover dus 
al de macht uitoefent, de zaak voortaan voor zichzelf gaat houden in plaats van 

34 Asser-Mijnssen-De Haan-Van Dam, nr. 249. Te denken valt aan de levering van een optierecht.
35 Zie bijvoorbeeld art. 2 lid 2 Auteurswet 1912.
36 Uitzondering hierop is de levering van een roerende zaak zoals bedoeld in art. 3:95 BW. 
37 Zie ook art. 667 (oud) BW: voor levering van een roerende zaak was vereist “overgave”van de 

zaak.
38 Dit kan ook plaatsvinden doordat de andere echtgenoot toestemming geeft tot het (laten) opha-

len van de zaken om deze te brengen in de macht van de verkrijgende echtgenoot. 
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mede voor hem als deelgerechtigde in de ontbonden huwelijksgemeenschap. Op 
deze wijze vindt een interversie van het (mede)houderschap plaats die in overeen-
stemming is met artikel 3:111 BW. In de (goederenrechtelijke) overeenkomst van 
verdeling ligt dan besloten de vereiste leveringshandeling als bedoeld in artikel 
3:186 lid 1 BW.39 Hierdoor vindt met de verdeling de overgang plaats van deze 
zaken uit het vermogen van de ontbonden huwelijksgemeenschap in het eigen 
vermogen van de betreffende echtgenoot, ondanks het ongewijzigd blijven van 
de uiterlijke feiten.

Ook indien het standpunt wordt gehuldigd dat de levering een tweezijdige ver-
klaring zonder feitelijke handeling als leveringshandeling vereist, acht ik een (af-
zonderlijke) tweezijdige verklaring als bedoeld in artikel 3:115 BW overbodig.40 
De overeenkomst van verdeling omvat mijns inziens dan tevens de tweezijdige 
verklaring tot bezitsoverdracht van deze zaken.41 Hieraan zij toegevoegd dat in-
dien de zaken zich onder een derde bevinden overeenkomstig artikel 3:115 sub 
c BW de overgang eerst plaatsvindt nadat aan de derde/houder de verdeling is 
meegedeeld.

 De levering indien de rechter verdeelt2 

Moeten de voorgeschreven leveringshandelingen ook worden verricht indien de 
rechter de ontbonden huwelijksgemeenschap verdeelt om daarmee deze verde-
ling goederenrechtelijk te voltooien?

Meijer meent dat in het geval de rechter de verdeling vaststelt, diens uitspraak 
mede zodanig goederenrechtelijk van aard is dat deze niet steeds gevolgd hoeft 
te worden door een levering en de uitspraak daarvoor in de plaats treedt.42 In 
haar visie houdt dit bijvoorbeeld in dat de uitspraak van de rechter waarin hij de 
ontbonden huwelijksgemeenschap verdeelt en een daartoe behorend registergoed 
toedeelt aan een van de echtgenoten deze uitspraak kan worden ingeschreven in 
de openbare registers, waarmee zou zijn voldaan aan het leveringsvereiste van 
artikel 3:186 lid 1 BW.43 Door de inschrijving van de uitspraak in de openbare 

39 Vgl. W.C.L. van der Grinten, Scheiding en deling van de gemeenschap, Luijten-bundel, p. 145.
40 Art. 3:115 BW geeft de mogelijkheid dat bezit wordt overgedragen zonder feitelijke handeling, 

waarbij een tweezijdige verklaring voldoende is. Verdedigd zou kunnen worden dat op grond van 
art. 3:115 sub b BW de ene deelgenoot een zaak houdt mede ten behoeve van de andere deelge-
noot. Door de verdeling eindigt het houderschap ten behoeve van deze echtgenoot.

41 Vgl. voor vorderingen op naam: HR 27 oktober 1995. NJ 1998, 191.
42 Meijer, nr. 115. 
43 W.R. Meijer, Verdeeldheid rond verdeling, FJR 2002, nr. 2, p. 39.



501

 De levering indien de rechter verdeelt

registers kan dus volgens haar de overgang worden bewerkstelligd van dit regis-
tergoed vanuit het vermogen van de ontbonden huwelijksgemeenschap naar het 
eigen vermogen van de echtgenoot aan wie het goed is toegedeeld.44 Het vonnis 
dient dan wel alle elementen te bevatten van een notariële verdelingsakte.

Ik deel dit standpunt niet. Het volgt ook niet uit de parlementaire geschiede-
nis. Daaruit blijkt dat het leveringsvereiste als (rechts)handeling om de overgang 
te bewerkstelligen juist werd “losgekoppeld” van de verdeling door de rechter, 
zoals bepaald in artikel 3:185 BW, omdat zij ook moet gelden bij de verdeling van 
artikel 3:182 BW.45 een levering op dezelfde wijze als bij overdracht voorgeschre-
ven geldt daarmee onverkort voor elke verdeling, ongeacht hoe deze verdeling 
tot stand komt en dus evenzo in het geval de rechter verdeelt. Ook de plaats van 
artikel 3:186 lid 1 BW – na de regeling van verdeling in artikel 3:182 BW en na de 
verdeling door de rechter in artikel 1:185 BW – rechtvaardigt deze uitleg. Dit heeft 
tot gevolg dat ook de door de rechter vastgestelde verdeling gevolgd zal moeten 
worden door een leveringshandeling, zoals bij overdracht is voorgeschreven. Daar-
mee onderschrijf ik dat zowel in het geval de rechter verdeelt evenals in het geval 
de rechter de wijze van verdeling gelast de echtgenoten nog de voorgeschreven 
leveringshandelingen zullen moeten uitvoeren om de overgang van de goederen 
te bewerkstelligen. Voor de rechter die de wijze van verdeling gelast vloeit dat 
rechtstreeks voort uit het feit dat door diens uitspraak nog geen verdeling heeft 
plaatsgevonden. In alle gevallen acht ik de verdeling dus pas goederenrechtelijk 
voltooid nadat de voorgeschreven leveringshandeling heeft plaatsgevonden.

Uitgaande van het goederenrechtelijke karakter van de verdeling kan de 
uitspraak van de rechter wel worden aangemerkt als een akte die eventueel als 
vormvoorschrift vereist is voor de leveringshandeling als bedoeld in artikel 3:186 
lid 1 BW.

Indien de rechter bijvoorbeeld de verdeling heeft vastgesteld van tot de (ontbonden) 
huwelijksgemeenschap behorende vorderingsrechten kan de verkrijgende echtge-
noot er vervolgens mee volstaan daarvan mededeling te doen aan degene jegens 
wie het vorderingsrecht kan worden uitgeoefend. Daarmee is het vorderingsrecht 
overgegaan vanuit het vermogen van de (ontbonden) huwelijksgemeenschap in 
het eigen vermogen van de verkrijgende echtgenoot. Op grond van artikel 3:94 lid 
3 BW kan echter ook gekozen worden voor het doen registreren van de uitspraak, 
zonder mededeling aan de schuldenaar, waardoor – met de aanbieding ter regis-

44 W.R. Meijer, Verdeeldheid rond verdeling, FJR 2002, nr. 2, p. 41. Zij voegt er wel aan toe dat dit 
niet vaak voorkomt.

45 Parl. Gesch. Boek 3 NBW, p. 620.
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tratie – de vordering tot het eigen vermogen van de verkrijgende echtgenoot gaat 
behoren.46

Voor een registergoed kan de uitspraak echter niet gelden als de akte die kan 
worden in geschreven in de openbare registers. Artikel 3:89 BW schrijft als 
leveringsvoorschrift voor een tussen partijen opgemaakte notariële akte. Met de 
inschrijving van de uitspraak – ook al omvat deze alle elementen van een notari-
ele leveringsakte – wordt aan dit vereiste niet voldaan.47 Indien de rechter een tot 
de ontbonden huwelijksgemeenschap behorend registergoed verdeelt en toedeelt 
aan een van de echtgenoten blijft dit registergoed derhalve deel uitmaken van het 
vermogen van de ontbonden huwelijksgemeenschap zolang door de echtgenoten 
zelf geen verdere uitvoering is gegeven aan het leveringsvoorschrift.

In het geval de rechter roerende zaken verdeelt, die zich nog niet in de macht 
bevinden van de verkrijgende echtgenoot, ligt de leveringshandeling evenmin 
besloten in diens uitspraak.

De verkrijgende echtgenoot moet door de andere echtgenoot in staat worden 
gesteld in het vervolg de macht over de zaak uit te oefenen. een bezitsverschaf-
fing door afgifte daarvan aan de verkrijgende echtgenoot zal dus nog moeten 
plaatsvinden om de overgang van deze zaken te bewerkstelligen in het vermogen 
van de verkrijgende echtgenoot.

Voor roerende zaken die zich al in de macht van de verkrijgende echtgenoot 
bevinden is een nadere (feitelijke) leveringshandeling overbodig. Met de door de 
rechter vastgestelde verdeling kan de verkrijgende echtgenoot de zaak voor zich-
zelf gaan houden, waartoe deze echtgenoot feitelijk ook in staat is. De uitspraak 
omvat mede de wilsverkaring daarvoor van de andere echtgenoot om de zaak in 
het vervolg voor zichzelf te kunnen gaan houden.

 Uitvoering van de levering door toedoen van de rechter3 

elke verdeling verplicht de echtgenoten deze goederenrechtelijk af te ronden. Ze 
zijn jegens elkaar gehouden tot medewerking daaraan. Dat is niet anders in het 
geval de rechter verdeelt. Deze verplichting tot medewerking ligt dan besloten 
in diens uitspraak. De gehoudenheid om de leveringshandeling uit te voeren 
vloeit naar mijn mening rechtstreeks voort uit de beslissing van de rechter. Het 

46 Dit geldt alleen voor die vorderingen van de ontbonden huwelijksgemeenschap die ten tijde van 
de levering reeds bestaan of rechtstreeks zullen worden verkregen uit een dan reeds bestaande 
rechtsverhouding. 

47 Anders W.R. Meijer, Verdeeldheid rond verdeling, FJR 2002, nr. 2, p. 39.
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afzonderlijk opleggen van een veroordeling tot medewerking, alvorens deze in 
rechte te kunnen afdwingen, is niet nodig. Dat neemt niet weg dat de rechter zelf 
daartoe niet in staat is. Zelf kan hij de voorgeschreven leveringshandelingen niet 
uitvoeren. Omdat de echtgenoten de verdeling aan hem overlaten heeft de rech-
ter naar mijn mening wel een zorgplicht dat de door hem vastgestelde verdeling 
wordt voltooid. Ik acht het daarom wenselijk dat de rechter dit in zijn beslissing 
benadrukt en de echtgenoten opdraagt de (vereiste) leveringshandelingen te ver-
richten als bedoeld in artikel 3:186 lid 1 BW. Onmiskenbaar ontstaat op die wijze 
een gehoudenheid tot het meewerken aan de leveringshandeling.

Indien een echtgenoot vervolgens niet meewerkt aan de uitvoering van de leve-
ringshandeling ten aanzien van één of meer goederen van de (verdeelde) ontbon-
den huwelijksgemeenschap heeft de andere echtgenoot zonder meer de mogelijk-
heid in rechte te vorderen dat deze daartoe wordt veroordeeld eventueel tezamen 
met een veroordeling tot betaling van een dwangsom bij niet nakoming.48

3.1 Reële executie

Wanneer de voorgeschreven leveringshandeling meer omvat dan een zaak in de 
macht te brengen van de verkrijgende echtgenoot kan deze eventueel worden uit-
gevoerd zonder de medewerking van de (onwillige) echtgenoot. Bij gebreke van 
medewerking daaraan door hem biedt artikel 3:300 e.v. BW daarvoor de mogelijk-
heid van reële executie.

Artikel 3:300 lid 2 BW vermeldt dat indien de gedaagde gehouden is om teza-
men met de eiser een akte op te maken, de rechter kan bepalen dat zijn uitspraak 
in de plaats treedt van de akte of een deel daarvan.49 Het vonnis kan daarmee in 
de plaats treden van de vereiste onderhandse of notariële akte.50 Bij de uitvoering 
van de verdeling kan reële executie in beginsel voor veel goederen worden toege-
past omdat in de meeste gevallen de voorgeschreven leveringshandeling een akte 
vereist.

Indien het gaat om een (voorgeschreven) onderhandse akte is het belang ervan 
echter alleen aanwezig wanneer de verdeling zelf niet is vastgelegd in een akte. In 
het andere geval kan de (onderhandse) verdelingsakte – inhoudende de goederen-
rechtelijke overeenkomst – al dienen als de tot levering bestemde akte.51

48 Art. 611a Rv e.v.
49 Deze bepaling is ingevoegd bij de Invoeringswet, zie Parl. Gesch. Inv. Boek 3, p. 1400. 
50 A.W. Jonbloed, Groene Kluwer, Vermogensrecht (losbladig), art. 300, aantekening 10.
51 Te denken valt aan de levering van vorderingsrechten (art. 3:94 lid 1 BW): volstaan kan worden 

met een mededeling aan de debiteur door een van de echtgenoten.
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Het zelfde geldt in het geval de rechter de verdeling vaststelt en ervan wordt uitge-
gaan dat de uitspraak tevens kan worden aangemerkt als de tot levering bestemde 
akte.

In de praktijk is reële executie met name van belang wanneer de leveringshan-
deling een notariële akte voorschrijft, zoals bij registergoederen en aandelen op 
naam. Op verlangen van een echtgenoot kan de rechter afzonderlijk of tezamen 
met de door hem vast te stellen verdeling bepalen dat zijn vonnis in de plaats treedt 
van deze (notariële) akte. 52 Met de uitspraak is dan al voldaan aan dit deel van 
de voorgeschreven levering. Omdat het vonnis de notariële akte vervangt behoeft 
mijns inziens niet voldaan te worden aan het bepaalde in artikel 40 WNA.53

Wel blijven de eventuele overige vereisten voor de uitvoering van de leverings-
handeling van kracht, met name de inschrijving in de openbare registers, als 
onderdeel van de levering van een registergoed.54 Deze inschrijving kan zonder 
de medewerking van de (onwillige)echtgenoot worden gedaan. Om daaraan te 
kunnen voldoen zal de uitspraak van de rechter waarin hij bepaalt dat zijn beslis-
sing in de plaats treedt van de notariële leveringsakte, wel alle gegevens moeten 
bevatten die anders terug te vinden zouden zijn in die akte.55 Indien de rechter 
niet beschikt over de noodzakelijke gegevens heeft een dergelijke vervanging van 
de akte door diens uitspraak geen effect omdat deze niet kan worden ingeschre-
ven in de openbare registers.56

52 Veelal wordt reële executie gevorderd in verband met de verdeling van een registergoed. In dat 
geval wordt – naast de vaststelling van de verdeling van dat registergoed – een veroordeling 
gevraagd tot het meewerken aan de levering als bedoeld in art. 3:186 lid 1 BW ten overstaan van 
een notaris binnen een bepaalde termijn (na betekening van het vonnis) en te bepalen dat het 
vonnis in de plaats treedt van de akte indien daaraan niet is voldaan. Meijer adviseert altijd tevens 
te vorderen dat de rechter bepaalt dat zijn uitspraak voor de verdeling in de plaats komt en subsi-
diair dat zijn uitspraak voor de wilsverklaring van de andere echtgenoot in de plaats komt en meer 
subsidiair dat de rechter een vertegenwoordiger benoemt: Meijer, nr. 111.

53 Art. 40 lid 4 WNA bepaalt dat indien de akte de plaats, het jaar, de maand of de dag niet vermeldt 
zij authenticiteit mist en niet voldoet aan de voorschriften waarin de vorm van een notariële akte 
wordt geëist. Impliciet wordt toch aan dit vereiste voldaan. Een vonnis voldoet immers aan dit 
vereiste doordat de vestigingsplaats van de rechtbank (of hof) wordt vermeld en de dag waarop 
het vonnis wordt gewezen.

54 In art. 3:301 lid BW worden voor de inschrijving van de uitspraak in de openbare registers nader 
voorschriften gegeven. Voor een uitwerking hiervan zie A.W. Jonbloed, Groene Kluwer, Vermo-
gensrecht (losbladig), art. 301, aantekening 8.

55 Vgl. W.R. Meijer, Verdeeldheid rond verdeling, FJR 2002, nr. 2, p. 41.
56 Het gaat hier met name om de in art. 20 Kadasterwet voor de ter inschrijving van een akte die 

betrekking heeft op een onroerende zaak gestelde vereisten dat de akte de aard, de plaatselijke 
aanduiding en de kadastrale aanduiding dient te bevatten. Dat de rechter zal beschikken over de 
daartoe noodzakelijke gegevens is echter niet ondenkbaar, bijvoorbeeld door overlegging van het 
eigendomsbewijs en een recent kadastraal uittreksel. Naar mijn oordeel hoeft bij een verdeling 
de in te schrijven akte geen titel te bevatten, zoals in art. 3:89 lid 2 BW is voorgeschreven voor een 
akte strekkende tot overdracht van de onroerende zaak.
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Op grond van artikel 3:300 lid 1 BW kan de rechter ook bepalen dat zijn uitspraak 
dezelfde kracht heeft als een in wettige vorm opgemaakte akte van degene die tot 
het verrichten van de rechtshandeling gehouden is, of dat een door hem aan te wij-
zen dwangvertegenwoordiger de handeling zal verrichten.57 Deze mogelijkheden 
zijn voor de uitvoering van de leveringshandeling na verdeling van de ontbonden 
huwelijksgemeenschap echter minder geschikt. De vervanging van de in wettige 
vorm opgemaakte akte van degene die tot de rechtshandeling gehouden is heeft 
uitsluitend tot gevolg dat het vonnis in de plaats treedt van de (rechts)handeling 
van de (onwillige) echtgenoot. De uitspraak vervangt slechts diens handeling. Vol-
tooiing van de leveringshandeling zal voor het overige nog moeten plaatsvinden. 
Voor de voorgeschreven leveringshandeling met betrekking tot een registergoed 
heeft dit bijvoorbeeld tot gevolg dat nog steeds een notariële akte moet worden 
opgemaakt. Het vonnis vervangt daarbij alleen de medewerking daaraan van de 
(onwillige) echtgenoot. De leveringshandeling is in dat geval pas voltooid door 
de inschrijving van deze (notariële) akte tezamen met het vonnis in de openbare 
registers.58 Voor een door de rechter benoemde dwangvertegenwoordiger geldt 
het vorenstaande in gelijke zin. De benoeming van een dwangvertegenwoordiger 
vind ik op grond daarvan eveneens minder zinvol.59

3.2 Ambtshalve voltooien van de verdeling

Wanneer de rechter de ontbonden huwelijksgemeenschap verdeelt acht ik het 
onder toepassing van artikel 3:300 lid 2 BW mogelijk dat hij ambtshalve (gelijktij-
dig) bepaalt dat zijn uitspraak in de plaats treedt van een akte die de echtgenoten 
gehouden zijn met elkaar op te maken ter uitvoering van de leveringshandelin-
gen.60 De rechter kan daarmee bewerkstelligen dat de goederenrechtelijke vol-
tooiing van de verdeling grotendeels zonder de verdere medewerking van beide 
echtgenoten kan plaatsvinden.61 Is voor de leveringshandeling uitsluitend een 

57 Hoewel art. 3:300 lid 1 BW vermeldt “op vordering van de gerechtigde” is dit artikel mijns inziens 
ook van toepassing op de verzoekschriftprocedure, indien het verdelingsgeschil als nevenvoor-
ziening deel uitmaakt van de echtscheidingsprocedure. Zo ook art. 3:300 lid 2 BW, waar wordt 
vermeld “gedaagde” en “eiser”.

58 Asser-Mijnssen-De Haan-Van Dam, nr. 262
59 Anders Van Mourik-Verstappen, p. 249.
60 Voor de in art. 3:300 lid 1 BW genoemde mogelijkheden van reële executie geldt dat deze uitslui-

tend op vordering van één van de gerechtigden door de rechter kunnen worden bepaald. Anders: 
A.W. Jonbloed, Groene Kluwer, Vermogensrecht (losbladig), art. 300, aantekening 6. Hij stelt dat 
de rechter ook lid 2 uitsluitend kan toepassen op vordering van de gerechtigden.

61 Mijns inziens is niet nodig dat de rechter eerst een termijn stelt waarbinnen de echtgenoten aan 
de uitvoering van de leveringshandeling dienen mee te werken alvorens het vonnis in de plaats 
treedt van de akte. Art. 3: 300 lid 1 BW geeft wel voorwaarden (en een termijn) die gelden indien 
de akte moet worden ingeschreven in de openbare registers. De rechter hoeft deze niet in zijn 
vonnis op te nemen. Zie HR 21 juni 2002, NJ 2002, 240. 
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akte vereist, dan is met deze uitspraak de leveringshandeling voltooid. Indien 
nog nadere handelingen verricht moeten worden ter uitvoering van de levering, 
zoals de inschrijving van de uitspraak in de openbare registers (registergoed) of 
de mededeling aan de schuldenaar (vordering), kan de (meest) belanghebbende 
echtgenoot daarvoor zorgdragen en de verdeling zelfstandig goederenrechtelijk 
voltooien.62 In verband met het bepaalde in artikel 3:301 BW dient de rechter in 
dat geval wel uitdrukkelijk te vermelden dat het tevens betreft de akte die in de 
plaats treedt van een tot levering van een registergoed bestemde akte.63

Ik acht het ook wenselijk dat de rechter zoveel mogelijk de uitvoering van de 
leveringshandeling onderdeel maakt van zijn uitspraak. De uitspraak waarin hij 
de ontbonden huwelijksgemeenschap verdeelt omvat dan tevens zoveel mogelijk 
de goederenrechtelijke voltooiing ervan. Zoals hiervoor al bleek geeft artikel 3:300 
lid 2 BW de bevoegdheid om – in algemene zin – te bepalen dat voor de uitvoering 
van de in zijn uitspraak gedane verdeling deze uitspraak in de plaats treedt van de 
(rechts)handeling(en) die de echtgenoten ter uitvoering van de leveringshande-
lingen als bedoeld in artikel 3:186 lid 1 BW hebben te verrichten.

3.3 Nadere voorwaarden

Door de rechter kunnen aan de reële executie nadere voorwaarden verbonden 
worden.64 Op deze wijze kan hij zekerstellen dat met de goederenrechtelijke vol-
tooiing van de verdeling ook niet-goederenrechtelijke verplichtingen zijn nage-
komen. De voorwaarden kunnen namelijk verplichtingen zijn die samenhan-
gen met de door de rechter vastgestelde verdeling, zoals de voldoening van een 
overbedelingsvergoeding aan de andere echtgenoot of het ontslag als hoofdelijk 
schuldenaar van deze echtgenoot voor bepaalde gemeenschapsschulden.65

Deze voorwaarden richten zich er dan op dat echtgenoten ook de andere ver-
plichtingen nakomen naast de goederenrechtelijke voltooiing van de verdeling. 
De rechter zal kunnen bepalen dat diens uitspraak pas in de plaats treedt van de 
akte vanaf het moment dat aan deze verplichtingen is voldaan.

62 Ik laat hier buiten behandeling de eventuele gevolgen voor de uitbetaling van een in het verde-
lingsvonnis (of beschikking) vastgestelde overbedelingsvergoeding. 

63 Zie art. 3:301 lid 1 BW voor de alsdan in aanmerking te nemen voorwaarden. Art. 3:301 lid 2 BW 
bepaalt bovendien dat verzet, hoger beroep en cassatie tegen een dergelijke uitspraak op straffe 
van niet-ontvankelijkheid moeten worden ingeschreven in de registers bedoeld in art. 433 Rv. Zie 
hierover HR 24 december 1999, NJ 2000, 495.

64 Zie art. 3:301 lid 1 BW.
65 Bijvoorbeeld Pres. Rechtbank Arnhem 15 januari 1992, KG 1992, 119.
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Deze wijze van uitvoering van de verdeling door toedoen van de rechter vergt wel 
het verrichten van nadere formaliteiten indien het gaat om de vervanging van een 
akte die in de openbare registers moet worden ingeschreven. Op grond van artikel 
3:301 lid 3 BW weigert de bewaarder de inschrijving van de uitspraak indien niet 
tevens een notariële verklaring of een authentiek afschrift wordt overgelegd dat 
aan de voorwaarden is voldaan.

Gezien de hieraan verbonden formaliteiten zal in het geval van de goederenrech-
telijke voltooiing van de verdeling van een registergoed toch de notaris ingescha-
keld moeten worden. Vanwege die omstandigheid ligt het voor de hand dat de 
rechter die de voorwaarden stelt de notaris bij deze voorwaarden betrekt. Zo kan 
de rechter bijvoorbeeld bepalen dat de vergoeding wegens overbedeling in handen 
van de notaris wordt gesteld of dat ten genoegen van de notaris is gebleken dat 
de verkrijgende echtgenoot de op de verdeelde (echtelijke) woning drukkende 
hypotheekschuld als eigen schuld heeft voldaan of in het vervolg zal voldoen 
doordat de andere echtgenoot – door de schuldeiser – als hoofdelijk schuldenaar 
is ontslagen.

