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DANK

Woar ge ok loept en wat ge ok bint, niemand di zet ow wat
good is of slecht, niemand di wet wie verluust of wie wint, ge
komt op ’t end bij ow zelf terecht

(Jack Poels, Blieve loepe)

Aan het schrijven van een proefschrift komt men als het goed is in een men-
senleven maar één keer toe. Gevoelsmatig beslaat het ook een mensenleven.
Soms komt bij de promovendus zelfs de vraag op, en al helemaal bij een on-
derwerp als executele, of men ook ‘