 Het niet voltooien van de verdeling4 

Gezien de hiervoor beschreven goederenrechtelijke voltooiing van de verde-
ling is het niet ondenkbaar dat voor één of meer goederen van de ontbonden 
huwelijksgemeenschap leveringshandelingen achterwege blijven. Ongeacht in 
wiens macht zich het goed bevindt, blijft het deel uitmaken van de (uitgeholde) 
ontbonden huwelijksgemeenschap, die daarmee niet is opgeheven.66 De deelge-
rechtigdheid van de beide echtgenoten tot dat goed is daarmee gehandhaafd. Het 
heeft met name ook gevolgen voor de beschikkingsbevoegdheid: de echtgenoten 
kunnen slechts gezamenlijk over het goed beschikken.67 Bij vervreemding van 
een dergelijk goed heeft de derde – bij gebreke van beschikkingsbevoegdheid 
van de handelende echtgenoot – dit goed niet zonder meer krachtens een geldige 
overdracht verkregen.68

Voor onbevoegd geleverde roerende zaken kan door de verkrijgende derde een be-
roep worden gedaan op derdenbescherming indien de verkrijger te goeder trouw 

66 Met uitzondering van de roerende zaken die zich al in macht van de verkrijgende echtgenoot 
bevinden.

67 Art. 3:170 lid 3 BW. 
68 Art. 3:84 lid 1 BW.
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is en het goed om baat is verkregen. Krachtens art. 3:86 lid 1 BW is in dat geval 
sprake van een geldige overdracht.
Voor vorderingen op naam en voor registergoederen is deze bescherming niet 
aanwezig, gezien het bepaalde in artikel 3:88 BW.69

een verkrijger van een registergoed zal evenmin een beroep kunnen doen op de 
onvolledigheid van de openbare registers krachtens artikel 3:24 lid 1 BW. Het na-
laten van de levering – en daarmee het niet ingeschreven zijn van een notariële 
akte in de openbare registers – is niet een voor inschrijving vatbaar feit dat niet is 
ingeschreven.
Mocht een registergoed – onbevoegd – worden overgedragen, dan zal sprake zijn 
van een ongeldige overdracht.70 In dat geval zal slechts op grond van verkrijgende 
verjaring het registergoed eerst door een onafgebroken bezit te goeder trouw van 
10 jaar door de derde worden verkregen (artikel 3:99 lid 1 BW). Daarmee vindt er 
alsnog een overgang plaats vanuit de (uitgeholde) ontbonden huwelijksgemeen-
schap rechtstreeks naar de derdeverkrijger.

een (onbevoegde) overdracht van een registergoed na ontbinding van de huwe-
lijksgemeenschap zal overigens nauwelijks voorkomen aangezien de notaris 
ten overstaan van wie de levering zal plaatsvinden onderzoek zal doen naar de 
bevoegdheid van de echtgenoot die vervreemdt. toch is dit niet geheel onmoge-
lijk.71

een (onbevoegde) overdracht van een roerende zaak is alleen denkbaar indien 
van een verdeelde zaak de afgifte aan de verkrijgende echtgenoot achterwege is 
gebleven en de andere echtgenoot over de zaak beschikt.72 Afgezien van de directe 
verkrijging van de zaak op grond van derdenbescherming zal de derdeverkrijger 
eerst door een onafgebroken bezit van 3 jaar te goeder trouw op grond van verkrij-
gende verjaring eigenaar worden.73

69 Art. 3:88 lid 1 BW beschermt alleen tegen beschikkingsonbevoegdheid van de vervreemder indien 
de onbevoegdheid voortvloeit uit de ongeldigheid van een vroegere overdracht, die niet het 
gevolg is van de onbevoegdheid van de toenmalige vervreemder. 

70 Ik laat hier buiten behandeling de derdenbescherming op grond van art. 3:36 BW.
71 Bijvoorbeeld: een registergoed dat reeds voor het huwelijk eigendom is van een van de echtge-

noten en dat na de ontbinding van het huwelijk door echtscheiding wordt toegedeeld aan deze 
echtgenoot, terwijl de levering als bedoeld in art. 3:186 lid 1 BW achterwege blijft. Indien de nota-
ris niet bekend is met het door echtscheiding ontbonden huwelijk is een dergelijke onbevoegde 
overdracht niet geheel uitgesloten. 

72 Indien de roerende zaak reeds in de macht is van de verkrijgende echtgenoot heb ik gesteld dat 
met de verdeling de echtgenoot aan wie deze zaak is toegedeeld in staat wordt gesteld de macht 
over de zaak uit te oefenen en aan deze echtgenoot het bezit van de zaak is verschaft en daarmee 
de verdeling goederenrechtelijk is voltooid.

73 Art. 3:99 lid 1 BW.
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Overigens kan door de bekrachtiging van artikel 3:58 BW alsnog sprake zijn 
van een rechtsgeldige overdracht aan de derdeverkrijger indien alsnog de – aan-
vankelijk nagelaten – leveringshandeling wordt verricht. een nieuwe levering 
hoeft niet plaats te vinden en de bekrachtiging werkt in beginsel terug tot het 
tijdstip van de levering.74

In dit verband zij nog opgemerkt dat door het achterwege blijven van de leverings-
handeling (het niet voltooien van de verdeling) de echtgenoot die het goed onder 
zich heeft niet door verkrijgende verjaring alsnog de (enige) rechthebbende kan 
worden van het verdeelde goed. Het goed blijft behoren tot het vermogen van 
de (uitgeholde) ontbonden huwelijksgemeenschap, ook al omvat deze nog maar 
dit ene goed. Op grond van artikel 3:111 BW kan in deze rechtsverhouding geen 
wijziging komen doordat de betreffende echtgenoot de zaak voor zichzelf (ten 
behoeve van zijn eigen vermogen) gaat houden.75 Dat sluit echter niet uit dat de 
rechtsvordering van de echtgenoot (aan wie de zaak is toegedeeld) strekkende tot 
uitvoering van de leveringshandeling – de feitelijke afgifte – kan verjaren. Artikel 
3:307 BW is mijns inziens ook op een dergelijke uitvoeringshandeling van toepas-
sing zodat de vordering tot afgifte verjaart 5 jaar na de verdeling.76

Volledigheidshalve wijs ik erop dat het – na verdeling – achterwege laten van de 
leveringshandeling ook gevolgen kan hebben voor de uitoefening van verhaals-
rechten door derden. Ook daarbij komt het onderscheid tussen het zijn van deelge-
rechtigde van een onverdeeld aandeel in een goed en het zijn van rechthebbende 
op het gehele goed in volle omvang tot uitdrukking.77

De omstandigheid dat de verdeling goederenrechtelijk niet is voltooid maakt de 
verdeling zelf niet minder rechtsgeldig. In dat geval kan alsnog medewerking 
verlangd worden van de andere (niet verkrijgende) echtgenoot aan de goederen-
rechtelijke voltooiing ervan.

te denken valt hier aan het veel voorkomende misverstand dat een registergoed 
dat in de ontbonden huwelijksgemeenschap valt en reeds in de openbare registers 
staat ingeschreven (uitsluitend) ten name van de echtgenoot aan wie het goed 
krachtens de verdeling wordt toegedeeld, niet voldaan zou behoeven te worden 
aan het vereiste van art. 3:186 lid 1 BW.

74 Onder andere Pitlo/Reehuis, Heisterkamp, p. 127.
75 Tenzij het recht van de andere echtgenoot uitdrukkelijk wordt tegengesproken. 
76 Anders: Van Mourik, Gemeenschap, p. 92.
77 HR 30 maart 2001, NJ 2002, 380. 
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4.1 Onduidelijkheid over de verdeling

Het vorenstaande moet niet verward worden met de vraag of de echtgenoten een 
goed hebben verdeeld. Soms moet deze vraag nog vele jaren na de ontbinding van 
de huwelijksgemeenschap worden beantwoord.78 Degene die zich erop beroept 
dat een goed van de ontbonden huwelijksgemeenschap niet is verdeeld, zal dit 
in beginsel dienen te bewijzen.79 De rechter zal aan de hand van de gestelde en 
bewezen feiten en omstandigheden vervolgens beoordelen of een verdeling heeft 
plaatsgevonden.80 Indien deze echtgenoot de – vormvrije – verdeling echter niet 
aannemelijk kan maken zal in beginsel daaruit moeten worden afgeleid dat het 
goed niet is verdeeld en deel is blijven uitmaken van de nimmer volledig opgehe-
ven (uitgeholde) ontbonden huwelijksgemeenschap. er zal alsnog een verdeling 
moeten gaan plaatsvinden en de rechter zal het goed dus moeten verdelen.

Vanwege de in het recht van vóór 1992 krachtens artikel 1129 (oud) BW gel-
dende directe werking van de verdeling kan deze vraag ook betrekking hebben op 
registergoederen indien van de verdeling niet blijkt door een inschrijving in de 
openbare registers.81 De gevolgen daarvan laten zich raden indien het goed jaren 
lang onverdeeld is gebleven en de waarde daarvan aanzienlijk is toegenomen.

Illustratief is het geval beslist door Gerechtshof ’s-Hertogenbosch 21 maart 2006, 
LJN AY9088. De vrouw vorderde in een bij de rechtbank Breda in 2003 aanhangig 
gemaakte procedure verdeling van de voormalige echtelijke woning met toedeling 
daarvan aan de man onder uitkering van de helft van de overwaarde aan haar. 

78 Zie bijvoorbeeld HR 12 december 2006, LJN: AZ1108: op het moment dat (vele jaren na de echt-
scheiding) het pensioen van een van de echtgenoten tot uitkering komt en de opgebouwde pen-
sioenaanspraken in de huwelijksgemeenschap zijn gevallen. Dit is het geval geweest bij de ont-
binding van een huwelijksgemeenschap door echtscheiding tussen 27 november 1981 (HR 27 
november 1981, NJ 1982, 5003 (Boon/Van Loon) en de inwerkingtreding van de Wet verevening 
pensioenrechten bij scheiding van 28 april 1994 (Stb. 342) op 1 mei 1995.

79 Zie bijvoorbeeld Gerechtshof ’s-Hertogenbosch, 23 mei 2006, LJN: AZ0686. Vgl. HR 10 april 
1992, NJ 1992, 447. Uit de gestelde (en niet betwiste) feiten en omstandigheden kan voortvloeien 
dat de bewijslast wordt omgekeerd. In dat geval wordt aangenomen dat het goed (of de ontbon-
den huwelijksgemeenschap) is verdeeld, tenzij de wederpartij het tegendeel aannemelijk kan 
maken. Vgl. voor het vermoeden van bezit (art. 3:109 BW) en eigendom (art. 3:119 lid 1 BW): HR 
17 juni 1994, NJ 1994, 671.

80 HR 12 december 2006, LJN: AZ1108. De vrouw verlangde de verdeling van pensioenrechten con-
form het arrest Boon/Van Loon. Het Gerechtshof ’s-Gravenhage besliste echter dat de verde-
ling reeds voor 27 november 1981 had plaatsgevonden. De Hoge Raad verwierp het daartegen 
gerichte cassatieberoep zonder nadere motivering (art. 81 RO).

81 Zonder dat zulks bleek uit de openbare registers kon een registergoed zijn overgegaan uit het ver-
mogen van de ontbonden huwelijksgemeenschap in het eigen vermogen van de echtgenoot aan 
wie het goed was toegedeeld. Zie bijvoorbeeld Pres. Rechtbank Alkmaar 21 juni 2001, EB. 2001, 
135 (KG 210/2001 AD).
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De vrouw legde aan deze vordering ten grondslag dat de ontbonden huwelijksge-
meenschap – althans de woning en de daarop rustende hypotheekschuld – na de 
echtscheiding in 1985 nooit was verdeeld. De man verweerde zich hiertegen en 
stelde dat na de echtscheiding de woning was verdeeld en – onder gehoudenheid 
de hypotheekschuld voor zijn rekening te nemen – aan hem was toegedeeld zon-
der voldoening van een overbedelingsvergoeding aan de vrouw.82 De rechtbank 
oordeelde dat partijen in 1985 (17 jaar eerder) stilzwijgend de verdeling waren 
overeengekomen. Ook het hof kwam tot het oordeel dat een verdeling had plaats-
gevonden.
Het hof nam daarbij een aantal feiten en omstandigheden in aanmerking en 
overwoog ten aanzien van de “juridische kant” van deze feiten dat een verdeling 
kan worden bewerkstelligd door aanbod en aanvaarding. Deze rechtshandelin-
gen kunnen besloten liggen in het feitelijk handelen van de echtgenoten. Daarbij 
achtte het hof mede artikel 3:35 BW van belang. De feitelijke gedragingen van de 
man en de vrouw kon en mocht de man redelijkerwijs opvatten als aanbod en 
aanvaarding. De vrouw kon geen beroep doen op het ontbreken van de wil tot ver-
delen dienaangaande. In ieder geval achtte het hof voor het ontbreken van deze wil 
onvoldoende dat de vrouw niet was ontslagen als hoofdelijk schuldenares jegens 
de bank voor de hypotheekschuld.83

Het hof voegde hier nog aan toe dat – mocht geen verdeling zijn tot stand gekomen 
– de peildatum van de waarde waartegen alsnog verdeeld zou moeten worden enig 
moment in 1985 zou moeten zijn, alsmede dat op grond van redelijkheid en billijk-
heid “de datum” van verdeling evenzo een tijdstip in 1985 diende te zijn. Hierbij 
overwoog het hof dat het naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid, gelet op 
de feiten en omstandigheden, waaronder het verstrijken van een termijn van 17 
jaar na de echtscheiding, onaanvaardbaar was dat de vrouw aanspraak zou kunnen 
maken op enige waardevermeerdering sedert de ontbinding van het huwelijk.

 De titel na de verdeling5 

Artikel 3:186 lid 2 BW bepaalt dat hetgeen een deelgenoot verkrijgt, hij onder 
dezelfde titel houdt als waaronder de deelgenoten dit tezamen voor de verdeling 
hielden.84

82 Hierbij werd gesteld dat ten tijde van de echtscheiding de op de woning rustende hypotheek-
schuld hoger was dan de op dat tijdstip aan de woning toe te kennen waarde. 

83 De vrouw was op grond van art. 1:102 BW voor de helft van de schuld hoofdelijk aansprakelijk.
84 Zie over het begrip titel, zoals dat in de wet en de literatuur wordt gebruikt: Verstappen, p. 54. Zie 

voorts W.H. van Hemel, Beschikken over een aandeel in een gemeenschap (diss.), p. 292 e.v.
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De verdeling van de ontbonden huwelijksgemeenschap brengt daardoor geen 
wijziging in de titel krachtens welke een goed door de echtgenoten tijdens het 
huwelijk werd gehouden.

Is een goed vóór of tijdens het huwelijk door overdracht – bijvoorbeeld door 
koop – verkregen dan is de verkrijging aan te merken als een verkrijging onder 
bijzondere titel en wordt het goed na de verdeling onder deze titel gehouden.

Is een goed door een echtgenoot verkregen voorafgaande aan het huwelijk dan 
is het goed op het moment van de aanvang van de huwelijksgemeenschap, overge-
gaan vanuit het vermogen van de verkrijgende echtgenoot in het vermogen van de 
huwelijksgemeenschap. Indien het goed tijdens het huwelijk door een echtgenoot 
is verkregen is het goed met de verkrijging daarvan onder bijzondere titel – op 
het zelfde ondeelbare moment – vanuit het eigen vermogen van de verkrijgende 
echtgenoot overgegaan in het vermogen van de huwelijksgemeenschap. In beide 
gevallen is sprake van boedelmenging.85 Door deze boedelmenging is het goed 
onder algemene titel verkregen. Daarmee houdt de verkrijgende echtgenoot het 
goed gedurende de huwelijksgemeenschap ten titel van boedelmenging.86 Na 
ontbinding van de huwelijksgemeenschap worden beide echtgenoten deelgerech-
tigden van het goed. Dat brengt echter geen wijziging in de titel. Wordt het goed 
verdeeld dan gaat de echtgenoot die het goed verkrijgt dit houden onder deze 
zelfde titel. 

Verstappen heeft een andere opvatting. Hij is van oordeel dat voor de vraag 
onder welke titel het goed wordt gehouden een verkrijging onder algemene titel 
moet worden weggedacht en moet worden gekeken naar de oorspronkelijke ver-
krijging onder bijzondere titel. Na de verdeling wordt het goed dan gehouden 
op grond van de laatste verkrijging onder bijzondere titel.87 Vanwege het goede-
renrechtelijke karakter ervan zie ik niet in dat een verkrijging onder algemene 
titel weggedacht zou moeten worden en als titel – krachtens welke een echtge-
noot het goed vanwege de huwelijksgemeenschap houdt – zou moeten worden 
overgeslagen en een voorafgaande verkrijging onder bijzondere titel zou moeten 
prevaleren.

Voorts meen ik dat er geen onderscheid bestaat tussen de echtgenoten onderling 
in de titel krachtens welke het goed na ontbinding van de huwelijksgemeenschap 
wordt gehouden. De echtgenoot die het goed tijdens de huwelijksgemeenschap 

85 Zie hierover hoofdstuk I.
86 Vgl. E.A.A. Luijten, Declaratief of translatief? Het rechtskarakter van de verdeling na de invoering 

van het nieuwe vermogensrecht, WPNR 6076 (1993), p. 37. Luijten ziet de boedelmenging (kenne-
lijk) als een verkrijging die eerst wordt gerealiseerd op het moment dat de huwelijksgemeenschap 
wordt ontbonden doordat op grond van art. 1:100 BW elk van de echtgenoten zijn (onverdeeld) 
aandeel daarin verkrijgt

87 Zo ook Verstappen, p. 62. 
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door overdracht heeft verkregen is dit goed – voor wat betreft zijn aandeel – niet 
blijven houden krachtens een verkrijging onder bijzondere titel, maar – evenals 
de andere echtgenoot voor diens aandeel – gaan houden krachtens de boedelmen-
ging.88 De boedelmenging geldt dus voor beide echtgenoten, ongeacht van wiens 
zijde het goed in de huwelijksgemeenschap is gevallen.89 Het neemt niet weg dat 
voorafgaand aan de verkrijging onder algemene titel de overdracht als verkrijging 
onder bijzonder titel heeft plaatsgevonden en de daaraan verbonden rechtsgevol-
gen behouden blijven en ingeroepen kunnen worden.90 Ook na ontbinding van de 
huwelijksgemeenschap en de verdeling ervan blijft dit ongewijzigd.

De vraag krachtens welke titel een goed na de verdeling wordt gehouden moet 
worden onderscheiden van de vraag of voor de voorgeschreven levering ter goede-
renrechtelijke voltooiing van de verdeling een titel vereist is.91

Zoals hiervoor bleek huldigt Van Mourik het standpunt dat ook bij verdeling 
sprake is van een titel krachtens welke geleverd wordt. De rechtshandeling verde-
ling als bedoeld in artikel 3:182 BW is volgens hem aan te merken als de titel voor 
de voorgeschreven leveringshandeling.92 Ik betoogde reeds dat naar mijn mening 
bij een verdeling geen sprake is van het vereiste van een titel krachtens welke het 
goed wordt geleverd. De verdeling is een rechtsfiguur van geheel eigen aard. er is 
weliswaar sprake van een verkrijging van een goed – de overgang vanuit het ver-
mogen van de ontbonden huwelijksgemeenschap naar het eigen vermogen van 
de verkrijgende echtgenoot – maar de wet verbindt aan de verdeling als wijze van 
verkrijging geen titel krachtens welke wordt geleverd. Verdeling is ook niet een 
verkrijging waarop titel 4 Boek 3 BW van toepassing is.93 Aldus ligt aan de over-
gang krachtens verdeling geen levering krachtens een geldige titel ten grondslag, 
ongeacht of de echtgenoten zelf verdelen of dat de rechter verdeelt. Daarmee kan 
de verdeling zelf ook niet aangemerkt worden als een verkrijging onder algemene 
titel of onder bijzondere titel.94 Het is een verkrijging die geheel op zichzelf staat; 

88 Dat geldt dus ook indien het goed door beide echtgenoten gezamenlijk is verkregen, zoals een 
onroerende zaak die aan hen beiden ieder voor de onverdeelde helft is geleverd.

89 Anders H.H. Lammers, Groene Kluwer Vermogensrecht, (losbladig) Art. 3:186, aantekening 8.
90 Te denken valt aan de derdebescherming van art. 3:86 lid 1 BW. 
91 Voor een rechtsgeldige overdracht van een goed vereist art. 3:84 lid 1 BW een levering krachtens 

geldige titel.
92 Van Mourik Gemeenschap, p. 51.
93 Verdeling wordt ook niet in art. 3:80 lid 3 BW als wijze van verkrijging onder bijzondere titel genoemd. 

Over het begrip titel, zoals dat in de wet en de literatuur wordt gebruikt: Verstappen, p. 54.
94 Luijten concludeert dat de deelgenoot aan wie bij de verdeling een goed wordt toegedeeld dit 

goed verkrijgt onder algemene titel: E.A.A. Luijten, Declaratief of translatief? Het rechtskarak-
ter van de verdeling na de invoering van het nieuwe vermogensrecht, WPNR 6076 (1993), p. 37. 
Anders Verstappen die de verdeling noemt als een voorbeeld van een verkrijging onder bijzon-
dere titel: Verstappen, p. 53.
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een verkrijging, die is gebaseerd op een verdeling door de echtgenoten zelf of op 
een verdeling die door de rechter is vastgesteld.

Ongeacht dit onderscheid in het tot stand komen van verdeling hebben de 
echtgenoten de goederen die deel uitmaken van de ontbonden huwelijksgemeen-
schap door boedelmenging verkregen.95 Vanwege het eigen karakter van de ver-
deling en de eigen regeling in artikel 3:186 lid 2 BW worden deze goederen na de 
verdeling krachtens deze boedelmenging gehouden.96 Van een verkrijging van 
deze goederen ten titel van verdeling is dan geen sprake.

 Conclusie6 

Verdelen is goederenrecht. Maar wil een verdeling goederenrechtelijk zijn voltooid 
is eerst nog een levering vereist zoals bij overdracht is voorgeschreven. De verde-
ling van de ontbonden huwelijksgemeenschap is daardoor pas afgerond nadat ten 
aanzien van alle daartoe behorende goederen de voorgeschreven leveringshande-
lingen zijn verricht. Ook wanneer de rechter de verdeling vaststelt. eigenlijk is dat 
vreemd. De rechter verdeelt, maar de verdeling heeft nog geen goederenrechtelijk 
gevolg. De echtgenoten moeten dat zélf nog bewerkstelligen. ervan uitgaande dat 
de goederenrechtelijke voltooiing als één geheel is te beschouwen met de verde-
lingshandeling als bedoeld in artikel 3:182 BW meen ik dat de rechter, indien hij 
verdeelt, zoveel mogelijk de voorgeschreven leveringshandeling in zijn uitspraak 
moet opnemen. Dat kan doordat de rechter bijvoorbeeld (standaard) in zijn uit-
spraak aan de echtgenoten opdraagt ter goederenrechtelijke voltooiing ervan de 
leveringshandelingen te verrichten als bedoeld in artikel 3:186 lid 1 BW. Nog beter 
is het wanneer de rechter zelf zoveel mogelijk de voorgeschreven leveringshande-
lingen invult die de goederenrechtelijke voltooiing van de vastgestelde verdeling 
vereisen. Met de wettelijke regeling van de reële executie komt de rechter daarmee 
een heel eind. Hij kan – ambtshalve – bepalen dat de uitspraak tevens is aan te 
merken als de akte ter uitvoering van de voorgeschreven leveringshandelingen en 
in de plaats treedt van de noodzakelijke (notariële en onderhandse) akten die de 
echtgenoten met elkaar gehouden zijn op te maken met als voorwaarde dat aan de 
financiële gevolgen van de verdeling is voldaan. Van goederen waarvan een afgifte 
noodzakelijk is kan echter op deze wijze de (goederenrechtelijke) verkrijging niet 
worden gerealiseerd. een – ambtshalve – veroordeling tot het verschaffen van het 
bezit van de verdeelde goederen waarvan de afgifte nog noodzakelijk is, acht ik 

95 Anders A.J.H. Pleysier, Over de betekenis van het woord “titel” in art. 3.7.1.14a NBW, WPNR 5654 
(1983), p. 354.

96 Vgl. Klaassen-Luijten-Meijer, nr. 332.
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echter daarvoor mogelijk. Op deze wijze wordt zoveel mogelijk door de rechter 
uitvoering gegeven aan de eisen die de wet ter goederenrechtelijke voltooiing van 
de verdeling stelt.

De keuze die de wetgever heeft gemaakt om aan de verdeling de goederenrech-
telijke werking te onthouden zolang geen leveringshandeling is verricht, maakt 
mijn conclusie dat de verdeling goederenrechtelijk van aard is niet anders.
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Enige beschouwingen over het huwelijksvermogensrecht 
van de staat Californië (VS)

tenslotte geef ik in dit hoofdstuk enige beschouwingen over het huwelijksvermo-
gensrecht van de staat Californië (VS). Ik geef een overzicht van de aan het Cali-
fornische stelsel van community property verbonden gevolgen bij echtscheiding 
en ik sluit dat af met enige rechtsvergelijkende opmerkingen.1 Californië kent, 
evenals veel andere staten van de Verenigde Staten van Amerika, al een lange 
traditie van beëindiging van het huwelijk door echtscheiding. In het huwelijks-
vermogensrecht wordt daarmee rekening gehouden. Voor de vermogensrechte-
lijke gevolgen daarvan bij echtscheiding is een afzonderlijke regeling ontwikkeld. 
Deze is inmiddels gecodificeerd en is opgenomen in de California Family Code, 
in werking getreden op 1 januari 1994.2

De community property geldt in Californië al van oudsher als hoofdstelsel van 
het huwelijksvermogensrecht.3 Het stelsel gaat uit van het bestaan van een geza-
menlijke aanspraak op goederen van de echtgenoten. Bij echtscheiding moeten 
zij dat vermogen met elkaar delen.4 De (vermogensrechtelijke) gelijkheid van 
man en vrouw in het huwelijk vormt hiervoor de grondslag waarbij het huwelijk 
als een partnerschap wordt beschouwd.

1 Voor de bestudering van dit stelsel heb ik in mei 2007 literatuur- en jurisprudentieonderzoek 
gedaan aan de University of San Diego en California Western School of Law, San Diego. Ik heb 
gesproken met diverse familierechtadvocaten, rechters van de Superior Court of California, 
County of San Diego, hoogleraren en docenten. Voorts heb ik praktische ervaring opgedaan door 
het bijwonen van rechtszittingen.

2 Voorheen the California Family Law Act. De California Family Code is genummerd in section 1 t/m 
20043(!). 

3 Dit is gebaseerd op het Spaans-Mexicaanse community property systeem, dat als uitgangspunt 
had dat goederen verkregen tijdens het huwelijk uit de inkomsten van de echtgenoten gemeen-
schappelijk werden. Dit stelsel is in 1849 overgenomen toen Californië deel ging uitmaken van de 
Verenigde Staten. Door Blumberg wordt dit geplaatst tegenover het Romeins-Nederlandse com-
munity property systeem, de algehele gemeenschap van goederen en het systeem van de Noord-
Europese landen dat overwegend een uitgestelde gemeenschap kent; Blumberg, p. 2.

4 Van de 50 staten zijn er 9 die een stelsel van community property hebben: Arizona, Californië, 
Lousiana, Nevada, New Mexico, Texas en Washington.
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In de Verenigde Staten van Amerika is het personen- en familierecht – waaronder 
het huwelijksvermogensrecht – statenrecht, dat wil zeggen dat de regeling ervan 
is voorbehouden aan de afzonderlijke staten zelf.5 elke staat heeft dientengevolge 
zijn eigen stelsel. De meeste staten hebben voor het huwelijksvermogensrecht een 
stelsel dat uitgaat van gescheiden vermogens.6 Californië kent echter het stelsel 
van community property.

Naast een onderscheid in het goederenrechtelijke karakter ervan is het grote ver-
schil tussen de community property naar Californisch recht en de huwelijksge-
meenschap de omvang ervan. Alleen de tijdens het huwelijk verkregen goederen 
zijn community property. De voorhuwelijkse goederen zijn separate property. Het 
stelsel komt daarmee overeen met de oorspronkelijke voorstellen die in 2003 deel 
uitmaakten van het wetsvoorstel Wet aanpassing wettelijke gemeenschap van 
goederen. evenals het Californische stelsel zou in ons stelsel het uitgangspunt 
zijn dat alleen het door beider inspanning tijdens het huwelijk verworvene aan 
beide echtgenoten toekomt. 7 Dit uitgangspunt vormt ook de basis voor de com-
munity property: een tussen de echtgenoten gedurende het huwelijk bestaand 
partnerschap.8 Uitgaande van dit aanvankelijke voorstel tot aanpassing van het 
huwelijksvermogensrecht in Nederland heb ik ervoor gekozen het Californische 
stelsel te bestuderen. Californië is een staat waar de verdeling van het vermogen 
een belangrijke plaats inneemt bij echtscheiding. De rechtspraktijk heeft daarin 
al veel ervaring opgedaan. Die ervaring heeft dus betrekking op een stelsel waar-
bij de voorhuwelijkse goederen van de echtgenoten privégoederen zijn en niet 
voor verdeling in aanmerking komen.

 Community property als hoofdstelsel1 

Het stelsel gaat ervan uit dat de goederen die de echtgenoten na aanvang van 
het huwelijk verkrijgen community property zijn, met uitzondering van hetgeen 
wordt verkregen door gift, making of erfopvolging en de vruchten daarvan.9

5 Voor bepaalde onderdelen van de rechtsorde is bepaald dat deze federaal worden geregeld, bij-
voorbeeld faillissementen (Bankruptcy Code 1978). 

6 Gebaseerd op common law (Engeland). Deze staten gaan uit van de “modern common law mari-
tal property system”. Blumberg, p. 2.

7 MvT 28 867, nr. 3, p. 13.
8 Vgl. H.C.F. Schoordijk, Modernisering van ons huwelijksvermogensrecht, Het concept regerings-

ontwerp derde tranche, NJB 2003, afl. 5, p. 218.
9 Cal. Fam. Code section 760. 
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echtgenoten kunnen van dit hoofdstelsel afwijken door het aangaan van een “pre-
marital agreement” of een “marital property agreement”.10 Voor deze overeen-
komsten geldt slechts als vormvereiste een akte (geschrift), ondertekend door bei-
de echtgenoten.11 tijdens het huwelijk kan een dergelijke overeenkomst aangepast 
of herroepen worden. Anders dan in ons stelsel kunnen de echtgenoten in een 
dergelijke overeenkomst – op voorhand – al een regeling treffen voor de afhande-
ling van de vermogensrechtelijke gevolgen bij beëindiging van het huwelijk door 
echtscheiding of overlijden.12

Het stelsel is minder goederenrechtelijk dan de huwelijksgemeenschap. Het heeft 
geen boedelmenging tot gevolg waardoor een (afgezonderd) samenstel van goede-
ren en schulden bestaat dat als een afgescheiden vermogen wordt beschouwd. Het 
stelsel gaat alleen uit van een recht op verdeling van de als community property 
geclassificeerde goederen, ongeacht wie van de echtgenoten de goederen heeft 
verkregen en op wiens naam ze staan. Anders dan in het Burgerlijk Wetboek is 
in de California Family Code voor de community property een afzonderlijke rege-
ling opgenomen voor de verdeling ervan bij echtscheiding.

In het stelsel wordt een duidelijk onderscheid gemaakt in community property 
en separate property. Uitdrukkelijk is in de California Family Code geregeld dat 
separate property zijn de voorhuwelijkse goederen (en gelden) van de echtgenoten 
en al hetgeen wordt verkregen door een gift of krachtens erfenis, making of legaat 
of als vrucht daarvan is aan te merken, alsmede de belegging en wederbelegging 
ervan.13 Het stelsel gaat dus uit van het bestaan van drie vermogens: de commu-
nity property en de separate property van beide echtgenoten.

Voor het bewijs van wederbelegging van diens separate property is voldoende 
dat een echtgenoot aantoont dat een rechtstreeks verband bestaat tussen de verkrij-
ging van het goed en de besteding uit zijn separate property. Voor de verkrijging 
van een goed door een echtgenoot als separate property moet de tegenprestatie 

10 Een marital property agreement geldt als uitzondering op de hoofdregel dat echtgenoten bij over-
eenkomst hun rechtsverhouding niet kunnen wijzigen (Cal. Fam. Code section 1620). 

11 Op een premarital agreement is van toepassing the 1986 Uniform Premarital Ageement Act die 
onderdeel is van de Cal. Fam. Code (section 1600 e.v.). Een premarital agreement wordt ook wel 
aangeduid met antenuptial of prenuptial agreement. 

12 In een premarital agreement kan ook een regeling worden getroffen over partneralimentatie na 
echtscheiding of de afstand daarvan. Een dergelijke regeling is echter niet afdwingbaar indien de 
echtgenoot jegens wie een beroep op de overeenkomst wordt gedaan zich ten tijde van de onder-
tekening ervan niet heeft laten bijstaan door een eigen advocaat (independent counsel). Een 
regeling over de bijdrage in de kosten van verzorging en opvoeding van de kinderen is niet geldig 
(Cal. Fam. Code section 1612). 

13 Cal. Fam. Code section 770.
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dus rechtstreeks afkomstig zijn uit diens separate property of – bij vermenging 
met community property – afdoende traceerbaar zijn als diens separate property 
(tracing of funds).

Hoewel een wettelijke regeling daarvoor ontbreekt, is in de rechtspraak het 
rechtsvermoeden ontwikkeld dat de goederen die de echtgenoten gedurende het 
huwelijk verkrijgen in geval van echtscheiding vermoed worden community pro-
perty te zijn (the general community property presumption).14 De echtgenoot die 
zich erop beroept dat het goed – geheel of ten dele – geen community property is 
zal dus moeten aantonen dat het goed – geheel of ten dele – is aan te merken als 
separate property.15

Voor goederen (op naam) die gedurende het huwelijk op beider naam zijn ver-
kregen (joint titles) regelt de wet wél uitdrukkelijk dat deze geacht worden com-
munity property te zijn. Daarmee is er nauwelijks discussie over de vraag of het 
onverdeeld halve aandeel in bijvoorbeeld een huis tot de separate property van een 
echtgenoot behoort of tot de community property. Het rechtsvermoeden kan na-
melijk alleen worden weerlegd door een andersluidende verklaring bij de verkrij-
ging van het goed in de akte of door een afzonderlijke schriftelijke overeenkomst 
tussen de echtgenoten.16

echtgenoten kunnen overigens overeenkomen dat een goed separate property 
is in plaats van community property of omgekeerd (transmution). Daarvoor ver-
eist de wet alleen een uitdrukkelijke schriftelijke verklaring van de echtgenoot 
wiens aanspraak op of het belang in het goed hiermee in het geding is, dat hij de 
gevolgen van de wijziging heeft begrepen en deze wijziging uitdrukkelijk heeft 
aanvaard.17

14 Bird, p. 69 e.v.; Blumberg, p. 158 e.v.; Goldberg, p. 39; Reppy, p. 4.
15 Twee maanden na diens (tweede) huwelijk komt de man om bij een vliegtuigongeluk. Hij had tij-

dens het huwelijk een verzekering afgesloten. De polis was dus in beginsel community property. 
De zoon stelde echter dat de verzekering betaald was met gelden die de man al had vóór het 
huwelijk en daarmee diens separate property waren. De polis en daarmee de uitkering zouden 
daardoor separate property zijn. De California Supreme Court kwam hier tot een omgekeerde 
bewijslast. Omdat het huwelijk nog maar kort had geduurd hoefde niet de zoon aan te tonen dat 
de polis was betaald met gelden aan te merken als separate property van de man maar moest de 
vrouw aantonen dat de polis met geld van de community property was voldaan.

16 Cal. Fam. Code section 2581.
17 Hiervan zijn uitgezonderd de giften tussen echtgenoten van onder andere kleding en sieraden en 

andere persoonlijke zaken (Cal. Fam. Code section 852). 



521

 Community property als hoofdstelsel

1.1 Door beider inspanning verkregen goederen

Uitgangspunt is dat al hetgeen wordt verkregen uit door de echtgenoten gedu-
rende het huwelijk verrichte inspanningen community property is. Dus ook de 
inspanningen die zijn verricht ten gunste van de separate property. Dit laatste 
kan tot gevolg hebben dat de community property niet van die inspanningen pro-
fiteert en bij echtscheiding de andere echtgenoot dan niet deelt in het (volledige) 
rendement van deze inspanningen (community property).18

Dit doet zich met name voor bij werkzaamheden die een echtgenoot gedu-
rende het huwelijk heeft verricht ten gunste van een door de hem uitgeoefende 
eigen onderneming die zijn separate property is.

Op basis van een tweetal uitspraken van de Supreme Court – in het begin 
van de vorige eeuw – zijn in de rechtspraktijk twee methodes ontwikkeld om dit 
nadeel voor de community property bij echtscheiding op te heffen.19 De eerste 
methode (Pereira approach) gaat ervan uit dat zodra is vastgesteld dat de waar-
destijging van de onderneming in overwegende mate voortvloeit uit de arbeids-
prestatie van de echtgenoot/ondernemer, deze waardestijging toekomt aan de 
community property. De separate property van de echtgenoot/ondernemer – (de 
waarde van) de onderneming bij het aangaan van het huwelijk – wordt in deze 
benadering gezien als een investering van vermogen om deze inspanningen van 
de echtgenoot/ondernemer (community property) mogelijk te maken. Bij het 
einde van het huwelijk moet dan aan deze investering vanuit de separate property 
een redelijke vergoeding toekomen. Dat gebeurt door het toekennen van een ren-
tevergoeding over dit geïnvesteerde vermogen. De gedurende het huwelijk plaats-
gevonden waardestijging van de onderneming verminderd met deze vastgestelde 
rentevergoeding geldt dan als community property. De andere echtgenoot heeft 
een aanspraak op de helft van deze waarde.

De tweede methode (Van Camp approach) gaat ervan uit dat andere omstan-
digheden dan de arbeidsinspanningen van de echtgenoot/ondernemer zijn aan 
te wijzen voor de waardestijging van de onderneming. In dat geval geldt deze 
waardestijging niet als community property maar blijft separate property van de 
echtgenoot/ondernemer.

Uitgangspunt is dan dat voor de verrichte werkzaamheden (community 
property) een redelijke beloning moet zijn uitgekeerd aan de echtgenoot/onder-
nemer. Is een dergelijke redelijke beloning achterwege gebleven, dan heeft de 
onderneming die nog te vergoeden aan de community property. Bij echtscheiding 

18 Samuels/Mandabach, p. 81.
19 Pereira v Pereira 156 C 1, 7, 103 P 488 (1909) en Van Camp v Van Camp 53 CA 17, 29, 199 P 885 

(1921).
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stelt men deze vast aan de hand van een vergelijking met gelijksoortige onder-
nemingen en hetgeen daar normaliter als vergoeding wordt ontvangen. Indien 
de daadwerkelijke beloning lager is geweest dan de op deze wijze vastgestelde 
vergoeding heeft de community property nog een aanspraak. Het aandeel van de 
andere echtgenoot daarin is weer de helft. Omdat wetgeving hierover ontbreekt 
zijn deze beide – in de rechtspraak ontwikkelde – benaderingen nog steeds van 
belang voor de vermogensrechtelijke afhandeling bij echtscheiding, waarbij een 
eigen onderneming is betrokken. Deze twee benaderingen kunnen echter tot een 
geheel verschillende uitkomst leiden.20 Bij een geschil daarover zal de rechter dus 
moeten oordelen over het belang van de arbeidsinspanningen van de echtgenoot 
voor de onderneming.

Het verschil in de beide methodes laat zich als volgt verduidelijken:
De man heeft vóór het huwelijk een eigen onderneming (separate property). tij-
dens het huwelijk weet de man de activiteiten uit te breiden. Na 10 jaar huwelijk 
volgt een echtscheiding. De onderneming van de man is dan $ 750.000,– waard.
Uitgaande van de “Pereira benadering” krijgt de man een redelijke vergoeding 
voor zijn investering met diens separate property ten behoeve van de verrichte 
werkzaamheden (community property). Daarvoor moet worden bepaald wat deze 
investering was, zijnde de waarde van de onderneming bij het aangaan van het 
huwelijk. Gesteld dat deze waarde wordt bepaald op $ 100.000,–, dan krijgt de 
man ten behoeve van zijn separate property een vergoeding gebaseerd op een 
redelijk rendement voor deze investering, bijvoorbeeld 5%. Uitgaande van 10 jaar 
huwelijk is het rendement $ 50.000,–. Van de gedurende het huwelijk gereali-
seerde waardestijging ($ 650.000) wordt dit bedrag ($ 50.000,–) toegerekend aan 
de separate property van de man. Het resterende gedeelte van de waardestijging 
($ 600.000,–) wordt toegerekend aan de community property. Het aandeel van de 
vrouw daarin is de helft ($ 300.000,–).
Bij de “Van Camp benadering” moet worden vastgesteld wat een redelijke beloning 
(community property) is geweest voor de door de man gedurende het huwelijk in 
de onderneming (separate property) verrichte werkzaamheden. Gesteld dat deze 
wordt vastgesteld op gemiddeld $ 70.000,– per jaar, dat geeft bij echtscheiding (10 
jaar) een waarde van $700.000,–. Alleen indien de man nu een lager inkomen heeft 
genoten dan dit bedrag, heeft de community property nog een aanspraak. Gesteld 
dat de man gemiddeld een inkomen heeft genoten van $ 60.000,– (gedurende 10 
jaar dus $ 600.000,–) dan heeft de community property nog een aanspraak van $ 
100.000,–. Het aandeel van de vrouw daarin is $ 50.000,– het resterende deel van 
de gedurende het huwelijk gerealiseerde waardestijging ($ 550.000,–) is separate 

20 Zie hierover Goldberg, p. 150; Samuels/Mandabach, p. 81.
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property. Indien sprake is geweest van een reële beloning heeft de community 
property geen aandeel in de waardestijging gekregen.

 Zaaksvervanging2 

In de California Family Code ontbreekt een afzonderlijke regeling van zaaksver-
vanging.

Bij de verkrijging van een goed gaat het stelsel ervan uit dat het goed deels 
community property en deels diens separate property is naar evenredigheid 
indien de tegenprestatie zowel afkomstig is uit de community property als uit de 
separate property van een echtgenoot (pro rata apportionment).

een voorbeeld. Gesteld dat de vrouw gedurende het huwelijk een schilderij heeft 
gekocht voor $ 10.000,– en voor de betaling van de koopprijs $ 6000,– heeft ge-
bruikt uit een erfenis en $ 4.000,– van een bankrekening waarop de inkomsten 
worden gestort. Het schilderij is hierdoor voor 60% community property en voor 
40% separate property van de vrouw. Indien het schilderij bij echtscheiding een 
waarde heeft van $ 30.000,– behoort ook de toegenomen waarde in dezelfde ver-
houding toe aan de community property en de separate property van de vrouw. 
De community property heeft recht op 60% van de waarde van het schilderij, 
waarvan aan ieder de helft toekomt. Daarnaast heeft de vrouw 40% separate pro-
perty in het schilderij dat recht geeft op 40% van de waarde van het schilderij. Het 
aandeel van de vrouw is $ 24.000,– in (de waarde van) het schilderij en dat van 
de man $ 6.000,–.

Vervreemdt de echtgenoot het goed vervolgens dan komt van de opbrengst aan 
de separate property en de community property eenzelfde (evenredig) aandeel 
toe. en wanneer deze opbrengst weer is wederbelegd dan wordt ook dit goed weer 
deels separate property en deels community property, telkens afhankelijk van het 
aandeel in de financiering van het nieuwe goed ten tijde van de verkrijging.

een voorbeeld. tijdens het huwelijk koopt de vrouw op haar naam een huis voor 
$ 200.000,–. De verkrijging financiert zij met $ 50.000,– uit een door haar 
ontvangen erfenis (separate property). Na enige jaren verkoopt zij het huis voor 
$ 300.000,– en koopt zij een nieuw huis voor $ 450.000,–. Het eerste huis was 
voor 25% separate property van de vrouw. De separate property heeft daardoor 
aanspraak op 25% van de opbrengst ($ 75.000,–). Dit is geïnvesteerd in de nieuwe 
woning. Het aandeel in de nieuwe woning van de separate property van de vrouw 
is daardoor 16.66%. Bij echtscheiding komt aan de separate property dit deel van 
de waarde van de woning toe.
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Het is dus van belang dat bij de verkrijging van een goed altijd wordt vastgelegd in 
welke verhouding de financiering ervan heeft plaatsgevonden om het aandeel van 
de separate property te kunnen bepalen. Is dit tijdens het huwelijk achterwege 
gebleven, dan zal het alsnog bij de echtscheiding moeten plaatsvinden (fund tra-
cing). Kan men de financiering ten laste van diens separate property niet meer 
bewijzen – bijvoorbeeld omdat de daarop betrekking hebbende bescheiden ont-
breken – dan is het goed uitsluitend community property.

een classificering in deels community property en deels separate property is al-
leen mogelijk indien het goed door de echtgenoot is verkregen ten laste van wiens 
separate property de verkrijging is gefinancierd. Is het goed verkregen door de 
echtgenoot, zonder dat uit diens separate property de verkrijging (mede) is gefi-
nancierd, is het goed uitsluitend community property.
Vooral voor goederen op naam – dit omvat onder meer onroerende zaken, bank-
rekeningen, aandelen en auto’s – is dus van belang op wiens naam het goed is 
verkregen.

2.1 Financiering en aflossing van schulden

evenals de goederen worden de voor de verkrijging ervan aangegane schulden 
vermoed schulden te zijn die ten laste moeten komen van de community pro-
perty.

Uit de rechtspraak blijkt dat dit laatste alleen anders is indien de echtgenoot 
kan aantonen dat de verkoper (die op krediet heeft verkocht) of geldgever/schuld-
eiser ten aanzien van de gegoedheid van hem als schuldenaar uitsluitend is afge-
gaan op diens separate property (intent of seller/lender).21 In dat geval is naast de 
schuld ook het daarmee verkregen goed separate property. Zodra echter blijkt dat 
bij de beoordeling van de gegoedheid een ander aspect heeft meegewogen – zoals 
de inkomsten van de echtgenoot – wordt aan dit vereiste niet meer voldaan en is 
het goed community property.22 een financiering van een goed met een lening 
die is aan te merken als een schuld van de separate property komt daarom zelden 
voor.

Het vorenstaande is gebaseerd op twee uitspraken. De eerste uitspraak van de 
California Supreme Court uit 1953 is ruimer geformuleerd dan de tweede van 

21 Vgl. in dit verband W.R. Meijer, Waarvoor gaat u geleende gelden gebruiken en waarvan gaat u 
het terugbetalen, WPNR (2001) 6440, p. 41. Vgl. de tussen 1970 en 1992 geldende regeling van 
zaaksvervanging in art. 1:124 lid 2 (oud) BW.

22 De verdiencapaciteit van de echtgenoot of de te verwachten inkomensstroom uit de onderne-
ming, voor de verkrijging waarvan het geld wordt verstrekt zijn community property.
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de Court of Appeal uit 1986. De Supreme Court bepaalde dat het vermoeden dat 
het verkregen goed aangemerkt moet worden als community property kan wor-
den weerlegd indien de verkrijgende echtgenoot kan aantonen dat de geldgever/
schuldeiser voor de gegoedheid van de echtgenoot “in de eerste plaats” is afgegaan 
op diens separate property.23 De Court of Appeal heeft ruim 30 jaar later dit bewijs 
aangescherpt aldus dat de verkrijgende echtgenoot moet aantonen dat de geldge-
ver/schuldeiser voor de gegoedheid van de echtgenoot “uitsluitend” is afgegaan op 
diens separate property.24

Door de aflossing van de schulden van de separate property uit de community 
property kan een goed dat aanvankelijk separate property was, zoals een goed 
dat al voor het huwelijk werd verkregen, alsnog geheel of gedeeltelijk community 
property worden. De community property krijgt in dat geval alsnog een aandeel 
in het goed evenredig aan het totaal van de gedane aflossingen ten opzichte van 
de totale verkrijgingprijs, ongeacht het tijdstip waarop het goed – bijvoorbeeld 
voorafgaande aan het huwelijk – is verkregen. Hier geldt het vermoeden weer 
dat aflossingen tijdens het huwelijk gedaan afkomstig zijn uit de community 
property.

Dit is beslist in Marriage of Moore, 28 Cal. 3d 366, 618 P.2d 208 Cal Rptr 662 
(1980).25 De vrouw kocht kort voor het huwelijk een huis. een deel van de koop-
prijs financierde zij uit een geldlening. Voorafgaande aan het huwelijk loste zij 

23 Gedulj v. Gedulj, 41 Cal. 2d 202, 559 P.2d 656 (1953), Blumberg, p. 250. In deze zaak ging het om 
de verkrijging van een aandeel (deelneming) in een schoonmaakbedrijf dat gedurende het huwe-
lijk door de man was verkregen. De man betaalde voor dit aandeel deels contant en deels door 
middel van een schuldbekentenis. De man stelde dat zowel de contante gelden als de schuldbe-
kentenis aan te merken waren als separate property. Van de contante gelden kon hij dat aantonen. 
Voor de schuldbekentenis oordeelde de California Supreme Court dat geen bewijs voorhanden 
was waaruit bleek dat de wederpartij in de eerste plaats voor de gegoedheid was afgegaan op 
de separate property van de man. Het aandeel in het schoonmaakbedrijf werd daardoor deels 
geclassificeerd als separate property en deels als community property. Zie ook Goldberg, p. 155.

24 Marriage of Grinius, 166 Cal. App. 3d 1179, 212 Cal. Rptr. 803 (1985), Blumberg, p. 256. In het 
besliste geval had de man gedurende het huwelijk met geleend geld een restaurantbedrijf 
gekocht. Bij de echtscheiding stelde hij dat het restaurantbedrijf separate property was omdat de 
geldlening aan te merken zou zijn als separate property. De Court of Appeal oordeelde dat het 
vermoeden van community property niet was weerlegd omdat moest worden aangetoond dat de 
financier voor de gegoedheid of als zekerheid “uitsluitend” in aanmerking had genomen de sepa-
rate property van de man. Het pand waarin het restaurant was gevestigd had echter als zekerheid 
gediend voor de verstrekte geldlening en dat was geen separate property. Het restaurantbedrijf 
was daarom community property. Zie ook Goldberg, p. 157.

25 Zie Blumberg, p. 264. Zie ook Marriage of Gowdy, 178 Cal. App. 3d 1228, 224 Cal. Rptr. 400 
(1986). Blumberg, California Familie Code Annotated (2006) p. 152. Zie hierover ook Marriage of 
Marsden, 130 Cal. App. 3d 426, 181 Cal Rptr. 910 (1982).



526

XIV   Community property

een klein deel daarvan af. Het grootste deel werd echter afgelost tijdens het huwe-
lijk. ten tijde van de echtscheiding was de woning aanzienlijk in waarde gestegen. 
De California Supreme Court besliste dat het huis door de aflossingen tijdens het 
huwelijk deels community property was geworden. Het aandeel werd vastgesteld 
aan de hand van het totaal van de gedurende het huwelijk plaatsgevonden aflos-
singen ten opzichte van de aankoopprijs. Voor het evenredige deel had de com-
munity property een aandeel in de woning en daarmee tevens een aandeel in de 
waardestijging. 26

Door de wijziging van een goed van (geheel of gedeeltelijk) separate property in 
community property bestaat de mogelijkheid van “vliegende” goederen tussen de 
separate property en de community property van de betreffende echtgenoot.

een voorbeeld. Gesteld dat de man voor het huwelijk een huis heeft gekocht 
voor $ 400.000,–. De aankoop is mede gefinancierd met een geldlening van 
$ 350.000,–. ten tijde van het aangaan van het huwelijk heeft de man inmiddels 

$ 10.000,– daarop afgelost. Het huis is op dat moment waard $ 460.000,–. tijdens 
het huwelijk is uit het inkomen van de man rente en aflossing betaald. Bij echt-
scheiding is het huis $ 900.000,– waard. De restantschuld bedraagt $ 200.000,–. 
De woning en geldlening zijn als voorhuwelijks vermogen separate property van 
de man. De aflossingen voorafgaande aan het huwelijk ook. Rente en aflossing 
tijdens het huwelijk zijn uit de community property gedaan, waardoor de woning 
deels community property is geworden. Het aandeel is het totaal van de gedurende 
het huwelijk plaatsgevonden aflossingen ($ 140.000,–) evenredig aan de aankoop-
prijs ($ 400.000,–), oftewel 35%. De community property heeft daardoor recht op 
35% van de sedert de aankoop gerealiseerde waardestijging ($ 500.000,–) van de 
woning ($ 175.000) tezamen met de betaalde aflossingen ($ 140.0000,–), derhalve 

$ 315.000,–. (Dit komt weer neer op 35% community property en 65% separate 
property van de man.) De aanspraak van de vrouw bedraagt $ 157.500,– en die van 
de man $ 742.500,–, terwijl de schuld diens separate property blijft.

2.2 Bankrekeningen

In de literatuur wordt veel aandacht besteed aan de gevolgen van de vermenging 
van gelden op een bankrekening en de betalingen uit het saldo ervan.27 De vraag 

26 In Marriage of Frick, 181 Cal. App. 3d 997, 226 Cal Rptr. 766 (1986) verwierp de Court of Appeal 
op gronden van redelijkheid dat uitgegaan moet worden van de waarde van de woning ten tijde 
van het aangaan van het huwelijk in plaats van de aankoopprijs, zodat de waardestijging tussen 
de verkrijging en het huwelijk geheel separate property is. Zie hierover Goldberg, p. 162.

27 Bird, p 260 e.v.; Blumberg, p. 217 e.v.; Goldberg, p. 99 e.v.



527

 Zaaksvervanging

of het saldo community property of separate property is, beantwoordt men aan 
de hand van de wijze waarop de rekening is gevoed. Zo is het saldo ten tijde van 
het aangaan van het huwelijk van een bankrekening separate property. Worden 
echter gedurende het huwelijk inkomsten op deze bankrekening gestort, dan is 
dat deel van het saldo community property. Deze vermenging heeft weer gevol-
gen indien een echtgenoot uit het saldo de verkrijging van een goed financiert. 
Alleen wanneer de echtgenoot-rekeninghouder kan aantonen dat de financiering 
(geheel of gedeeltelijk) heeft plaatsgevonden met gelden afkomstig uit de separate 
property is het goed (geheel of ten dele) ook separate property. Voor de bewijsvoe-
ring daarvan aanvaardt de rechtspraak weer twee methoden.28

Het vorenstaande maakt het noodzakelijk dat bij echtscheiding afdoende 
bescheiden beschikbaar zijn, zoals een volledige financiële administratie van de 
stortingen en opnames, tot aan de verkrijgen van het betreffende goed.29 en dat 
ontbreekt nog al eens. Gezien die omstandigheid blijkt uit de rechtspraak dat een 
goed waarvan de verkrijging is gefinancierd uit het saldo van een dergelijke bank-
rekening niet snel wordt aangemerkt als (geheel of ten dele) separate property. 
Hetzelfde geldt ook voor goederen die zijn verkregen met financiering via een 
bankrekening die op naam staat van beide echtgenoten.30

De mogelijkheid bestaat evenwel dat de echtgenoot aantoont dat op het moment 
dat hij het goed verkreeg alle stortingen op de bankrekening afkomstig uit de 
community property al waren opgegaan aan de kosten van de huishouding (family 
expences). Daarmee is het overgebleven saldo uitsluitend afkomstig uit diens se-
parate property, zodat het goed niet anders dan daaruit kan zijn voldaan (exhaus-
tion Method).31 een andere bewijsmogelijkheid vereist dat de echtgenoot aantoont 
dat op het moment van de verkrijging van het goed als saldo op de bankrekening 
(voldoende) vermogen afkomstig uit diens separate property aanwezig was en dus 
beschikbaar was om het goed te verkrijgen, terwijl de echtgenoot aannemelijk 
maakt dat hij de intentie had deze gelden te besteden om het goed voor zichzelf te 
verkrijgen (Direct tracing Method).32

28 Goldberg, p. 101 e.v.
29 Goldberg, p. 102.
30 Daarop is Probate Code section 5305 van overeenkomstige toepassing: stortingen gedaan op een 

bankrekening aangehouden op naam van beide echtgenoten worden aangemerkt als community 
property, tenzij het tegendeel wordt aannemelijk gemaakt

31 Afgeleid uit See v. See, 64 Cal. 2d 778, 415 P.2d 776, 51 Cal. Rptr. 888 (1996), Blumberg, p. 217.
32 Afgeleid uit Marriage of Mix, 14 Cal. 3d 604, 536 P.2d 479, 122 Cal. Rptr. 79 (1975), Blumberg, 

p. 220.
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 Schulden3 

Het stelsel brengt geen wijziging in de (persoonlijke) aansprakelijkheid voor de 
schulden: alleen de echtgenoot die de verplichting is aangegaan kan worden aan-
gesproken.33 Hierop geldt als enige uitzondering de aansprakelijkheid voor schul-
den betreffende de kosten van levensonderhoud. Beide echtgenoten zijn daarvoor 
hoofdelijk aansprakelijk.34

Voor de verhaalzoekende schuldeiser geldt als hoofdregel dat de “community 
estate” verhaalsobject vormt voor alle schulden van beide echtgenoten, ongeacht 
of het voorhuwelijkse of huwelijkse schulden zijn en ongeacht wie van de echtge-
noten de schuldenaar is.35

Met betrekking tot de voorhuwelijkse schulden geldt echter een uitzondering. De 
inkomsten van de ene echtgenoot (community property) kunnen niet als verhaal 
dienen voor de voorhuwelijkse schulden van de andere echtgenoot.36 Zodra deze 
inkomsten echter zijn uitgekeerd en zich hebben vermengd met ander vermogen 
vervalt deze uitzondering. Dus zolang deze inkomsten afgezonderd zijn van ander 
vermogen van de “community estate” kan de schuldeiser van de ander echtge-
noot daarop geen verhaal uitoefenen. Zo blijft deze uitzondering bijvoorbeeld van 
kracht indien de inkomsten op een (afzonderlijke) bankrekening zijn gestort.37

Voor verhaal op de separate property van de echtgenoten geldt een zelfde regeling 
als in ons stelsel. De schuldeiser kan alleen verhaal uitoefenen op de separate 
property van de echtgenoot/schuldenaar.38 De separate property van de andere 
echtgenoot is niet vatbaar voor verhaal.

er kunnen vergoedingsrechten ontstaan wanneer een schuld is voldaan uit 
diens separate property terwijl deze ten laste had moeten komen van de commu-
nity property of omgekeerd. Dat laatste doet zich voor zodra een voorhuwelijkse 
schuld is voldaan uit community property.

33 Wilshire Associates v. Grebow, 64 Cal App. 4th 453, 74 Cal. Rptr. 2d 912 (1998); Blumberg, Califor-
nia Familie Code Annotated (2006), p. 60.

34 Cal. Fam. Code section 914; vgl. art. 1: 85 BW. 
35 Wel is deze hoofdregel weer beperkt tot het tijdstip van beëindiging van de samenleving.
36 Er kan bijvoorbeeld geen beslag gelegd worden op deze inkomsten (of derdenbeslag onder de 

werkgever) door een voorhuwelijkse schuldeiser van de andere echtgenoot.
37 Goldberg, p. 196.
38 Uitdrukkelijk is bepaald dat dit niet verandert wanneer een goed van de community estate als 

zekerheid dient voor de schuld van de andere echtgenoot (Cal. Fam. Code section 913).
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Voor partner- en kinderalimentatieverplichtingen geldt een afzonderlijke rege-
ling.39 Deze verplichtingen, die bijvoorbeeld voortvloeien uit een eerder huwelijk, 
beschouwt de wet als een voorhuwelijkse schuld ongeacht op welk tijdstip de beta-
lingsverplichting ontstaat.40 Indien een daaruit voortvloeiende schuld is voldaan 
uit community property geeft dit alleen aanspraak op een vergoeding indien op 
het tijdstip van de inning inkomsten van de separate property van de betreffende 
echtgenoot voor de betaling voor handen waren.41

een bijzondere regeling geldt voor de draagplicht van (bepaalde) schulden die 
voortvloeien uit aan derden toegebrachte schade door bepaalde onrechtmatige 
gedragingen en voorzover niet gedekt door een verzekering.42 Indien deze 
onrechtmatige gedraging niet in enigerlei opzicht in verband staat met hande-
lingen aangaande het welzijn van de “gemeenschap” (performing an activity for 
the benefit of the community) moet de handelende echtgenoot deze schade in de 
eerste plaats voldoen uit diens separate property. De andere echtgenoot kan zich 
tegenover de betrokken schuldeiser hierop beroepen.

Na echtscheiding ontstaat niet van rechtswege een extra aansprakelijkheid voor 
de schulden.43 Wel dienen de echtgenoten – en bij gebreke daarvan de rechter – 
te bepalen wie van de echtgenoten welke schulden voor zijn rekening neemt. 
Dat werkt niet ten nadele van de schuldeisers. De echtgenoot wiens schuld het 
betreft blijft aansprakelijk voor diens voorhuwelijkse en huwelijkse schulden. Wel 
maakt een door de rechter opgelegde draagplicht of bij de echtscheiding getroffen 
regeling daarover de echtgenoot, die de schuld voor zijn rekening moet nemen, 
aansprakelijk naast de andere echtgenoot.

39 Cal. Fam. Code section 915.
40 De andere echtgenoot kan voorkomen dat diens inkomsten voor de betaling worden gebruikt 

door deze niet te vermengen met ander vermogen van de community estate (Cal. Fam. Code sec-
tion 911).

41 Dit recht moet wel uitgeoefend worden binnen 3 jaar nadat de andere echtgenoot is gebleken dat 
inkomsten van de separate property aanwezig waren of uiterlijk bij gelegenheid van de echtschei-
dingsprocedure indien dit eerder is (Cal. Fam. Code section 920 (c)).

42 Tort obligations involving death, personal injury or property damage (Cal. Fam. Code section 
1000). 

43 Vgl. art. 1:102 BW.
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 Uitzonderingen bij echtscheiding4 

De California Family Code bevat geen algemene regel van verknochtheid zoda-
nig dat een goed of schuld op grond daarvan geen community property is maar 
separate property. Wel kent de California Family Code voor een aantal specifieke 
goederen en schulden een van het hoofdstelsel afwijkende regelingen in geval 
van echtscheiding.

een dergelijke afwijkende regel geldt voor smartengeld, dat omschreven wordt 
als de aanspraak wegens vergoeding van immateriële en materiële schade.44 Als 
gevolg van de in de rechtspraak gegeven (letterlijke) uitleg van community pro-
perty – verkrijgingen gedurende het huwelijk – bepaalt de California Family Code 
als hoofdregel dat ook een smartengelduitkering community property is.45

In geval van echtscheiding komt deze aanspraak of uitkering echter exclusief 
toe aan de benadeelde echtgenoot zonder nadere verrekening.46 De rechter kan 
hier evenwel van afwijken indien toepassing van deze regel in strijd is met de 
redelijkheid en billijkheid.47 Maar ook dan heeft de benadeelde echtgenoot altijd 
minimaal recht op de helft van het smartengeld (zonder verrekening).

er geldt voorts een afzonderlijke regeling voor de ten laste van de community 
property gekomen kosten van studie of opleiding en voor de ten tijde van de echt-
scheiding resterende studieschulden.48 Voor zover gedurende het huwelijk aange-
gaan, moet de betreffende echtgenoot bedoelde schuld bij echtscheiding zonder 
verrekening dragen. en wanneer zijn verdiencapaciteit substantieel is toegeno-
men en de community property daarvan onvoldoende heeft kunnen profiteren 
zal de echtgenoot de kosten van diens studie of opleiding bij echtscheiding alsnog 
(geheel of ten dele) aan de community property moeten vergoeden.49

44 Californië geldt als uitzondering. De meeste andere staten die community property als hoofdstel-
sel kennen maken een onderscheid tussen (aanspraak op) vergoeding van materiële en imma-
teriële schade, waarbij de laatste veelal wordt aangemerkt als separate property; zie Blumberg, 
p. 273. 

45 Cal. Fam. Code section 781 bepaalt vervolgens nog wel dat smartengeld separate property is 
indien de vordering ontstaat na beëindiging van de samenleving van de echtgenoten. 

46 Cal. Fam. Code section 2603. 
47 The interests of justice require an other disposition
48 Cal. Fam. Code section 2641. 
49 Er wordt hierbij uitgegaan van een (weerlegbaar) vermoeden dat de community property niet 

substantieel heeft kunnen profiteren van de opleiding binnen een termijn van 10 jaar nadat de 
studiekosten (uit de community property) zijn voldaan. 
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tenslotte geldt een afwijkende regeling voor de draagplicht van schulden als 
gevolg van onrechtmatige gedragingen met overlijden, letsel of zaaksschade als 
gevolg (tort obligations). Dergelijke schulden moeten in de eerste plaats ten laste 
komen van de separate property van de betrokken echtgenoot wanneer het han-
delen, waaruit deze schade voortvloeit, plaatsvond tijdens activiteiten die hij niet 
in het belang van “de gemeenschap” heeft verricht (performing an activity for the 
benefit of the community).

 Vergoedingsrechten5 

Wanneer goederen of gelden van de separate property van een echtgenoot zijn 
besteed ten gunste van de community property of de separate property van de 
ander verkrijgt die echtgenoot bij echtscheiding een vergoedingsrecht.50

De echtgenoot heeft recht op een nominale vergoeding (ten laste van de 
community property) wanneer diens separate property is aangewend voor de 
verkrijging of verbetering van een goed van de community property. Kosten 
van onderhoud of instandhouding van het goed komen niet voor vergoeding in 
aanmerking, evenmin als de voldoening van rente op de geldlening, kosten van 
verzekering en waardering.51 Het vergoedingsrecht bestaat alleen bij goederen die 
geheel community property zijn en niet deels separate property.52

Sedert 2005 is deze regeling ook van toepassing op bestedingen uit de sepa-
rate property van de ene echtgenoot ter verkrijging en verbetering van een goed 
van de separate property van de andere echtgenoot.53

50 Cal. Fam. Code section 2640. Voorheen was dit Civil Code section 4800.2, in werking getreden in 
1983. Deze wetgeving was een gevolg van het feit dat de California Supreme Court in Marriage of 
Lucas, 27 Cal. App. 3d 808, 166 Cal. Rptr. 853 (1980), had beslist dat bij vermogensverschuivingen 
tijdens het huwelijk in beginsel sprake was van een “gift presumption” tenzij het tegendeel kon 
worden aangetoond. Blumberg, Community Property in California, p. 182. Zie ook Blumberg, p. 
151. 

51 Wel is de vergoeding eventueel beperkt tot een bedrag gelijk aan de waarde van het goed ten 
tijde van de echtscheiding indien deze lager is dan de besteding. Indien beide echtgenoten een 
vergoedingsrecht hebben in verband met de besteding van separate property aan hetzelfde goed 
van de community property geldt in dat geval een aanspraak naar evenredigheid van ieders beste-
ding; Blumberg, California Familie Code Annotated (2006), p. 151.

52 Blumberg, California Family Code Annotated (2006), p. 151. Dit is met name aan de orde indien 
een goed gedurende het huwelijk op beider naam wordt verkregen, bijvoorbeeld de echtelijke 
woning. De woning wordt bij echtscheiding verondersteld (uitsluitend) community property te 
zijn, ongeacht de herkomst van de gelden die voor de verkrijging zijn aangewend, tenzij uitdruk-
kelijk bij de verkrijging schriftelijk anders is bepaald (Cal. Fam. Code section 2581). 

53 Voordien werd in de rechtspraak veelal in aanmerking genomen dat bij de besteding door een 
echtgenoot van vermogen van diens separate property aan de verkrijging of verbetering van een 
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er bestaat geen wettelijke regeling van vergoedingsrechten in het geval vermo-
gen van de community property is besteed ter verbetering van goederen van de 
separate property van een van de echtgenoten.54 De toekenning van een vergoe-
dingsrecht daarvoor is (nog steeds) overgelaten aan de rechtspraak (case law). tot 
voor kort ging de rechtspraak uit van het vermoeden dat in dat geval sprake was 
van een gift (gift presumption), tenzij bleek dat tussen de echtgenoten anders was 
overeengekomen.55 Alleen in het laatste geval en wanneer een dergelijke beste-
ding – van community property aan diens separate property – had plaatsgevonden 
zonder goedkeuring of wetenschap van de andere echtgenoot, had de community 
property een vergoedingsrecht voor het bedrag van de onttrekking of de door die 
onttrekking verkregen toegevoegde waarde van het goed indien dit hoger was.56

Uit recente rechtspraak blijkt echter dat ook bij een dergelijke vermogensver-
schuiving in toenemende mate vergoedingsrechten worden toegekend, ongeacht 
het ontbreken van andersluidende afspraken.57

Uit het vorenstaande volgt dat voor de vergoedingsrechten een onderscheid ge-
maakt wordt tussen een besteding uit de separate property of uit de community 
property. Bij bestedingen uit de separate property aan de community property 
omvat het vergoedingsrecht nooit méér dan het nominale bedrag. In omgekeerde 
zin is dat anders. Door de regeling van de “pro rata apportionment” verkrijgt de 
community property een belang in het goed evenredig aan de besteding. Hierin 
komt de beleggingsleer daadwerkelijk in volle omvang tot uitdrukking. Ook voor 
andere bestedingen van de community property – bijvoorbeeld ter verbetering van 
een goed van de separate property – lijkt de rechtspraak nu die kant uit te gaan. Op 
grond van de aan dit stelsel verbonden mogelijkheid dat een goed deels commu-
nity property is en deels separate property zijn de vergoedingsrechten, alsmede 
haar omvang, van minder groot belang.

goed van de separate property van de andere echtgenoot sprake was van een gift (gift presump-
tion), tenzij het tegendeel werd aangetoond.

54 Bij financiering van een deel van de verkrijging van een goed uit community property wordt het 
goed deels community property. 

55 Zie hierover Marriage of Jafeman, 29 Cal. App. 3d 244, 105 Cal. Rptr.483 (1972). Blumberg, 
p. 213.

56 Marriage of Warren, 28 Cal. App. 3d 782, 104 Cal. Rptr. 863-864 (1974). Blumberg, p. 211. Gold-
berg, p. 95.

57 Bijvoorbeeld in Marriage of Allen, 96 Cal. App. 4th 497, 116 Cal. Rptr. 2d 887 (2002) besliste de 
Court of Appeal dat de voldoening uit separate property van de kosten van de verbetering/ver-
bouwing van een huis dat separate property was van de man niet aangemerkt werd als een gift, 
ondanks de instemming van de vrouw om deze gelden te gebruiken. De community property had 
daarom recht op vergoeding overeenkomstig de “pro rata” regeling omdat het ging om de verbe-
tering van de echtelijke woning. Zie hierover Samuels/Mandabach, p. 93; Goldberg, p. 97. 
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 Einde community property6 

De community property als hoofdstelsel eindigt gelijktijdig met de echtscheiding. 
een echtscheiding kan alleen door een uitspraak van de rechter (judgment) tot 
stand komen. De uitspraak vermeldt de datum waarop het huwelijk is geëindigd.58 
De uitspraak heeft pas rechtskracht indien deze is ingeschreven bij de rechtbank 
en daarvan mededeling is gedaan aan de echtgenoten of hun advocaten (entry of 
judgment). De rechter doet niet eerder uitspraak dan na het verstrijken van een 
termijn van 6 maanden sedert het verzoek tot echtscheiding aan de andere echt-
genoot is bekendgemaakt (filing a petition).59 Het vorenstaande geldt ook indien 
de echtgenoten gezamenlijk echtscheiding verzoeken.

Het Amerikaanse (echtscheidings)procesrecht verschilt aanzienlijk van het Ne-
derlandse (echtscheidings)procesrecht.60 De procedure vindt grotendeels plaats 
door middel van standaardformulieren (Judicial Council forms). Datzelfde geldt 
ook voor de uitspraak van de rechter (judgment).61 er bestaat geen verplichte pro-
cesvertegenwoordiging.

58 Cal. Fam. Code section 2310 vermeldt twee echtscheidingsgronden. De belangrijkste is dat 
sprake is van onoverbrugbare verschillen die tot een onherstelbaar einde van het huwelijk hebben 
geleid (irreconcilable differences, which have caused the irremediable breakdown of the marri-
age). In 1963 was Californië de eerste Amerikaanse staat die een “no-fault” echtscheidingsgrond 
invoerde. 

59 Deze periode is te zien als een soort afkoelingsperiode.
60 Kort samengevat geldt het navolgende. De procedure begint met een petitie die aan de andere 

echtgenoot moet worden verzonden (filing divorce petition). Deze echtgenoot krijgt gedurende 
dertig dagen de gelegenheid daarop te reageren (response). Daarna begint de “discovery”. Dit 
onderdeel van de procedure richt zich op het verkrijgen van alle noodzakelijke (financiële) infor-
matie. Hier vindt de “deposition” plaats: een bijeenkomst van de advocaten met hun cliënten 
waarbij zonodig onder ede verklaringen worden afgelegd; alle verklaringen worden vastgelegd 
door een medewerker van de rechtbank (court clerk).

 Het vorenstaande vindt plaats buiten de rechter om. In de tussenliggende periode kunnen onder-
handelingen plaatsvinden tussen de partijen en hun advocaten om op een of meer onderdelen 
tot overeenstemming te komen met als doel een totale regeling (marital settlement agreement). 
Indien dat niet lukt kan aan de rechtbank verzocht worden de zaak te gaan behandelen (trial). 
Alvorens daartoe te beslissen worden een of meer informele bijeenkomsten gehouden tussen de 
rechter, partijen en/of de advocaten. Hierin beoordeelt de rechter de stand van zaken met betrek-
king tot de bestaande (of nog resterende) geschillen. Indien de geschillen niet ten gevolge van 
de “settlement” bijeenkomsten worden opgelost vindt uiteindelijk de behandeling plaats (trial). 
Deze behandeling is het sluitstuk van de procedure; al het bewijs dient voorhanden te zijn en de 
getuigen en deskundigen worden gehoord. In beginsel doet de rechter onmiddellijk daarna (mon-
deling) uitspraak op de geschillen.

61 Zie Samuels/Mandabach. Zie voor deze standaardformulieren ook de diverse “self-help books” 
zoals “How to file for divorce in California”.
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Voor de gevolgen voor de community property bij echtscheiding houdt het stelsel 
rekening met het feit dat echtgenoten in het zicht daarvan veelal hun samenle-
ving feitelijk beëindigen, terwijl het huwelijk nog niet ten einde is. Het stelsel 
geeft daarvoor een regeling die inhoudt dat vanaf het moment van het feitelijk uit 
elkaar gaan de door de echtgenoten verrichte inspanningen niet meer ten goede 
komen van hen beiden. Vanaf die dag (living separate and apart from the other 
spouse) vormen de inkomsten, verkregen uit deze inspanningen, niet langer 
community property.

Ook de meeste schulden aangegaan na de beëindiging van de samenleving 
gelden vervolgens als “separate debts”: zij komen voor rekening van de betref-
fende echtgenoot zonder verrekening.62

een uitzondering hierop betreffen de schulden die noodzakelijk zijn voor de 
algemene kosten van levensonderhoud (common necessaries) van de echtgenoten 
en de kinderen.

Voor de verdeling van de community property is het tijdstip van de beëindiging 
van de samenleving derhalve van groot belang: de community property wordt 
voor een belangrijk vermogensbestanddeel – de inkomsten – en voor een deel 
van de schulden beëindigd.63 Voor de echtgenoten kan hierdoor een tegengesteld 
belang bestaan bij de bepaling van het tijdstip van het uit elkaar gaan. Dit leidt tot 
(veel) rechtspraak waarin de rechter – op grond van de vast te stellen feiten – over 
het tijdstip beslist van de beëindiging van de samenleving.64

Het begrip “separate and apart” is niet nader omschreven. een (tijdelijk) uit elkaar 
gaan of anderszins is daarvoor niet voldoende, evenmin het aanhangig maken 
van een verzoek tot echtscheiding.65 Het gaat om het tijdstip dat – objectief be-
zien – de samenleving is beëindigd en tenminste één van echtgenoten de samen-
leving definitief wenst te verbreken.66 Indien de echtgenoten na verloop van tijd 

62 Cal. Fam. Code section 2623.
63 “Earnings” means compensation for personal services performed, whether as an employee or 

otherwise; zie Blumberg, California Familie Code Annotated (2006), p. 153.
64 Bijvoorbeeld Marriage of Manfer, 144 Cal. App. 4th 925, 930 (2006). De Court of Appeal besliste 

dat het (eerdere) tijdstip dat de echtgenoten hadden besloten uit elkaar te gaan – maar deels bij 
elkaar bleven voor de kinderen en voor hun omgeving – bepalend was en niet het tijdstip (een 
jaar later) dat zij hun voorgenomen echtscheiding officieel kenbaar maakten aan hun omgeving. 
De vrouw had belang bij het eerdere tijdstip omdat zij in de tussenliggende periode aanzienlijk 
hogere inkomsten had genoten dan de man. Uitgaande van het latere tijdstip zouden deze inkom-
sten nog community property zijn en met de man gedeeld moeten worden.

65 Zie hierover Goldberg, p. 208 e.v.
66 Dit is het tijdstip dat sprake is van een “complete and total breakdown” van de samenleving: Mar-

riage of Baragry, 73 Cal. App. 3d 444, 140 Cal. Rptr. 779 (1977). Blumberg, p. 481. 
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weer gaan samenwonen is van een definitieve beëindiging van de samenleving 
geen sprake geweest en zijn de inkomsten uit verrichte inspanningen community 
property gebleven.

 De verdeling door de rechter7 

De verdeling van de community property maakt altijd deel uit van de uitspraak 
van de rechter over de echtscheiding. De verdeling is daardoor altijd een vast 
element van de echtscheidingsprocedure. De uitspraak over de verdeling kan 
verwijzen naar de door de echtgenoten daarover in de “marital settlement agree-
ment” getroffen regeling of naar de in de procedure bereikte overeenstemming. 
Indien een minnelijke regeling ontbreekt verdeelt de rechter en beslist hij over 
het aandeel van de community property in de goederen van de echtgenoten, ver-
deelt hij de goederen van de community property en legt hij deze verdeling op 
aan de echtgenoten (property order). Daaraan voorafgaande heeft de rechter dan 
een beslissing gegeven op de aan hem voorgelegde geschillen die (uiteindelijk) 
in de procedure zijn overgebleven en waarover het eigenlijke proces is gevoerd 
(trial). Geschillen over de verdeling kunnen niet los van de echtscheiding aan de 
rechter worden voorgelegd. en de echtscheiding vindt dus niet plaats zonder een 
gelijktijdige regeling van de verdeling van de community property.

ten behoeve van de verdeling zijn de echtgenoten (over een weer) gehouden een 
overzicht te verstrekken van alle aan hen toebehorende goederen en schulden.67 
ten aanzien van de goederen moeten zij vermelden de classificatie ervan (com-
munity property of separate property), de datum van verkrijging, de geschatte 
waarde in het economisch verkeer en de (restant) schulden die voor de verkrijging 
ervan zijn aangegaan.

In het (echtscheidings)procesrecht is de verplichting opgenomen om elkaar volle-
dig te informeren over de (wijziging van de) samenstelling en omvang van het ver-
mogen, ongeacht of de goederen community property of separate property zijn.
ten behoeve van het vorenstaande kan een echtgenoot zonodig een beroep doen 
op de “fiduciary relationship” en “fiduciary duty” die de rechtsverhouding tus-
sen de echtgenoten mede bepalen.68 Ook op grond hiervan moeten echtgenoten 
elkaar zoveel mogelijk informeren over de onder hun bestuur staande goederen 

67 Schedule of Assets and Debts. Dit vindt overigens plaats op voorgedrukte formulieren.
68 Cal. Fam. Code section 721.
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en schulden.69 Mocht een echtgenoot vermogen opzettelijk verzwijgen of verduis-
teren (breach of the fiduciary duty) ten nadele van de aanspraken van de andere 
echtgenoot, dan heeft de rechter de bevoegdheid het door de andere echtgenoot 
geleden nadeel te compenseren uit het (halve) aandeel van de echtgenoot in de 
community property en eventueel het verzwegen goed zonder verrekening van de 
waarde toedelen aan de andere echtgenoot.70

De echtgenoten kunnen afwijken van een verdeling bij helfte, zij het alleen bij 
schriftelijke overeenkomst of ten overstaan van de rechter.71 Bij gebreke van over-
eenstemming is de rechter wél gebonden aan een verdeling bij helfte, tenzij de 
wet in een afwijking daarvan voorziet.72 een gelijke verdeling komt neer op een 
gelijk aandeel in de netto waarde van de vastgestelde omvang van de “community 
estate”. Indien daarover tussen de echtgenoten een geschil bestaat zal de rechter 
over de waarde van de goederen van de community property of het aandeel van de 
community property in de goederen beslissen.

De echtgenoten dienen de rechter informatie te verschaffen over de waarde 
van de goederen ter bepaling van de prijs waarvan hij bij de verdeling zal uitgaan. 
De rechter doet dat dus voornamelijk aan de hand van het door de echtgenoten 
zelf aangedragen bewijs en niet door de benoeming van eigen deskundigen.73 
Als waarderingsmaatstaf geldt de waarde in het economisch verkeer (fair market 
value).74

Als waardepeildatum geldt de dag die zo dicht mogelijk is gelegen bij de dag 
van het proces (trial) en de (direct) daaropvolgende uitspraak. De rechter kan hier 

69 Goldberg, p. 177.
70 Cal. Fam. Code section 1100. Zie bijvoorbeeld Marriage of Rossi, 90 Cal. App. 4th 34, 108 Cal. 

Rptr. 2d 270 (2001): De vrouw had een bij een loterij gewonnen geldsom verzwegen. Na ontdek-
king door de man werd in de daarover gevoerde procedure het geldbedrag zonder verrekening 
toegedeeld aan de man. Vgl. art. 3:194 lid 2 BW.

71 Cal. Fam. Code section 2500. Bijvoorbeeld in een “marital settlement agreement”. Wel heeft de 
rechter ook in dat geval de mogelijkheid partijen over de ongelijke verdeling te onderhouden alvo-
rens hij een dergelijke (overeengekomen) verdeling vaststelt in de echtscheidingsbeslissing. 

72 Bijvoorbeeld voor smartengeld: Cal. Fam. Code section 2603.
73 Met name getuigenbewijs van deskundigen, zoals taxateurs, makelaars of accountants, komt 

daarvoor in aanmerking terwijl ook de echtgenoten zelf bevoegd zijn over de waarde een ver-
klaring af te leggen. Indien nodig mag de rechter ambtshalve deskundigen benoemen, maar dat 
is niet gebruikelijk. Onder omstandigheden is het mogelijk dat de rechter de beslissing over de 
waardering aanhoudt omdat een goed niet eenvoudig kan worden gewaardeerd. Zie Samuels/
Mandabach, p. 121 met verwijzing naar rechtspraak. 

74 Fair market value: the “value” of a marketable asset is the highest price on the date of valuation 
that would be agreed to a seller who is willing to sell but under no obligation or urgent necessity 
to do so and a buyer who is ready willing, and able to buy but no particular necessity to do so; zie 
Samuels/Mandabach, p. 109. 
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wel van afwijken en voor een of meer goederen een later of vroeger tijdstip in 
aanmerking nemen op gronden van billijkheid.75

Dat geldt evenzo wanneer de zaak na een hoger beroep weer wordt terugverwezen 
naar de eerste rechter. Deze zal op billijkheidsgronden mogen beslissen dat als 
waardepeildatum geldt de dag van de eerste behandeling of die van de tweede 
behandeling.76

Bij de verdeling neemt de rechter als uitgangspunt een verdeling met toedeling 
van de goederen over de beide echtgenoten, zodanig dat zij beiden een gelijk aan-
deel in de waarde ervan verkrijgen. Indien dat – gezien de samenstelling – niet 
mogelijk is, heeft hij de vrijheid een ongelijke verdeling van de goederen vast te 
stellen. In dat geval mag hij bepalen dat met de toedeling van het gehele goed of 
goederen aan de ene echtgenoot deze echtgenoot de halve waarde daarvan – uit 
diens separate property of door herfinanciering – aan de andere echtgenoot vol-
doet of de andere echtgenoot een vordering wegens overbedeling toekent (promis-
sory note). In de meeste gevallen gelast hij in dat geval echter de verkoop van de 
goederen met verdeling van de opbrengst.

Dat geldt met name ook voor de echtelijke woning.77

Uitgaande van verkoop van de echtelijke woning kent de California Family Code 
wel een speciale regeling tot uitstel van deze verkoop in het belang van de bij de 
echtscheiding betrokken minderjarige kinderen.78 Indien een echtgenoot (hoofd-
zakelijk) de dagelijkse verzorging heeft van minderjarige kinderen kan op verzoek 
van deze echtgenoot de rechter tot een dergelijke uitgestelde verkoop beslissen 

75 Zoals het tijdstip van de beëindiging van de samenleving. Met name indien de waarde van een 
goed mede afhankelijk is van de persoonlijke activiteiten van een van de echtgenoten komt dit 
tijdstip het meest in aanmerking omdat vanaf het tijdstip van de beëindiging van de samenle-
ving deze activiteiten niet meer plaatsvinden ten behoeve van de community property. Zie bij-
voorbeeld Marriage of Stevenson, 20 Cal. App. 4th 250, 24 Cal. Rptr. 2d 411 (1993), waarin werd 
beslist dat een kleine onderneming die voornamelijk drijft op de activiteiten van de echtgenoot/
ondernemer gewaardeerd moest worden naar het tijdstip van beëindiging van de samenleving. 
Blumberg, California Familie Code Annotated (2006) p. 137; zie Cal. Fam. Code section 771.

76 Samuels/Mandabach, Practice under the California Family Code (2007), p. 120.
77 De financiering ervan is veelal zodanig dat geen van beide echtgenoten in staat is deze na echt-

scheiding voor te zetten of te herfinancieren. Het gevolg is dat over het algemeen bij echtschei-
ding de echtelijke woning wordt verkocht en ook de rechter daartoe beslist. De echtgenoten 
worden daarbij opgedragen met voortvarendheid mee te werken aan een dergelijke verkoop. 
Zonodig kan de belanghebbende echtgenoot zich weer tot de rechter wenden om zonodig een 
nadere beslissing te vragen.

78 Cal. Fam. Code section 3800.
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indien hiermee de negatieve gevolgen van de echtscheiding voor deze kinderen 
kunnen worden beperkt (deferred sale of home order).
Voor de toekenning van een dergelijk verzoek zal de rechter in de eerste plaats 
de economische haalbaarheid ervan beoordelen. Dat houdt onder meer in dat hij 
onderzoekt of de betreffende echtgenoot in staat is de betalingen op de hypo-
theekschuld, verzekeringen, onroerendgoedbelasting en onderhoudskosten te 
blijven voldoen. Ontbreekt de haalbaarheid ervan dan moet hij het verzoek afwij-
zen, ongeacht het belang van de minderjarige kinderen. Indien aan de rechter de 
haalbaarheid ervan wel blijkt zal hij vervolgens aan de hand van alle specifieke 
omstandigheden van de betreffende minderjarigen (afwegend tegen het belang 
van de andere echtgenoot) onderzoeken en beoordelen of een dergelijke beslissing 
gerechtvaardigd is.
Gedurende de uitgestelde verkoop blijft de woning community property. Na het 
verstrijken van de termijn of na een daartoe gegeven (eerdere) beslissing van de 
rechter zal de woning alsnog worden verkocht en komt de alsdan te realiseren 
(restant)opbrengst toe aan beide echtgenoten, ieder voor de helft.

Gelijktijdig met de verdeling treft de rechter (altijd) een regeling voor alle schul-
den. Hij bepaalt daarbij zonodig welke schulden aan te merken zijn als “separate 
debts”. De voorhuwelijkse schulden van een echtgenoot komen geheel voor reke-
ning van de betreffende echtgenoot (zonder verrekening).79 Het zelfde geldt ten 
aanzien van de schulden van de separate property van een van de echtgenoten 
(separate debts).80 Voor de draagplicht van schulden aangegaan na de beëindiging 
van de samenleving bestaat een onderscheid  tussen schulden noodzakelijk voor 
de kosten van levensonderhoud (common necessaries) van elk van de echtgenoten 
en de kinderen en de kosten die daar buiten vallen (non-necessaires). Afhankelijk 
van de behoefte en mogelijkheden van de echtgenoten deze te voldoen beslist de 
rechter eventueel over de draagplicht van eerstbedoelde schulden. Laatstbedoelde 
schulden komen altijd voor rekening van de betreffende echtgenoot.81

De rechter heeft de bijzondere bevoegdheid om huwelijkse schulden van een echt-
genoot – van vóór het beëindigen van de samenleving – die niet in het belang van 
de “community estate” zijn aangegaan niet ten laste van de community property 
te laten komen. Uit rechtspraak blijkt dat dit onder meer schulden kunnen betref-
fen voortvloeiend uit bepaalde gepleegde strafbare feiten.82 Ook schulden die be-

79 Cal. Fam. Code section 2621.
80 Cal. Fam. Code section 2625.
81 Cal. Fam. Code section 2623.
82 Bijvoorbeeld schulden voortvloeiend uit een gepleegde verduistering: Marriage of Sitt, 147 Cal. 

App. 3d 579, 195 Cal. Rptr. 172 (1983). 
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trekking hebben op bepaalde persoonlijke bestedingen van een van de echtgeno-
ten kunnen hieronder vallen.83 Zij komen dan geheel ten laste van de betreffende 
echtgenoot zonder nadere verrekening.

 Enige rechtsvergelijkende opmerkingen8 

Anders dan in het Californische huwelijksvermogensrecht neemt bij de huwe-
lijksgemeenschap in titel 7 Boek 1 BW een regeling van het onderscheid tussen 
privégoederen en gemeenschapsgoederen geen prominente plaats in. Gezien de 
omvang van de huwelijksgemeenschap is een classificatie van een goed als privé-
goed of gemeenschapsgoed ook nauwelijks van belang. er wordt volstaan met de 
aanduiding “goederen der gemeenschap” of “gemeenschapsgoed” in het gemeen-
schapsgoederen betreffen.84 Goederen die daarvan zijn uitgezonderd zijn aange-
duid met “zijn eigen goederen” of “een tot zijn eigen vermogen behorend goed”.85 
Indien echter meer goederen buiten de huwelijksgemeenschap blijven, zoals in 
het Californische stelsel het geval is en zoals aanvankelijk werd voorgesteld in 
het wetsvoorstel Wet aanpassing wettelijke gemeenschap van goederen, ligt een 
nadere aanduiding van een goed als privégoed tegenover een gemeenschapsgoed 
wél voor de hand.

8.1 Het classificeren van de goederen

Als gevolg van dit in het Californische stelsel bestaande onderscheid, evenals de 
mogelijkehid van een pro rata zaaksvervanging, is bij echtscheiding de classifica-
tie van de aan de echtgenoten toebehorende goederen in community property en 
separate property een belangrijk element van de afwikkeling van de vermogens-
rechtelijke verhouding. tussen de echtgenoten moet vaststaan welke van de aan 
hen toebehorende goederen community property zijn en welke separate property 
zijn. Bij gebreke van overeenstemming stelt de rechter dat vast. Alleen de als 
community property geclassificeerde goederen geven vervolgens een recht op of 
plicht tot verdeling.

De echtgenoten beschikken meestal over voldoende documenten of financiële 
bescheiden om aan te tonen dat goederen voorafgaande aan het huwelijk zijn ver-

83 Bijvoorbeeld een creditcardschuld die is ontstaan door gokken: Marriage of Cairo, 204 Cal. App. 
3d 1255, 251 Cal. Rptr.  731 (1988).

84 Art. 1:95 lid 1 BW.
85 Art. 1:95 lid 1 BW; vgl. art. 1:87 lid 1 (oud) BW.
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kregen en daarmee separate property. Dat is anders ten aanzien van de tijdens het 
huwelijk verkregen goederen. Met name de gevolgen van vermenging daarvan 
met community property leidt bij echtscheiding veelal tot bewijsproblemen.

Om aan te tonen dat een goed geen community property is of deels separate pro-
perty moet de betreffende echtgenoot bij echtscheiding – alsnog – veelal het ge-
hele betalingsverkeer tijdens de huwelijkse periode in kaart (laten) brengen. Aan 
de hand van de volledige financiële administratie over de huwelijkse periode kan 
hij dan de vermogensverschuivingen aantonen tussen de separate property en 
de community property: de “fund tracing”. Niet ongebruikelijk is dat deskundi-
gen worden ingeschakeld om het betalingsverkeer uit te zoeken en in kaart te 
brengen en/of ten behoeve van de echtgenoten of hun raadslieden een oordeel te 
geven over het aan de community property toe te rekenen vermogen. Met name 
bij gebreke van een deugdelijke administratie neemt de “fund tracing” veel tijd 
(en geld) in beslag.86

Naarmate meer goederen buiten de huwelijksgemeenschap blijven, zoals het 
wetsvoorstel Wet aanpassing wettelijke gemeenschap van goederen thans nog 
ten dele beoogt, zal ook in ons stelsel het classificeren van goederen belangrijker 
worden. Bij echtscheiding is dan niet meer vanzelfsprekend dat in beginsel alle 
aan de echtgenoten toebehorende goederen deel uitmaken van de te verdelen 
(ontbonden) huwelijksgemeenschap. evenals in ons stelsel is geregeld gaat ook 
het Californische stelsel echter uit van een vermoeden dat de goederen die de 
echtgenoten ten tijde van de echtscheiding bezitten, community property zijn, 
tenzij een echtgenoot aantoont dat het goed tot zijn privévermogen behoort.87

8.2 Verdeling en verrekening

De regeling van de community property in de California Family Code en zoals 
deze verder in de rechtspraak is uitgewerkt komt grotendeels overeen met de 
gevolgen die ons huwelijksvermogensrecht in de wet, in tweede afdeling van titel 
8 Boek 1 BW, en de rechtspraak verbinden aan de afwikkeling van een niet uitge-
voerd periodiek verrekenbeding.88

86 Daartoe worden vaak (gespecialiseerde) accountants ingeschakeld, die alsnog het gehele beta-
lingsverkeer gedurende het huwelijk in kaart te brengen. Soms wordt aan deze deskundigen ook 
de classificatie van de goederen overgelaten. 

87 Art. 1:94 lid 7 (nieuw). Vgl. art. 1:131 BW.
88 Algemene regels voor verrekenbedingen. Wet van 14 maart 2002 tot wijziging van titel 8 van Boek 

1 van het Burgerlijk Wetboek (Stb. 2002, 152), in werking getreden 1 september 2002. 
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Ook bij het verrekenstelsel is een classificering van de goederen van de echt-
genoten noodzakelijk en wel in die van te verrekenen vermogen en niet te verre-
kenen vermogen.89 Anders dan bij de huwelijksgemeenschap is in het Californi-
sche stelsel een pro rata aandeel in een goed wel mogelijk, zoals ook een pro rata 
classificering van een goed als deels een te verrekenen goed en deels een niet te 
verreken goed in ons stelsel mogelijk is.90

In de wettelijke regels van het verrekenbeding is eveneens een belangrijke 
plaats ingeruimd voor het vermoeden dat een goed onder het te verrekenen ver-
mogen van de echtgenoten valt.91 een bewijslast dus ten gunste van de aanspraken 
van de andere echtgenoot en het te verrekenen vermogen, die overeenkomt met 
de in rechtspraak aanvaarde bewijslast ten gunste van de community property en 
de aanspraken van de andere echtgenoot daarin.92

Overigens is een aantal van de in de literatuur gesignaleerde onduidelijkheden en 
onzekerheden ten aanzien van de verrekening van de overgespaarde inkomsten 
in het Californische stelsel afdoende wettelijk geregeld of door de rechtspraak in-
middels afdoende ingevuld. Zo is bij de verrekening (nog) onzeker in hoeverre de 
besteding van onverteerde inkomsten aan de aflossing van een schuld die betrek-
king heeft op een goed van een echtgenoot van vóór het huwelijk, onder de ver-
rekenplicht valt van deze echtgenoot en dus deels moet worden geclassificeerd als 
een te verrekenen goed.93

In het Californische stelsel geldt voor de community property dat het goed in dat 
geval deels community property is, naar de mate dat gelden van de community 
property zijn besteed aan de aflossing van schulden ter financiering van het goed 
aangegaan. Voor de beoordeling van dit aandeel wordt bovendien niet de waarde 
van het goed in aanmerking genomen ten tijde van het aangaan van het huwelijk 
maar de waarde ten tijde van de (eerdere) verkrijging.
Ook de in de rechtspraak ontwikkelde gevolgen voor de verdeling van de waarde-
stijging van een niet als community property aan te merken eigen onderneming 
van een van de echtgenoten wil ik hier niet onvermeld laten. Het betreft de pro-
blematiek die de wetgever voor het verrekenbeding heeft trachten op te lossen met 
artikel 1:141 lid 4 BW. Daarin is de aanspraak op verrekening afhankelijk gesteld 

89 Vgl. L.C.A. Verstappen, Hoe niet-uitgevoerde periodieke (Amsterdamse) verrekenbedingen 
alsnog uitgevoerd kunnen worden, EB 2004, afl. 4, p. 49-53.

90 Art. 1:136 lid 1 BW.
91 Art. 1:136 lid 2 BW en art. 1:141 lid 3 BW.
92 Zie bijvoorbeeld Gerechtshof ’s-Gravenhage 28 september 2005, LJN: AU 2918 (op grond van een 

onjuiste peildatum voor de waarde van het te verrekenen vermogen door de Hoge Raad vernie-
tigd in HR 8 juni 2007, RvdW 2007, 561). 

93 Vgl. HR 25 april 2008, RvdW 2008, 482; zie ook conclusie A-G Wesseling-van Gent. 
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van de in de onderneming achtergebleven – jaarlijks vast te stellen – opgepotte 
winsten. Zoals eerder uiteengezet is bij de community property de verdeling af-
hankelijk van het antwoord op de vraag in welke mate de werkzaamheden van de 
echtgenoot tot een waardestijging van de onderneming hebben bijgedragen. Over-
eenkomstige toepassing bij het niet uitgevoerd periodiek verrekenbeding zou er-
toe kunnen leiden dat de voorhuwelijkse onderneming toch onder het te verreke-
nen vermogen valt indien deze waardestijging is toe te rekenen aan de verrichte 
werkzaamheden van de echtgenoot/ondernemer. Is dat niet het geval, omdat ook 
andere omstandigheden voor de waardestijging zijn aan te wijzen, moet er sprake 
geweest zijn van een redelijke beloning van de echtgenoot/ondernemer voor de 
door hem gedurende het huwelijk verrichte werkzaamheden. Is een dergelijke 
redelijke beloning achterwege gebleven dan zal dit alsnog moeten worden afgere-
kend. Ik meen dat een dergelijke benadering meer aansluit bij een redelijke wijze 
van afhandeling van het verrekenbeding bij echtscheiding dan de wijze waarop 
dit thans is geregeld in artikel 1: 141 lid 4 BW.

 Conclusie9 

een stelsel waarbij de voorhuwelijkse goederen van een echtgenoot diens privé-
goederen blijven en bij echtscheiding niet behoeven te worden verdeeld is zonder-
meer complexer dan de huwelijksgemeenschap waarbij in beginsel alle goederen 
gemeenschapsgoederen zijn. een classificering van de goederen bij echtscheiding 
als onderdeel van de vaststelling van de omvang van de huwelijksgemeenschap 
kan in dat geval grotendeels achterwege blijven. Vermenging van vermogen doet 
zich in mindere mate voor.

Hierdoor is minder regelgeving noodzakelijk voor de afwikkeling en verde-
ling ervan bij echtscheiding.

Indien echter ons hoofdstelsel, zoals het Californische stelsel, als uitgangspunt 
zal hebben dat de echtgenoten slechts een gelijke aanspraak hebben op hetgeen 
door de inspanningen van hen beiden gedurende het huwelijk is verkregen, zal de 
huwelijksgemeenschap veel gelijkenis gaan vertonen met het in onze wet opge-
nomen verrekenstelsel.94 evenals bij het verrekenbeding zal dan ook het voor-
huwelijkse vermogen, naast hetgeen krachtens erfopvolging, making of gift is 

94 Vgl. wederom MvT 28 867, nr. 3, p. 13. De minister voegt er aan toe dat afgaande op geluiden uit 
de notariële praktijk echtelieden het als een normale zaak ervaren dat hetgeen zij door gemeen-
schappelijke arbeidsinspanningen tijdens het huwelijk hebben verdiend, bij de echtscheiding 
door hen zal moeten worden verdeeld. 
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verkregen, van de verdeling zijn uitgesloten.95 Voorafgaande aan de verdeling zal 
een classificering van de goederen in privégoederen en gemeenschapsgoederen 
noodzakelijk zijn. en alleen de laatste komen voor verdeling in aanmerking.

De in artikel 1:87 (nieuw) voor vergoedingsrechten voorgestelde beleggings-
leer doet bij vermenging van privégoederen en gemeenschapsgoederen een even-
redige aanspraak op de waarde van deze goederen onstaan indien deze goederen 
als gevolg van zaaksvervanging tot het ene of tot het andere vermogen zijn gaan 
behoren. Het verschil met het verrekenbeding is dan gelegen in de wijze waarop 
de huwelijksgemeenschap als stelsel is ingericht. De huwelijksgemeenschap als 
goederenrechtelijk stelsel geeft na ontbinding ervan een goederenrechtelijke 
aanspraak op verdeling van de daartoe behorende goederen en eventueel toede-
ling ervan. Het verrekenbeding kent uitsluitend een aanspraak op de waarde van 
het goed en de verrekening daarvan tussen de echtgenoten. Uitgaande van de 
beleggingsleer als invulling van de wettelijke regeling van de vergoedingsrechten 
zullen in dat geval de financiële gevolgen van beide stelsels op hetzelfde neerko-
men. Los van het onderscheid tussen de huwelijksgemeenschap als goederenrech-
telijk stelsel en het verrekenbeding als verbintenisrechtelijk stelsel is een verder 
onderscheid ver te zoeken. een in de wet opgenomen afzonderlijke regeling voor 
verrekenbedingen die in verbintenisrechtelijke zin dezelfde gevolgen heeft is dan 
overbodig. Overeenkomstig het Californische stelsel zal in dat geval in titel 8 
van Boek 1 BW kunnen worden volstaan met een regeling van de vormvereisten 
waaraan moet worden voldaan om voorafgaande of tijdens het huwelijk van de 
huwelijksgemeenschap als hoofdstelsel te kunnen afwijken.

De vraag is evenwel wanneer Nederland er aan toe is om hetgeen thans nog 
steeds als uitgangspunt van ons hoofdstelsel geldt en op grond van het wetsvoor-
stel Wet aanpassing wettelijke gemeenschap van goederen zal blijven gelden, 
prijs te geven en aan te sluiten bij een stelsel dat alleen hetgeen de echtgenoten 
tijdens het huwelijk hebben verkregen, tussen hen beiden moet worden verdeeld. 
Voorlopig zal dat nog niet het geval zijn.

95 Art. 1:133 lid 2 BW.
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De huwelijksgemeenschap is goederenrecht.
Dat blijkt wel wanneer die gemeenschap wordt ontbonden door echtscheiding en 
daarna moet worden verdeeld. Hoewel de door het huwelijk ontstane gemeen-
schap is gebaseerd op een rechtsverhouding tussen twee natuurlijke personen 
speelt de redelijkheid en billijkheid geen rol bij de gevolgen die de wet aan het 
bestaan ervan verbindt.

Zonder toepassing van één van de uitzonderingen van artikel 1:94 BW vallen 
alle goederen en schulden van de echtgenoten in de huwelijksgemeenschap en dat 
bepaalt de omvang ervan. De (objectieve) lotsverbondenheid vloeit voort uit het 
goederenrechtelijke karakter van ons hoofdstelsel van huwelijksvermogensrecht. 
Ongeacht de verdere invulling van het huwelijk eindigt deze gemeenschap pas 
bij de ontbinding. eerst dan wordt de rechtsverhouding tussen de echtgenoten 
nader bepaalt en ontstaat een deelgerechtigdheid die recht geeft op een verdeling 
bij helfte.

De wijzigingen in het stelsel die het wetsvoorstel Wet aanpassing algehele 
gemeenschap aanvankelijk zou gaan brengen zouden ook een meer uitgebreide 
regeling van de huwelijksgemeenschap rechtvaardigen in de eerste afdeling van 
titel 7 van Boek 1 BW en in artikel 1:94 BW in het bijzonder. Nu deze wijzigingen 
grotendeels achterwege blijven en wellicht het stelsel van algehele gemeenschap 
van goederen in haar huidige vorm volledig gehandhaafd blijft, ontbreekt elke 
noodzaak voor aanpassing van dit wetsartikel. Het in het wetsvoorstel voor-
gestelde artikel 1:94 (nieuw) is ook zeker geen verbetering. De minister is ver-
zand in een niet volledige, onoverzichtelijke en zeer ingewikkelde regeling, daar 
waar het zo simpel kan. Het huidige artikel 1:94 BW voldoet goed en regelt de 
gevolgen van ons hoofdstelsel naar behoren. Mocht een wijziging van het stelsel 
toch gaan plaatsvinden, zodat alle erfrechtelijke verkrijgingen en giften niet meer 
in de huwelijksgemeenschap vallen, kan dit door middel van een eenvoudige aan-
passing worden gerealiseerd. Voor de erfrechtelijke verkrijgingen en schulden als 
uitzondering kan men volstaan met een verwijzing naar Boek 4 BW.

Ook de overige voorgestelde aanpassingen in deze afdeling – artikel 1:95 en 
1:96 (nieuw) – kunnen achterwege blijven indien men, met mij, de beleggings-
leer voor vergoedingsrechten betreffende vermogensverschuivingen tussen pri-
vévermogen en de huwelijksgemeenschap, afwijst. een uitzondering geldt voor 
de zaaksvervanging. Uitgaande van de heersende leer, dat voor de toepassing van 
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(eigenlijke) zaakvervanging een wettelijke grondslag dient te bestaan, zal dit ook 
hebben te gelden voor de oneigenlijke zaaksvervanging bij de huwelijksgemeen-
schap. Door de werking van de boedelmenging zal het ontbreken van een regel 
van zaaksvervanging verhinderen dat de goederen die geacht worden in de plaats 
te zijn getreden van privégoederen buiten de huwelijksgemeenschap vallen. Dat 
is niet aanvaardbaar.

Naar mijn opvatting is de rechter (nog) onvoldoende vertrouwd met de taak die 
de wet hem sinds 1992 in artikel 3:185 BW heeft opgelegd om, bij gebreke van 
overeenstemming daarover tussen de echtgenoten, de ontbonden huwelijksge-
meenschap (zelf) te verdelen.

De rechter handelt te veel vanuit zijn traditionele rol als geschillenbeslechter: 
de lijdelijke rechter die door toe- of afwijzing beslist op de door de partijen aan-
gedragen vorderingen.

Dat een zorgvuldige afweging soms tijd vergt is te begrijpen. Maar dat dit 
tot gevolg heeft dat de rechter pas vele jaren na de echtscheiding van de echtge-
noten – na “afkoppeling” van de verdeling in de echtscheidingsprocedure en/of 
na het nemen van diverse tussenbeslissingen – de ontbonden huwelijksgemeen-
schap verdeelt, is onwenselijk en onnodig. een dergelijke wijze van beslissen 
wijkt volledig af van het in de wet te vinden uitgangspunt dat de verdeling van de 
huwelijksgemeenschap liefst gelijktijdig, maar toch zeker zo kort mogelijk na de 
echtscheiding plaatsvindt.1

Het is niet wenselijk omdat het uitblijven ervan voor de echtgenoten een 
gemeenschap laat voortbestaan, waaraan elk gevoel van het zijn van deelgenoot 
veelal ontbreekt. Maar het is bovenal onnodig indien de rechter meer dan thans 
de leiding neemt in het proces van verdelen.

Dat proces kent twee fasen.
In de eerste fase zal hij de omvang van de ontbonden huwelijksgemeen-

schap vaststellen. Hij zal moeten inventariseren de goederen en schulden van 
de echtgenoten op de dag van de ontbinding. De regels van de zaaksvervanging 
en eventuele vergoedingsrechten bepalen mede de omvang ervan. Zonodig zal 
hij dus vaststellen welke goederen privégoederen van de echtgenoten zijn en 
welke vergoedingsrechten en plichten er bestaan van de huwelijksgemeenschap 
ten laste of ten gunste van hun privévermogens. Voor een deugdelijke en snelle 
inventarisatie van de goederen en schulden van de echtgenoten is een boedel-
beschrijving onmisbaar. De rechter mag dan ook verlangen dat de echtgenoten 
daarvoor zorgdragen. Alvorens te kunnen verdelen zal hij eerst over de geschil-
len die de omvang van de te verdelen gemeenschap betreffen moeten beslissen. 

1 Art. 1:99 lid 2 BW; art. 827 lid 1 sub b Rv.
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Bestaat hierover geen geschil dan kan hij na de inventarisatie (boedelbeschrij-
ving) deze fase verder overslaan.

De tweede fase omvat de verdeling. De rechter die de ontbonden huwelijksge-
meenschap verdeelt realiseert zich nog onvoldoende dat hij daarbij een grote mate 
van vrijheid heeft. Voor de verdeling zelf zijn geen regels gegeven, behoudens 
dat hij zal moeten verdelen bij helfte en dat hij rekening dient te houden met de 
belangen van partijen en het algemeen belang. Dat heeft tot gevolg dat de rechter, 
na de echtgenoten over de geschillen te hebben gehoord, zelfstandig kan beslis-
sen in het verdere traject in deze fase.

Zijn taak is – en zijn bevoegdheid staat hem toe – zelf de regie te nemen om 
tot een snelle afdoening van de geschillen te komen voor zover deze een verdeling 
in de weg staan.

ten aanzien van de goederen heeft hij daarbij te maken met een tweetal ele-
menten: de waardepeildatum en de prijs. Op basis van de daarvoor in aanmer-
king te nemen (ongeschreven) regels kan hij deze vaststellen. Voor wat betreft de 
prijs kan hij zich daarbij zonodig laten voorlichten door de echtgenoten zelf of 
door deskundigen om deze daarna zelf te bepalen.

De rechter die verdeelt behoort dan ook binnen een redelijke termijn als 
actieve rechter de verkrijging en het verlies van goederen door de echtgenoten te 
regelen en de financiële gevolgen ervan te bepalen.

Ongeacht de verdere parlementaire behandeling van het wetsvoorstel Wet aan-
passing wettelijke gemeenschap van goederen zal Nederland de algehele gemeen-
schap van goederen als stelsel voorlopig behouden.

Dat doet niet af aan het feit dat sedert de tweede helft van de vorige eeuw 
de maatschappelijke opvattingen over huwelijk en echtscheiding aanzienlijk zijn 
veranderd. Wat betreft hun vermogensrechtelijke verhouding wordt door veel 
echtgenoten thans tegen het huwelijk aangekeken aldus dat alleen het vermogen 
dat door hen tijdens het huwelijk wordt verworven, aan hen beiden behoort toe 
te komen en bij echtscheiding moet worden gedeeld. Deze opvatting heeft tot 
gevolg dat een toenemend aantal huwelijken wordt gesloten onder het aangaan 
van huwelijkse voorwaarden waarin van de huwelijksgemeenschap als hoofdstel-
sel wordt afgeweken.2

2 MvT 28 867, nr. 3, p. 8. Zie hierover ook: Klaasen-Luijten-Meijer nr. 473 e.v.; Van Mourik-Verstap-
pen, p. 94. 
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Deze zienswijze is ook te vinden in  de Memorie van toelichting bij het wets-
voorstel. Mij is niet gebleken dat deze opvatting op zichzelf wordt bestreden.3

Uit de in de literatuur gevoerde discussie over een wijzing van het stelsel 
alsmede uit de parlementaire behandeling van het wetsvoorstel blijkt dat niet 
maatgevend is de vermogensrechtelijke verhouding tijdens maar ná beëindiging 
van het huwelijk. De keuze voor het meest wenselijke stelsel wordt met name 
beoordeeld op de “houdbaarheid” bij echtscheiding.

In geval van echtscheiding is de huwelijksgemeenschap een tijdelijke invulling 
geweest van deze vermogensrechtelijke verhouding in plaats van een blijvende. 
een stelsel waarbij het voorhuwelijkse vermogen van de huwelijksgemeenschap is 
uitgezonderd sluit daarbij aan en doet recht aan de wijze waarop – tenminste voor 
een deel – in vermogensrechtelijk opzicht tegen het huwelijk wordt aangekeken.

Uit mijn onderzoek van het Californische stelsel van community property 
volgt dat een stelsel van beperkte gemeenschap van goederen veel overeenstem-
ming kan hebben met de als afwijking van ons hoofdstelsel veelvuldig gekozen 
huwelijkse voorwaarden met een verrekenbeding en aansluit bij de in onze 
wet daarvoor opgenomen regels voor (niet uitgevoerde) periodieke verrekenbe-
dingen.4 De wetgever heeft het verrekenbeding – overigens mijns inziens ten 
onrechte – wel als wettelijke regeling van de vermogensrechtelijke verhouding 
van de echtgenoten aan ons huwelijksvermogensrecht toegevoegd. De hiervoor 
geschetste maatschappelijke opvattingen rechtvaardigen dat een zelfde keuze ook 
wordt gemaakt voor de goederenrechtelijke variant ervan.

In het conceptvoorstel dat aan het wetsvoorstel Wet aanpassing wettelijke gemeen-
schap van goederen voorafging werd daartoe al een aanzet gegeven. In artikel 
95 lid 1 van het concept was bepaald dat ten huwelijk aangebrachte goederen en 
schulden niet in de gemeenschap zouden vallen indien en voor zover zij zouden 
zijn beschreven in een notariële akte, in een aan de notariële akte vastgehechte 
beschrijving (lijst van aanbrengsten) of in een onderhandse gedagtekende, onder-
tekende en geregistreerde akte. tegen de geregistreerde akte maakte de Raad van 
State bezwaar gezien het fraudegevoelige karakter ervan, omdat de echtgenoten 
daardoor in staat zouden zijn – tijdens het huwelijk – goederen aan de lijst toe te 
voegen die aanvankelijk niet als buiten de huwelijksgemeenschap vallende goede-
ren zouden zijn aangemerkt.5

3 Zie onder meer het Verslag d.d. 28 oktober 2003, TK 28 867, nr. 5, p. 5 en de Nota naar aanleiding 
van het Verslag, TK 28 867, nr. 6, p. 7. 

4 Art. 1:132 BW e.v.
5 TK 28 867 nrs. 1-2 B Advies Raad van State d.d. 17 maart 2003 en nader rapport d.d. 28 april 2003, 

p. 4. 
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er is dus naar mijn opvatting voldoende reden om de beperkte huwelijksgemeen-
schap – naast de thans bestaande (ruime) huwelijksgemeenschap – als stelsel in 
ons huwelijksvermogensrecht op te nemen. Deze variant op de (ruime) huwelijks-
gemeenschap houdt in dat de echtgenoten ervoor kunnen kiezen dat alle voorhu-
welijkse goederen en schulden van de huwelijksgemeenschap zijn uitgezonderd. 
Daartoe is voldoende het opnemen van een bepaling in de eerste afdeling van titel 
7 van Boek 1 dat de (aanstaande) echtgenoten voorafgaande aan het huwelijk bij 
notariële akte of onderhandse – vóór het huwelijk – geregistreerde akte kunnen 
bepalen dat de door hen ten huwelijk aangebrachte goederen en schulden van de 
huwelijksgemeenschap zijn uitgezonderd.6

De veronderstelde complexiteit ervan is mede aanleiding geweest om in het ver-
volg van de parlementaire behandeling van het wetsvoorstel er alsnog van af zien 
een dergelijke beperkte huwelijksgemeenschap als hoofdstelsel van ons huwelijks-
vermogensrecht in te voeren. evenals door diverse schrijvers is als bezwaar tegen 
dit stelsel ingebracht dat echtgenoten niet snel een deugdelijke administratie zul-
len bijhouden en het stelsel daarom niet goed zou werken.7 Deze schrijvers wijzen 
onder meer naar de stroom van rechtspraak als gevolg van de wettelijke regels van 
verrekenbedingen. een vergelijking daarmee is niet op zijn plaats. Door de directe 
werking van deze regels en het daarin opgenomen bewijsvermoeden hebben de 
echtgenoten destijds – bij het aangaan van huwelijkse voorwaarden waarin een 
dergelijk beding werd overeengekomen – niet kunnen en hoeven voorzien dat een 
deugdelijke administratie noodzakelijk zou zijn om de aanspraken van de andere 
echtgenoot op verrekening te kunnen weerleggen. Ook het – veelal overeengeko-
men – vervalbeding deed – totdat de Hoge Raad daarover in 1996 oordeelde dat 
een beroep daarop naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaard-
baar was – een noodzaak op een deugdelijke administratie ontbreken.8 Anderzijds 
blijkt juist dat tussen echtgenoten die van het hoofdstelsel zijn afgeweken (uitslui-
ting van iedere huwelijksgemeenschap) bij echtscheiding nauwelijks geschillen 
bestaan over de vraag tot wiens vermogen een goed behoort. Naar huidig recht 
geldt ook in dat geval al het bewijsvermoeden van artikel 1:131 BW dat bij gebreke 

6 Een dergelijke keuze kan alleen voor het huwelijk worden gedaan. Tijdens het huwelijk zullen de 
echtgenoten uitsluitend – zonder terugwerkende kracht – door huwelijkse voorwaarden kunnen 
afwijken van het geldende stelsel.

7 G. van der Burght, E.A.A. Luijten en W.R. Meijer, De ingreep in de wettelijke gemeenschap; een 
mission impossible?, WPNR 6545 (2003), p. 653 en WPNR 6568 (2004), p. 186. C.G. Breedveld-de 
Voogd, W.G. Huijgen, Naar een beperkte gemeenschap van goederen? Niet doen!, WPNR 6562 
(2004), p. 48; J. van Duijvendijk-Brand, Van een algehele naar een beperkte gemeenschap; hoe 
blijft wat privé is privé?, EB 2005 afl. 1, p. 3. 

8 HR 19 januari 1996, NJ 1996, 617 (Rensing/Polak I).
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van afdoende bewijs van het tegendeel het goed geacht wordt gemeenschappelijk 
eigendom te zijn van hen beiden.

Laten zij een keuze achterwege dan zal tussen de echtgenoten de (ruime) huwe-
lijksgemeenschap bestaan. Door de uitdrukkelijke keuze die de echtgenoten 
moeten maken voor de beperkte huwelijksgemeenschap als variant mag van hen 
worden verwacht dat zij door het maken van die keuze het belang van een deug-
delijke administratie bij vermenging van vermogen of besteding van vermogen 
onderkennen. Indien zij die verantwoordelijkheid voor het door hun gekozen stel-
sel niet nemen werkt dit uitsluitend ten nadele van het privévermogen. een in de 
wet opgenomen deugdelijke regeling van het vermoeden dat het goed bij gebreke 
van het bewijs van het tegendeel in de huwelijksgemeenschap valt werkt hier ten 
voordele van de huwelijksgemeenschap.

Het aantal geschillen over de omvang van de ontbonden huwelijksgemeen-
schap en de verdeling daarvan na echtscheiding zal naar mijn opvatting voor 
het beperkte stelsel niet omvangrijker behoeven te zijn dan thans geldt voor het 
bestaande stelsel. De rechter zal immers strikt de hand kunnen houden aan het 
bewijsvermoeden.

Met een stelsel waarbij het aan de echtgenoten wordt overgelaten een keuze te 
maken voor de beperkte huwelijksgemeenschap als het tussen hun geldende 
huwelijksvermogensregime wordt tegemoet gekomen aan de praktische bezwaren 
die zijn geuit tegen een wijziging van ons huidige stelsel. Door het keuzestelsel 
wordt de verantwoordelijkheid tot het voeren van een deugdelijke administratie 
ten behoeve van de verschillende vermogens gelegd bij de echtgenoten, nadat 
zij uitdrukkelijk zelf de keuze hebben gemaakt. Ik meen dat op deze wijze ook 
recht wordt gedaan aan het in de literatuur niet bestreden argument van princi-
piële aard, dat dit stelsel meer aansluit bij de toegenomen veranderingen in de 
maatschappelijke opvattingen over het huwelijk en de wijze waarop in vermo-
gensrechtelijk opzicht tegen het huwelijk wordt aangekeken. Het sluit aan bij de 
stelsels van veel andere landen die de gemeenschap van goederen (op de een of 
andere wijze) als hoofdstelsel hebben.9 en een dergelijk keuzestelsel zal tenslotte 
een einde kunnen brengen aan de – zeker weer terugkerende – discussie over de 
aanpassing van het stelsel van de huwelijksgemeenschap als algehele gemeen-
schap naar de beperkte huwelijksgemeenschap.10 Met dit keuzestelsel voorzie ik 

9 Zie hierover K. Boele-Woelki e.a., Huwelijksvermogensrecht in rechtsvergelijkend perspectief, 
Ars Notariatus CIII, p. 215 e.v; M. Antokolskaia, Harmonisation of Family Law in Europe: A Histo-
rical Perspective, p 455 e.v. 

10 Zie hierover L.C.A. Verstappen, Heeft de algehele gemeenschap van goederen nog bestaans-
recht? in: Naar een nieuw huwelijksvermogensrecht ?, Ars Notaritus XCIII, p. 6 e.v. 
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dat het aangaan van huwelijkse voorwaarden zal verminderen en het zal tevens 
het einde kunnen betekenen van het periodiek verrekenbeding als onderdeel van 
tussen echtgenoten overeengekomen huwelijkse voorwaarden. Ik zou dat van 
harte toejuichen.

een opmerking tenslotte over een vervroeging van het tijdstip van ontbinding van 
de huwelijksgemeenschap. Kan het ontbreken van een regeling voor het huwe-
lijksvermogensregime in de eindfase van het huwelijk niet het begin zijn van 
een relatievermogensregime zonder onderscheid tussen het huwelijk en andere 
samenlevingsvormen?
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Dit proefschrift is een studie naar de gevolgen bij echtscheiding van het sinds 
1838 in Nederland geldende stelsel van algehele gemeenschap van goederen 
als hoofdstelsel van het huwelijksvermogensrecht. In 2003 is een wetsvoorstel 
ingediend tot aanpassing van dit stelsel (het wetsvoorstel Wet aanpassing wette-
lijke gemeenschap van goederen, 28 867). Aanvankelijk omvatte dit voorstel een 
aanzienlijke wijziging van het hoofdstelsel door de wettelijke gemeenschap van 
goederen te beperken tot het tijdens het huwelijk verkregen vermogen. In 2005 is 
het voorstel echter drastisch gewijzigd en is van deze aanpassing alsnog afgezien. 
De behandeling van dit wetsvoorstel is nog niet afgerond. Wetsvoorstel 28 867 
is mede onderdeel van deze studie. Na de Inleiding is daarom eerst een overzicht 
gegeven van de parlementaire behandeling ervan en de stand van zaken ten tijde 
van de afsluiting van het manuscript.

In hoofdstuk I wordt de huwelijksgemeenschap in algemene zin behandeld. De 
nadruk ligt daarbij op de goederenrechtelijke aspecten. Behandeld worden de 
gevolgen verbonden aan de boedelmenging, rechtsopvolging onder algemene 
titel en (de omvang van) de deelgerechtigdheid in de tot de huwelijksgemeen-
schap behorende goederen na de boedelmenging.

De belangrijkste algemene uitzondering op het hoofdstelsel wordt in hoofdstuk 
II beschreven. Naar huidig recht kan de erflater of gever bepalen dat hetgeen 
een echtgenoot krachtens erfrecht of gift verkrijgt buiten de huwelijksgemeen-
schap blijft: de uitsluitingsclausule. De rechtsgrond en de reikwijdte ervan 
worden behandeld. Aan de hand van literatuur en rechtspraak is onderzocht 
wat de omvang ervan is dat onder toepassing van deze uitzondering buiten de 
huwelijksgemeenschap dient te blijven. Ik kom tot het oordeel dat dit enkel het 
aandeel moet zijn van de erfgenaam of begiftigde in de door hem (gezamenlijk) 
verkregen goederen, ongeacht de verdere verkrijging. Ik acht de mogelijkheid van 
verkrijging van een pro rata aandeel van een goed door de huwelijksgemeenschap 
niet bezwaarlijk.

Uitgebreid wordt stilgestaan bij de gevolgen ervan, indien overeenkomstig 
het wetsvoorstel 28 867, verkrijgingen krachtens erfrecht en gift van rechtswege 
buiten de huwelijksgemeenschap vallen.
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Met betrekking tot de andere algemene uitzondering, de verknochte goederen, 
behandel ik in hoofdstuk III de in de rechtspraak ontwikkelde criteria voor het 
antwoord op de vraag of een goed, vanwege de verknochtheid ervan, niet in de 
huwelijksgemeenschap valt. Ik kom tot de conclusie dat er nauwelijks verknochte 
goederen zijn die niet in de huwelijksgemeenschap vallen. Afzonderlijk wordt 
aandacht besteed aan de materiële en immateriële schadevergoeding en de daar-
over tot heden ontwikkelde rechtspraak. Voor de vergoeding van materiële (inko-
mens)schade concludeer ik dat de daartoe vóór of tijdens het huwelijk ontvangen 
uitkering niet van de huwelijksgemeenschap uitgezonderd is. Artikel 6:212 BW 
acht ik ook op de huwelijksgemeenschap van toepassing zodat op grond van onge-
rechtvaardigde verrijking een vergoedingsrecht kan ontstaan indien de uitkering 
niet alleen ziet op vergoeding van schade geleden in de huwelijkse periode.

In dit hoofdstuk wordt ook aandacht besteed aan de personenvennootschap, 
zoals deze zal bestaan na inwerkingtreding van titel 13 van Boek 7 BW. Uitslui-
tend de economische deelgerechtigdheid van een aandeel in een personenven-
nootschap zal voortaan deel uitmaken van het vermogen van de huwelijksge-
meenschap, zonder dat evenwel duidelijk is wat daaronder precies moet worden 
verstaan.

In hoofdstuk IV wordt de zaaksvervanging behandeld. Voor de huwelijksge-
meenschap ontbreekt naar huidig recht een wettelijke regeling daarvoor. In de 
literatuur is echter aanvaard dat art. 1:124 lid 2 BW, dat betrekking heeft op de 
gemeenschap van vruchten en inkomsten en deel uitmaakt van titel 8 Boek 1 
BW, van overeenkomstige toepassing is. Het wetsvoorstel 28 867 heft dit manco 
op. De goederenrechtelijke gevolgen van de zaaksvervanging worden uitgebreid 
onder de loep genomen, met name omdat het Nederlandse stelsel geen pro rata 
zaaksvervanging kent. Het verkregen goed valt volledig in de huwelijksgemeen-
schap of valt daar volledig buiten. De gevolgen ervan worden beschreven indien 
het gaat om de zaaksvervanging bij erfrechtelijke verkrijging en giften, alsmede 
bij verknochte goederen. Bijzondere aandacht wordt besteed aan de gevolgen van 
de inning van een privévordering door voldoening op een bankrekening.

In hoofdstuk V komen de aansprakelijkheid en het verhaal van schulden aan de 
orde, evenals de vraag wanneer een schuld is aan te merken als een verknochte 
schuld, zodanig dat die schuld niet is aan te merken als een gemeenschapsschuld. 
Ik kom tot de conclusie dat het laatste vrijwel nooit aan de orde is, tenzij sprake is 
van schulden betreffende van de huwelijksgemeenschap uitgezonderde goederen. 
Bij gebreke van verknochtheid kan een gemeenschapsschuld wel geheel ten laste 
komen van een van de echtgenoten indien het naar maatstaven van redelijkheid 
en billijkheid onaanvaardbaar is dat deze mede gedragen zou moeten worden 
door de andere echtgenoot.



555

Samenvatting

Vanwege de uitzonderingen op het hoofdstelsel en de van toepassing zijnde regels 
omtrent zaaksvervanging, kunnen vergoedingsrechten ontstaan indien tijdens 
het huwelijk vermogensverschuivingen tussen het privévermogen en de huwe-
lijksgemeenschap hebben plaatsgevonden. Deze worden behandeld in hoofdstuk 
VI. Het vergoedingsrecht kan leiden tot een vergoeding voor een echtgenoot uit 
diens privévermogen ten bate van de huwelijksgemeenschap enerzijds en tot een 
vergoedingsplicht van de huwelijksgemeenschap ten bate van het privévermogen 
van de echtgenoot anderzijds. In verband met de in artikel 1:87 (nieuw) van het 
wetsvoorstel 28 867 opgenomen beleggingsleer sta ik uitgebreid stil bij de daaraan 
verbonden gevolgen voor de vergoedingsrechten bij de huwelijksgemeenschap. Ik 
verdedig dat de beleggingsleer niet thuis hoort bij dergelijke vergoedingsrechten, 
zodat – in overeenstemming met de huidige rechtspraak – een nominale vergoe-
ding van de plaatsgevonden vermogensverschuiving daarvoor gehandhaafd zou 
moeten blijven. er kan eventueel volstaan worden met een billijkheidscorrectie, 
indien een nominale vergoeding naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid 
onaanvaardbaar zou zijn. Omdat een wettelijke regeling daarvoor thans ontbreekt, 
bepleit ik dat voor vergoedingsrechten een (verkorte) verjaringstermijn in de wet 
wordt opgenomen van 3 jaar na ontbinding van het huwelijk.

In dit hoofdstuk is ook aandacht besteed aan de sommenverzekering, nu in 
het wetsvoorstel 28 867 in het kader van de vergoedingsrechten daaraan een 
afzonderlijke bepaling is gewijd (art. 1:96a nieuw).

Vanwege de aan ons stelsel verbonden (objectieve) lotsverbondenheid is in begin-
sel niet relevant in hoeverre een dergelijke lotsverbondenheid nog daadwerkelijk 
bestaat in het zicht van de echtscheiding. Dit heeft grote gevolgen voor de rechts-
verhouding tussen de echtgenoten. In hoofdstuk VII komen daarom de gevolgen 
aan bod van het bestuur over de gemeenschapsgoederen en of een dergelijk 
bestuur in het zicht van de echtscheiding tot wanbestuur of bestuursoverschrij-
ding kan leiden. Voorts behandel ik in dat verband het ontbreken van een recht 
op of plicht tot rekening en verantwoording over het bestuur en de beperkingen 
van de wettelijke regeling tot het verstrekken van informatie over de goederen 
van de huwelijksgemeenschap. Ons stelsel kent slechts één artikel dat ziet op 
benadelingshandelingen betreffende de huwelijksgemeenschap in het zicht van 
de echtscheiding: art. 1:164 BW. Ik behandel de vraag of dit afdoende is voor 
de echtgenoten om elkaar tegen benadelende handelingen in het zicht van de 
echtscheiding te beschermen. Ik constateer dat in de lagere rechtspraak getracht 
wordt daar meer ruimte voor te vinden, hoewel dat op gespannen voet staat met 
de wettelijke regeling. Ik bepleit dan ook een aanpassing van de wettelijke rege-
ling die het verantwoorden van bestuurshandelingen in het zicht van de echt-
scheiding mogelijk moet maken.
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Met de ontbinding daarvan komt een einde aan de huwelijksgemeenschap en 
de toepassing van titel 7 van Boek 1 BW. Daarvoor in de plaats treedt in werking 
titel 7 van Boek 3 BW. In hoofdstuk VIII worden de gevolgen van de ontbinding bij 
echtscheiding naar huidig recht behandeld, alsmede het voorstel tot vervroeging 
van het tijdstip ervan bij echtscheiding, zoals opgenomen in wetsvoorstel 28 867. 
Dit laatste zal tot gevolg hebben dat de huwelijksgemeenschap als hoofdstelsel 
eindigt nog voordat het huwelijk is geëindigd. Hoewel een meerderheid van de 
schrijvers deze aanpassing toejuicht, verdedig ik dat de huwelijksgemeenschap 
als hoofdstelsel van ons huwelijksvermogensrecht hoort voort te duren zolang het 
huwelijk bestaat. Daarom doe ik een voorstel om het eenvoudiger te maken om in 
het zicht van de echtscheiding te komen tot opheffing van de huwelijksgemeen-
schap als het tussen de echtgenoten geldend huwelijksgoederenregime.

In hoofdstuk IX besteed ik aandacht aan de rol van de notaris bij de verdeling 
van de ontbonden huwelijksgemeenschap. Na een verwijzing naar het recht van 
vóór 1992, waarin de tussenkomst van de notaris een belangrijke rol vervulde 
bij de realisering van de verdeling van de ontbonden huwelijksgemeenschap, 
beschrijf ik het huidige procesrecht bij verdelingsgeschillen en de beperkte rol 
van de notaris daarbij. Gezien zijn vakbekwaamheid en deskundigheid, acht ik 
de betrokkenheid van de notaris bij verdelingsgeschillen wenselijk. Bij gebreke 
van een uitdrukkelijke wettelijke bevoegdheid daartoe is de mogelijkheid voor de 
rechter beperkt tot de benoeming van de notaris als deskundige op grond van art. 
194 Rv. Ik bepleit daarom dat de rechter ambtshalve de bevoegdheid krijgt om bij 
verdelingsgeschillen tot doorverwijzing naar een notaris te kunnen beslissen.

Hoewel door mij opgevat als onderdeel van de verdeling wordt de boedelbeschrij-
ving afzonderlijk behandeld in hoofdstuk X. De diverse daarop betrekking heb-
bende procesrechtelijke bepalingen en daarin terug te vinden vereisten worden 
op een rijtje gezet en met elkaar vergeleken. Deze bepalingen blinken niet uit in 
helderheid en hebben voor de ontbonden huwelijksgemeenschap weinig prak-
tisch nut. De boedelbeschrijving zelf is voor de rechter echter een onmisbaar 
element voor zijn beslissing in verdelingsgeschillen. Ik kom tot de conclusie dat 
voor de verdeling door de rechter een boedelbeschrijving zou moeten worden 
voorgeschreven.

In hoofdstuk XI komen de gevolgen aan de orde van het onttrekken van goederen 
aan de verdeling door het verzwijgen, zoekmaken of verborgen houden ervan. Ik 
behandel de toepassing van art. 1:94 lid 2 BW ingeval van echtscheiding.

Hoofdstuk XII legt zich toe op de verdeling door de rechter. Ik benadruk de bij-
zondere positie van de rechter aan wie een verdelingsgeschil wordt voorgelegd. 
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Uitgebreid wordt stilgestaan bij de ruime bevoegdheden die de rechter heeft 
op grond van artikel 3:185 BW. Anderzijds wordt de aan de rechter opgelegde 
beperking onderzocht, nu hij op grond van artikel 1:100 lid 1 BW gehouden is tot 
een verdeling bij helfte. Aan de hand van rechtspraak wordt de (beperkte) ruimte 
beoordeeld die de rechter heeft om hiervan af te wijken. Als onderdeel van dit 
hoofdstuk worden de waarderingsmaatstaven besproken. In afwijking van het-
geen diverse schrijvers bepleiten, verdedig ik dat de rechter een beperkte vrijheid 
heeft in het bepalen van deze maatstaven en niet kan afwijken van de waarde van 
de goederen in het economisch verkeer.

Voor de waardepeildatum behandel ik de gevolgen van de uit de rechtspraak 
af te leiden hoofdregel dat daarvoor heeft te gelden de dag van de verdeling. Aan 
de hand van een aantal categorieën goederen beoordeel ik of deze hoofdregel 
wel altijd juist is of dat een andere datum dan de dag van verdeling als waarde-
peildatum in aanmerking zou moeten worden genomen. Daarna beschrijf ik de 
moeilijkheden bij het vaststellen van de waarde op de waardepeildatum, nu de 
dag van de uitspraak van de rechter als de dag van de verdeling geldt. Ik bepleit 
dat als hoofdregel zou moeten gelden de dag van de ontbinding van de huwe-
lijksgemeenschap als waardepeildatum. Hoewel een wettelijke regeling daarvoor 
ontbreekt, behandel ik aan het slot van dit hoofdstuk nog het treffen van een 
regeling van de gemeenschapsschulden door de rechter en de mogelijkheden die 
daartoe bestaan.

In het daarop volgende hoofdstuk XIII komen de goederenrechtelijke gevolgen van 
de door de rechter vastgestelde verdeling aan de orde. Het in artikel 3:186 lid 1 BW 
beschreven vereiste van levering beschouw ik als de (goederenrechtelijke) voltooi-
ing van de verdeling. Ik verdedig dat de voorgeschreven leveringshandelingen ook 
moeten worden verricht indien de rechter de ontbonden huwelijksgemeenschap 
verdeelt. In dat verband worden de mogelijkheden beschreven die de echtgenoten 
jegens elkaar hebben indien één van hen niet meewerkt aan het verrichten van 
deze leveringshandelingen. Omdat denkbaar is dat een door mij noodzakelijk 
geoordeelde goederenrechtelijke voltooiing achterwege blijft, beschrijf ik de daar-
aan verbonden gevolgen. Het hoofdstuk wordt afgesloten met een korte uiteenzet-
ting van mijn visie op art. 3:186 lid 2 BW, de titel van de verdeling.

tenslotte besteed ik in hoofdstuk XIV aandacht aan een buitenlands stelsel van 
huwelijksvermogensrecht. Aan de hand van rechtspraak en literatuur behandel ik 
de community property als hoofdstelsel van het huwelijksvermogensrecht in Cali-
fornië (VS) en de gevolgen die in dat stelsel aan zaaksvervanging en vergoedings-
rechten bij echtscheiding worden toegekend. Anders dan in het Nederlandse stel-
sel geldt bij het stelsel van community property dat het voorhuwelijkse vermogen 
van de echtgenoten daarvan geen deel uitmaakt. De classificatie van goederen 
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als community property en separate property vormt een belangrijk element bij 
de afwikkeling. Dat is in ons stelsel terug te vinden bij de afwikkeling van ver-
rekenstelsels. In zoverre vertoont het bestudeerde stelsel naar mijn mening veel 
gelijkenis met het in onze wet opgenomen verrekenstelsel.

Het onderzoek sluit ik af met een Slotbeschouwing in hoofdstuk XV. Daarin 
spreek ik de wens uit dat de rechter op meer effectieve wijze zijn taak vervult bij 
verdelingsgeschillen. Hij is in staat om meer dan hij thans veelal doet de regie 
te voeren in het proces van verdelen teneinde op snelle en effectieve wijze tot 
een verdeling van de ontbonden huwelijksgemeenschap te komen. Voorts plaats 
ik vraagtekens bij de noodzaak en het nut van de meeste aanpassingen van de 
huwelijksgemeenschap die thans nog in het wetsvoorstel 28 867 resteren. Ik 
pleit voor een andere aanpassing van het hoofdstelsel. Naast de thans bestaande 
(ruime) huwelijksgemeenschap dient het stelsel in de mogelijkheid te voorzien te 
kiezen voor een beperkte huwelijksgemeenschap, zodanig dat alle voorhuwelijkse 
goederen en schulden van de huwelijksgemeenschap zijn uitgezonderd.
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Matrimonial property in divorce
Scope, dissolution and division by the Court

this thesis is a study on the consequences of divorce under the system, applicable 
in the Netherlands since 1838, of a general community property regime as the 
main system of matrimonial property law. In 2003 a bill was proposed to amend 
this system (bill 28 867). Originally this proposal contained considerable amend-
ments to the main system by limiting statutory community of property to the 
property acquired during the marriage. However, the proposal was drastically 
amended in 2005 and this amendment has been abandoned for the time being. 
the debate on this bill has not yet been completed. Bill 28 867 also forms part of 
this study. After the Introduction therefore I have first provided an overview of the 
parliamentary debate on the bill and the state of affairs at the time the manuscript 
was finished.

Chapter I deals with matrimonial property in a general sense. the property law 
aspects are emphasised. the effects of joining of estates, legal succession under 
universal title and (the scope of) the participation in the goods belonging to the 
matrimonial property after the joining of estates are all discussed.

the most important general exception to the main system is described in chapter 
II. Under current law, the testator or donor may determine that anything a spouse 
acquires pursuant to inheritance law or gift shall not belong to the matrimonial 
property: the exclusion clause. the legal ground and the scope thereof have been 
dealt with. Based on literature and case law I have investigated the scope of the 
assets which do not become part of the matrimonial property if this exception is 
applied. I reached the conclusion that this should only be the share of the heir or 
donee in the goods that he acquires (jointly), irrespective of further acquisition. 
I do not consider the possibility of the matrimonial property obtaining a pro rata 
share of a property to be problematic.

I have extensively considered the consequences if by law, acquisitions pursu-
ant to the law of succession and gift, do not become part of the matrimonial 
property in accordance with bill 28 867.
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With regard to the other general exception, the connected goods, I have discussed 
the criteria developed in case law in chapter III in order to answer the question 
of whether a property does not become part of the matrimonial property due to 
its connexity. I reached the conclusion that there are barely any connected goods 
which do not become part of the matrimonial property. the economic and general 
damages and the case law as developed up until today have been dealt with sepa-
rately. For the reimbursement of economic (income) damage I have concluded that 
the payment received for it before or during the marriage is not excluded from the 
matrimonial property. I also believe that Section 6:212 Netherlands Civil Code is 
applicable to the matrimonial property so that a right to reimbursement can arise 
pursuant to unjust enrichment, if the payment not only refers to damage suffered 
during the marital period.

this chapter also deals with the partnership, as it shall exist after title 13 of 
Book 7 of the Netherlands Code has taken effect. Henceforth, solely the economic 
participation of a share in a partnership shall form part of the assets of the matri-
monial property, without it being clear what this entails precisely.

Substitution of property has been discussed in chapter IV. Under current law a 
statutory regulation is lacking for matrimonial property. However, the literature 
accepts that Section 1:124 paragraph 2 Netherlands Civil Code, which refers 
to fruits and income and forms part of title 8 Book 1 Netherlands Civil Code, 
applies mutatis mutandis. Bill 28 867 resolves this deficiency. the property law 
consequences of substitution of property are extensively scrutinised, in particular 
because the Dutch system does not allow for pro rata substitution of property. 
the acquired property either accrues fully to the matrimonial property or not at 
all. the effects of substitution of property on inheritance and gifts as well as con-
nected goods have been described. the consequences of collecting a private claim 
by payment to a bank account have been given special attention.

Chapter V deals with the liability and recourse of debts, as well as the issue of 
when a debt can be seen as a connected debt, such that this debt cannot be con-
sidered to be a community debt. I have come to the conclusion that the latter 
is almost never the case, unless there is a case of debts concerning the goods 
excluded from the matrimonial property. Lack of connexity can mean that a com-
munity debt does accrue fully or partly to one of the spouses if it is not acceptable, 
according to standards of reasonableness and fairness, that it should also be borne 
by the other spouse.

Due to the exceptions to the main system and the rules which apply with regard 
to substitution of property, compensation rights can arise if property shifts took 
place between the private property and the matrimonial property during the 
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marriage. I have discussed this in chapter VI. the reimbursement right can lead 
to compensation by a spouse from his or her private assets to the matrimonial 
property on the one hand and to a compensation obligation for the matrimonial 
property to the private property of the spouse on the other hand. In relation to 
the investment doctrine included in Section 1:87 (new) of the bill 28 867, I have 
extensively considered the related consequences for reimbursement rights in the 
matrimonial property. I have defended that the investment doctrine does not 
belong in such reimbursement rights, so that in accordance with current case 
law, a nominal reimbursement of the asset shift which took place should be main-
tained. A fairness correction may suffice if a nominal payment under standards 
of reasonableness and fairness would be unacceptable. Since a statutory regula-
tion to this end is currently lacking, I have argued that a (reduced) prescription 
period should be included in the law for reimbursement rights of 3 years after 
dissolution of the marriage.

In this chapter I have also discussed the insurance providing for payment of a 
capital sum, since bill 28 867 has devoted a separate provision to this in the scope 
of reimbursement rights (Section 1:96a new).

Due to the (objective) solidarity connected to our system, in principle it is irrel-
evant in how far such solidarity actually exists in view of divorce. this greatly 
affects the spouses’ legal relationship. therefore in chapter VII I have dealt with 
the consequences of the management of the matrimonial property and whether 
such management, in view of the divorce, can lead to mismanagement or man-
agement transgressions. Further in that respect, I have discussed the absence of 
a right to or obligation to report on the management and the limitations of the 
statutory regulation on providing information about the property of the matri-
monial property. Our system only contains one section referring to prejudicial 
acts concerning the matrimonial property in view of the divorce: Section 1:164 
Netherlands Civil Code. I have dealt with the issue of whether this is sufficient for 
the spouses to protect each other against prejudicial acts in view of the divorce. I 
have established that attempts have been made in the lower courts to find more 
room for this even though it is at odds with statutory regulations. therefore I have 
argued for amendment to the statutory regulation which should make reporting 
on management acts in view of the divorce possible.

the dissolution of the matrimonial property means it ends as does application 
of title 7 of Book 1 Netherlands Civil Code. Instead title 7 of Book 3 Nether-
lands Civil Code takes effect. the consequences of the dissolution in a divorce 
under current law have been discussed in chapter VIII as well as the proposal to 
bring forward the time thereof in divorce as included in bill 28 867. the latter 
shall mean that the matrimonial property as a main system ends even before 
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the marriage has ended. even though the majority of the writers applaud this 
amendment, I have argued that the matrimonial property as the main system of 
our matrimonial property law should continue as long as the marriage does. that 
is why I have proposed making it easier to reach dissolution of the matrimonial 
property as the matrimonial property regime applicable between spouses in view 
of the divorce.

In chapter IX I have dealt with the civil-law notary’s role in the division of the 
dissolved matrimonial property. After referring to the law prior to 1992 in which 
the civil-law notary played an important role in the division of the dissolved mat-
rimonial property, I have described current procedural law for division disputes 
and the civil-law notary’s limited role therein. Considering his skill and expertise, 
I consider the involvement of the civil-law notary desirable in division disputes. 
Absence of an explicit lawful authority means the court’s possibility to appoint 
the civil-law notary as an expert pursuant to Article 194 Code of Civil Procedure 
is limited. therefore I have argued that the Court be given the authority ex officio 
to decide on referral to a civil-law notary in division disputes.

Although I see the estate inventory as part of the division I have dealt with it sepa-
rately in chapter X. I have listed the various procedural provisions relating to it and 
requirements found in them and compared them with one another. these provi-
sions do not stand out for their clarity and have little practical use for the dissolved 
matrimonial property. the estate inventory itself is an indispensable element for 
the court in its decision on division disputes. I have come to the conclusion that 
an estate inventory should be a requirement for the division by the court.

Chapter XI deals with the consequences of fraudulently withdrawing goods from 
the division by withholding them, causing them to be lost or concealing them. 
I have dealt with the application of Section 1:94 paragraph 2 Netherlands Civil 
Code in the event of a divorce.

Chapter XII deals with division by the court. I have emphasised the special posi-
tion which the court presented with a division dispute has. the wide authorities 
which the court has pursuant to Section 3:185 Netherlands Civil Code have been 
extensively considered. On the other hand the restrictions put on the court have 
been examined, since pursuant to Section 1:100 paragraph 1 Netherlands Civil 
Code it is bound to equal division. Based on case law I have assessed the (limited) 
leeway which the court has to deviate from this. the valuation standards are dis-
cussed as part of this chapter. In derogation to what various writers argue, I have 
defended that the court has limited freedom in determining these standards and 
cannot derogate from the market value of the goods.
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With regard to the value reference date I have dealt with the consequences of the 
main rule which can be derived from case law that this should be the day of divi-
sion. Based on a number of categories of goods I have assessed whether this main 
rule is always correct or whether a date other than the day of division should be 
considered as value reference date. thereafter I have described the possibilities of 
determining the value on the value reference date since the day of the court’s deci-
sion applies as the day of division. I have argued that the main rule should be that 
the day of the dissolution of the matrimonial property applies as value reference 
date. even though a statutory regulation to this end is lacking, at the end of this 
chapter I have discussed the court making an arrangement for the community 
debts and the possibilities which exist.

the subsequent chapter XIII deals with the property law consequences of the divi-
sion established by the court. I consider the delivery requirement specified in Sec-
tion 3:186 paragraph 1 Netherlands Civil Code as the (property law) completion 
of the division. I have defended that the prescribed delivery acts should also be 
carried out if the court divides the dissolved matrimonial property. In that respect 
I have described the options which the spouses have in respect of each other if 
one of them does not cooperate in the performance of these delivery acts. Because 
it is conceivable that a property law completion, which I consider necessary, is not 
carried out, I have described the related effects. I have ended the chapter with a 
brief explanation of my view of Section 3:186 paragraph 2 Netherlands Civil Code, 
the ground for the division.

Finally deals chapter XIV with a foreign matrimonial property system. Based on 
case law and literature I have discussed the community property as main system 
of matrimonial property law in California (USA) and the consequences for sub-
stitution of property and reimbursement rights in divorce of that system. Other 
than in the Dutch system, this system of community property means that the 
premarital assets of the spouses also belong to the matrimonial property. the 
classification of goods as community property and separate property form an 
important element in the settlement. this can be found in our system in the 
finalisation of settlements systems. Insofar in my opinion the studied system 
shows great similarities to the settlements system of our law.

I have finished the investigation with a Final Consideration in chapter XV. I have 
expressed the wish that the court would fulfil its duty more effectively in division 
disputes. It is able to manage the process of division to a greater extent than it 
usually does now in order to reach fast and effective division of the dissolved 
matrimonial property. Further, I have questioned the need and the purpose of 
most of the amendments to the matrimonial property as currently stated in bill 
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28 867. I have argued for another amendment to the main system. As well as the 
currently existing (wide) matrimonial property, the system should provide in the 
possibility of choosing for limited matrimonial property, such that all premarital 
goods and debts are excluded from the matrimonial property.
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Wetsvoorstel Wet aanpassing wettelijke gemeenschap van goederen
28.867 Wijziging van de titels 6, 7 en 8 van Boek 1 van het Burgerlijk Wetboek.
Titels 6 en 7 bijgewerkt t/m Vierde Nota van Wijziging, 26 maart 2008

Titel 6

Artikel 1:83 (nieuw)
echtgenoten verschaffen elkaar desgevraagd inlichtingen over het door hen 
gevoerde bestuur alsmede over de stand van hun goederen en schulden.

Artikel 1:87 (nieuw)
1. Indien een echtgenoot ten laste van het vermogen van de andere echtgenoot 

een goed dat tot zijn eigen vermogen zal behoren, verkrijgt of indien ten laste 
van het vermogen van de andere echtgenoot een schuld terzake van een tot 
zijn eigen vermogen behorend goed wordt voldaan of afgelost, ontstaat voor de 
eerst genoemde echtgenoot een plicht tot voldoening.

2. De vergoeding beloopt een gedeelte van de waarde van het goed op het tijdstip 
waarop de vergoeding wordt voldaan. Dit gedeelte:
a. is in het geval van een verkrijging ten laste van het vermogen van de andere 

echtgenoot evenredig aan het uit diens vermogen afkomstige aandeel in de 
tegenprestatie van het goed;

b. komt in het geval van een voldoening of een aflossing ten laste van het 
vermogen van de andere echtgenoot overeen met de verhouding tussen het 
uit diens vermogen voldane of afgeloste bedrag ten opzichte van de waarde 
van het goed op het tijdstip van die voldoening of aflossing.

3. ten aanzien van de vergoeding gelden voorts de volgende regels:
a. tenzij de echtgenoot het vermogen van de andere echtgenoot met diens 

toestemming heeft aangewend op de wijze als bedoeld in het eerste lid, 
beloopt de vergoeding ten minste het nominale bedrag dat ten laste van het 
vermogen van de andere echtgenoot is gekomen;

b. terzake van goederen die naar hun aard bestemd zijn om te worden ver-
bruikt, beloopt de vergoeding steeds het nominale bedrag dat ten laste van 
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het vermogen van de andere echtgenoot is gekomen;
c. terzake van goederen die inmiddels zijn vervreemd, zonder dat daarvoor 

andere goederen in de plaats zijn gekomen, wordt in plaats van de waarde 
bedoeld in de aanhef van het tweede lid, uitgegaan van de waarde ten tijde 
van de vervreemding. Met een vervreemding wordt gelijk gesteld het on-
herroepelijk worden van een begunstiging bij een sommenverzekering of 
een andere begunstiging ten behoeve van een derde.

4. echtgenoten kunnen bij overeenkomst afwijken van het eerste lid tot en met 
het derde lid. Geen vergoeding is verschuldigd voorzover door de verkrijging, 
voldoening of aflossing ten laste van het vermogen van de andere echtgenoot 
wordt voldaan aan een op die echtgenoot rustende verbintenis

5. Kan de vergoeding overeenkomstig het eerste tot en met het vierde lid niet 
nauwkeurig worden vastgesteld, dan wordt zij geschat.

Titel 7

Afdeling 1
Algemene bepalingen

Artikel 1:93 (nieuw)
Deze titel is op echtgenoten van toepassing. tenzij anders is bepaald kan van 
deze titel bij huwelijkse voorwaarden uitdrukkelijk of door de aard der bedingen 
worden afgeweken

Artikel 1:94 (nieuw)
1. Van het ogenblik der voltrekking van het huwelijk bestaat tussen de echtgeno-

ten van rechtswege een gemeenschap van goederen.
2. De gemeenschap omvat, wat haar baten betreft, alle goederen der echtgenoten, 

bij aanvang van de gemeenschap aanwezig of nadien, zolang de gemeenschap 
niet is ontbonden, verkregen, met uitzondering van:
a. krachtens erfopvolging bij versterf, making, lastbevoordeling of gift verkre-

gen goederen;
b. pensioenrechten waarop de Wet Verevening Pensioenrechten bij Scheiding 

van toepassing is, alsmede met die pensioenrechten verband houdende 
rechten op nabestaandenpensioen;

c. rechten op het vestigen van vruchtgebruik als bedoeld in de artikelen 29 en 
30 van Boek 4, vruchtgebruik dat op grond van die bepaling is gevestigd, 
alsmede hetgeen wordt verkregen ingevolge de artikelen 34, 35, 36, 38 en 
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126, 2e lid, onder a en c van Boek 4 en afdeling 3 van titel 4 van Boek 4.
3. Op giften van tot de gemeenschap behorende goederen aan de andere echt-

genoot is het tweede lid onder a niet van toepassing. De gemeenschap omvat 
voorts goederen, alsmede de vruchten van die goederen, ten aanzien waarvan 
bij uiterste wilsbeschikking of bij gift is bepaald, dat zij in de gemeenschap 
vallen.

4. Goederen en schulden die aan een der echtgenoten op enigerlei bijzondere 
wijze verknocht zijn, vallen slechts in gemeenschap voorzover die verknocht-
heid zich hiertegen niet verzet.

5. Vruchten van goederen die niet in de gemeenschap vallen, vallen evenmin in 
de gemeenschap. Buiten de gemeenschap valt hetgeen wordt geïnd op een 
vordering die buiten de gemeenschap valt, alsmede een vordering tot vergoe-
ding die in de plaats van een eigen goed van een echtgenoot treedt, waaronder 
begrepen een vordering ter zake van waardevermindering van zulk een goed

6. De gemeenschap omvat, wat haar lasten betreft, alle schulden van ieder der 
echtgenoten, met uitzondering van schulden:
a. betreffende van de gemeenschap uitgezonderde goederen;
b. uit door een der echtgenoten gedane giften, gemaakte bedingen en aange-

gane omzettingen als bedoeld in artikel 126, eerste lid en tweede lid, onder 
a en c, van Boek 4.

7. Bestaat tussen echtgenoten een geschil aan wie van hen beiden een goed toe-
behoort en kan geen van beiden zijn recht op dit goed bewijzen, dan wordt dat 
goed als een gemeenschapsgoed aangemerkt. Het vermoeden werkt niet ten 
nadele van schuldeisers der echtgenoten

Artikel 1:95 (nieuw)
1. een goed dat een echtgenoot anders dan om niet verkrijgt, blijft buiten de 

gemeenschap, indien het bij de verkrijging voor meer dan de helft van de 
tegenprestatie ten laste van zijn eigen vermogen komt. Voorzover de tegen-
prestatie ten laste van de gemeenschap komt, is de echtgenoot gehouden tot 
een vergoeding aan de gemeenschap. Het beloop van de vergoeding wordt 
bepaald overeenkomstig artikel 87, tweede en derde lid.

2. Indien een goed tot de gemeenschap gaat behoren en een echtgenoot bij de 
verkrijging uit zijn eigen vermogen aan de tegenprestatie heeft bijgedragen, 
komt deze echtgenoot een vergoedingsvordering toe waarvan het beloop over-
eenkomstig artikel 87, tweede en derde lid wordt bepaald.

3. echtgenoten kunnen bij overeenkomst het beloop van de vergoeding anders 
bepalen.
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Artikel 1:96 (nieuw)
1. Voor een schuld van een echtgenoot kunnen, ongeacht of deze in de gemeen-

schap is gevallen, zowel de goederen der gemeenschap als zijn eigen goederen 
worden uitgewonnen.

2. Voor een niet in de gemeenschap gevallen schuld van een echtgenoot kunnen 
de goederen van de gemeenschap niet worden uitgewonnen, indien de andere 
echtgenoot eigen goederen van de eerstgenoemde aanwijst, die voldoende ver-
haal bieden.

3 De echtgenoot uit wiens eigen goederen een schuld der gemeenschap is vol-
daan, heeft deswege recht op vergoeding uit de goederen der gemeenschap. 
Betreft het een schuld ter zake van een tot de gemeenschap behorend goed, 
dan wordt het beloop van de vergoeding bepaald overeenkomstig artikel 87, 
tweede en derde lid.

4. De echtgenoot wiens niet in de gemeenschap gevallen schuld uit goederen der 
gemeenschap is voldaan, is deswege gehouden tot vergoeding aan de gemeen-
schap. Betreft het een schuld ter zake van een tot zijn eigen vermogen beho-
rend goed, dan wordt het beloop van de vergoeding bepaald overeenkomstig 
artikel 87, tweede en derde lid.

5. De echtgenoot die een schuldeiser tegenwerpt dat een goed waarop deze ver-
haal zoekt niet behoort tot de gemeenschap, draagt daarvan de bewijslast.

Artikel 1:96a (nieuw)
Indien een echtgenoot door een begunstiging bij een door zijn overlijden tot uit-
kering komende sommenverzekering een gift aan een derde heeft gedaan en ten 
laste van de gemeenschap premies voor die verzekering zijn gekomen, is de echt-
genoot deswege gehouden tot vergoeding aan de gemeenschap. De vergoeding 
beloopt een gedeelte van de waarde van de uitkering, evenredig aan het uit de 
gemeenschap afkomstige aandeel in de premies.

Artikel 1:96b (nieuw)
echtgenoten kunnen bij overeenkomst het beloop van vergoedingen ingevolge 
de artikelen 95, 96 en 96a anders bepalen. Artikel 87, vierde lid, tweede zin, 
is van overeenkomstige toepassing. Kan de vergoeding niet nauwkeurig worden 
vastgesteld, dan wordt zij geschat.
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Afdeling 2
Het bestuur van de gemeenschap

Artikel 1:97 (nieuw)
1. een goed dat op naam van een echtgenoot staat, staat onder diens bestuur. 

Voor het overige is ieder der echtgenoten bevoegd tot het bestuur over de goe-
deren van de gemeenschap. Artikel 170, eerste lid, van Boek 3 is van overeen-
komstige toepassing.

2. Is een goed der gemeenschap met toestemming, verleend door de echtgenoot 
onder wiens bestuur dat goed alleen of mede stond, dienstbaar aan een beroep 
of bedrijf van de andere echtgenoot, dan berust het bestuur van dat goed, voor 
zover het handelingen betreft die als normale uitoefening van dat beroep of 
bedrijf zijn te beschouwen, uitsluitend bij laatstbedoelde echtgenoot en voor 
het overige bij de echtgenoten gezamenlijk. een verleende toestemming geldt 
voor de gehele duur van het beroep of bedrijf, tenzij de echtgenoten anders 
overeenkomen, doch de rechtbank kan de dienstbaarheid op verzoek van een 
echtgenoot te allen tijde wegens gegronde redenen beëindigen.

3. Geschillen tussen de echtgenoten over het bestuur ten aanzien van de tot de 
gemeenschap behorende goederen, kunnen op verzoek van de echtgenoten of 
van een van hen aan de rechtbank worden voorgelegd.

Afdeling 3
Ontbinding van de gemeenschap

Artikel 1:99 (nieuw)
1. De gemeenschap wordt van rechtswege ontbonden:

a. in geval van het eindigen van het huwelijk of het geregistreerd partner-
schap door overlijden: op het tijdstip van overlijden;

b. in geval van het eindigen van het huwelijk of het geregistreerd partner-
schap door de echtscheiding of ontbinding van het geregistreerd partner-
schap door de rechter: op het tijdstip van indiening van het verzoek tot 
echtscheiding onderscheidenlijk indiening van het verzoek tot ontbinding 
van het geregistreerd partnerschap;

c. in geval van scheiding van tafel en bed: op het tijdstip van indienen van het 
verzoek tot scheiding van tafel en bed;

d. in geval van opheffing van de gemeenschap door een beschikking: op het 
tijdstip van indiening van het verzoek tot opheffing van de gemeenschap;

f. in geval van vermissing en een daarop gevolgd huwelijk of geregistreerd 
partnerschap: op het tijdstip waarop de beschikking bedoeld in artikel 417, 
eerste lid, in kracht van gewijsde is gegaan;
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g. in geval van opheffing bij latere huwelijkse voorwaarden: op het tijdstip, 
bedoeld in artikel 120 eerste lid.

2. De ontbinding van de gemeenschap door indiening van een verzoek als 
bedoeld in het eerste lid, onder b, c en d, alsmede door sluiting van een over-
eenkomst als bedoeld onder e, kan aan derden die daarvan onkundig waren 
slechts worden tegengeworpen, indien het desbetreffende verzoek dan wel de 
overeenkomst ingeschreven was in het huwelijksgoederenregister, bedoeld in 
artikel 116.

3. Indien vast komt te staan dat een verzoek als bedoeld in het eerste lid, onder 
b, c en d, dan wel een overeenkomst als bedoeld in het eerste lid, onder e, niet 
meer kan leiden tot echtscheiding, ontbinding van het geregistreerd partner-
schap, scheiding van tafel en bed, opheffing van de gemeenschap door een 
beschikking, onderscheidenlijk beëindiging van het geregistreerd partner-
schap met wederzijds goedvinden, herleven van rechtswege alle gevolgen van 
de gemeenschap, alsof er geen verzoek was ingediend of overeenkomst was 
gesloten, tenzij zich inmiddels een andere grond voor ontbinding heeft voor-
gedaan. Nochtans wordt de geldigheid van rechtshandelingen die zijn verricht 
tussen het tijdstip van indiening van het verzoek of sluiting van de overeen-
komst en het tijdstip waarop komt vast te staan dat het verzoek of de overeen-
komst niet meer tot het in de eerste zin bedoelde gevolg kan leiden, beoordeeld 
naar het tijdstip van de handeling.

4. tezamen met een verzoek als bedoeld in het eerste lid, onder b, c of d kan 
reeds overeenkomstig titel 7 van Boek 3 een vordering worden ingesteld tot 
verdeling van de gemeenschap, tot het gelasten van de wijze van verdeling en 
tot vaststelling van de verdeling.

Artikel 1:102 (nieuw)
Na ontbinding van de gemeenschap blijft ieder der echtgenoten voor het geheel 
aansprakelijk voor de gemeenschapsschulden, waarvoor hij voordien aanspra-
kelijk was. Voor andere schulden van de gemeenschap is hij hoofdelijk met de 
andere echtgenoot verbonden, met dien verstande evenwel dat daarvoor slechts 
kan worden uitgewonnen hetgeen hij uit hoofde van verdeling van de gemeen-
schap heeft verkregen, onverminderd de artikelen 190, eerste lid, en 191, eerste 
lid, van Boek 3.
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Enige relevante wetsartikelen uit de California Family Code
(2007/2008)

Property rights during marriage

Section 751. Community property; interests of parties

the respective interests of the husband and wife in community property during 
continuance of the marriage relation are present, existing an equal interests.

section 752. Separate property; interest of parties

exept as otherwijse provided by statute, neither husband or wife has any interest 
in the separate property of the other.

Community property

Section 760. Community property defined

except as otherwise provided by statute, all property, real or personal, wherever 
situated, acquired by a married person during marriage while domiciled in this 
state is community property.

Separate property

Section 770. Separate property of married person

(a) Separate property of a married person includes all of the following:
(1) all property owned by the person before marriage.
(2) all property acquired by the person after marriage by gift, bequest, devise or 

descent.
(3) the rents, issues and profits of the property described in his section.

(b) A married person may, without the consent of the other person’s spouse, 
convey the person’s separate property.



572

Bijlage 2

Section 771. Earnings and accumulations during period of separation

(a) the earnings and accumulations of a spouse and the minor children living 
with, or in the custody of, the spouse, while living separate and apart from the 
other spouse, are the separate property of the spouse.

Damages for injuries to a married person

Section 780. Community property

except as provided in Section 781 and subject to the rules of allocation set forth 
in Section 2603, money and other property received or to be received by a mar-
ried person in satisfaction of a judgment for damages for personal injuries, or 
pursuant to an agreement for the settlement or compromise if a claim for such 
damages, is community property if the cause of action for the damages arose 
during the marriage.

General rules of liability

Section 910. Community estate; liability for debts

(a) except as otherwise expressly provided by statute, the community estate is 
liable for a debt incurred by either spouse before or during marriage, regard-
less of which spouse has the management and control of the property and 
regardless of whether one or both spouses are parties to the debt or to a judge-
ment for the debt.

(b) “During marriage” for purpose of this section does not include the period 
during which the spouses are living separate an apart before a judgment of 
dissolution of marriage or legal separation of the parties.

Section 911. Earnings of married person; liabililty for premarital debts; earnings held in 

deposit account

(a) the earnings of a married person during marriage are not liable for a debt 
incurred by the person’s spouse before marriage. After the earnings of the 
married person are paid, they remain not liable so long as they are held in a 
deposit account in which the person’s spouse has no right of withdrawal and 
are uncommingled with other property in the community estate, except prop-
erty insignificant in amount.
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Section 916. Division of property; subsequent liability; right of reimbursement, interest  

and attorney’s fee

(a) Notwithstanding any other provision of this chapter, after division of commu-
nity property (….) to Division 7:
(1) the separate property owned by a married person at the time of the divi-

sion and the property received by the person in the division is liable for a 
debt incurred by the person before or during marriage and the person is 
personally liable for the debt, whether or not the debt was assigned for pay-
ment by the person’s spouse in the division.

(2) the separate property owned by a married person at the time of the divi-
sion and the property received by the person in the division is not liable for 
a debt incurred by the person’s spouse before or during marriage, and the 
person is not personally liable for the debt, unless the debt was assigned for 
payment by the person in the division of the property. (…….)

(3) the separate property owned by a married person at the time of the division 
and the property received by the person in the division is liable for a debt 
incurred by the person’s spouse before or during marriage, and the person 
is personally liable for the debt, if the debt was assigned for payment by the 
person in the division of the property. If a money judgement for the debt 
is entered after the division, the property is not subject to enforcement of 
the judgement and the judgement may not be enforced against the married 
person, unless the person is made party to the judgement for the purpose 
of this paragraph.

(b) If property of a married person is applied to the satisfaction of a money judge-
ment pursuant to subdivision (a) for a debt incurred by the person that is 
assigned for payment by the person’s spouse, the person has a right of reim-
bursement from the person’s spouse to the extent of the property applied, with 
interest at the legal rate, and may recover reasonable attorney’s fee incurred in 
enforcing the right of reimbursement.

Division of property

Section 2550. Manner of division of community estate

except upon the written agreement of the parties, or on oral stipulation of the 
parties in open  court, or as otherwise provided in this division, in a proceeding 
for dissolution of marriage or for legal separation of the parties, the court shall, 
either in its judgment of legal separation or dissolution of the marriage, in its 
judgment of legal separation of the parties, or at a later time if it expressly reserves 
jurisdiction to make such a property division, divide the community estate of the 
parties equally.
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Section 2551. Characterization of liabilities; confirmation or assignment

For the purpose of division and in confirming or assigning the liabilities of the 
parties for which the community estate is liable, the court shall characterize 
liabilities as separate or community and confirm or assign them to the parties in 
accordance with Part. 6 (commencing with Section 2620).

Section 2552. Valuation of assets and liabilities

(a) For the purpose of division of the community estate upon dissolution of mar-
riage or legal separation of the parties, except as provided in subdivision (b), 
the court shall value the assets and liabilities as near as practicable to the time 
of trial.

(b) Upon 30 days’ notice by the moving party to the other party, the court for good 
cause shown may value all or any portion of the assets and liabilities at a date 
after separation and before trial to accomplish an equal division of the com-
munity estate of the parties in an equitable manner.

Section 2581. Division of property; presumptions

For he purpose of division of property on dissolution of marriage or legal separa-
tion of the parties, property acquired by the parties during marriage in joint form, 
including property held in tenancy in common …, is presumed to be community 
property. this presumption is a presumption affecting the burden of proof and 
may be rebutted by either of the following:
(a) A clear statement in the deed or other documentary evidence of title by which 

the property is acquired that the property is separate and not community prop-
erty.

(b) Proof that the parties have made a written agreement that the property is sepa-
rate property.

Special rules for division of community estate

Section 2601. Conditional award of an asset of the community estate to one party

Where economic circumstances warrant, the court may award an asset of the 
community estate to one party on such conditions as the court deems proper to 
effect a substantially equal division of the community estate.

Section 2603. Community estate personal injury damages; assignement

(a) “Community estate personal injury damages” as used in his section means all 
money or other property received or to be received by a person in satisfaction 
of a judgement for damages for the person’s personal injuries or pursuant to 
an agreement for the settlement or compromise of a claim for the damages, if 
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the cause of action for the damages arose during the marriage but is not sepa-
rate property as scribed in section 781, unless the money or other property has 
been commingled with other assets of the community estate (b) Community 
estate personal injury damages shall be assigned to the party who suffered the 
injuries unless the court, after taking into account the economic condition 
and needs of each party, the time that has elapsed since the recovery of the 
damages or the accrual of the causes of action, and all other facts of the case, 
determines that the interests of justice require another disposition. In such a 
case, the community estate personal injury damages shall be assigned to the 
restrictive parties in such portions as the court determines to be just, except 
that at least one-half of the damages shall be assigned to the party who suffered 
the injuries.

Debts and liabilities

Section 2625. Separate debts incurred before date of separation

Notwithstanding sections 2620 to 2624, inclusive, all separate debts, including 
those debts incurred by a spouse during marriage and before the date of separa-
tion that were not incurred for the benefit of the community, shall be confirmed 
without offset to the spouse who incurred the debt.

Reimbursements

Section 2640. Contribution to the acquisition of property of the community property 

estate; waivers; amount of reimbursement

(a) “Contributions to the acquisition of property” as used in this section include 
downpayments, payments for improvements, and payments that reduce the 
principal of a loan used to finance the purchase or improvement of the prop-
erty but do not include payments of interest on the loan or payments made for 
maintenance, insurance or taxation of the property.

(b) In the division of the community estate under this division, unless a party has 
made a written waiver of the right of reimbursement or has signed a writing 
that has the effect of a waiver, the party shall be reimbursed for the party’s 
contribution to the acquisition of property of the community property estate 
to the extent the party traces the contributions to a separate property source. 
the amount reimbursed shall be without interest or adjustment for change in 
monetary values and may not exceed the net value of the property at the time 
of the division.
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(c) A party shall be reimbursed for the party’s separate property contributions 
to the acquisition of property of the other spouse’s separate property estate 
during the marriage, unless there has been a transmutation in writing pursu-
ant to Chapter 5 (commencing with section 850) of Part 2 of Division 4, or a 
written waiver of the right to reimbursement. the amount reimbursed shall 
be without interest or adjustment for change in monetary values and may not 
exceed the net value of the property at the time of the division.
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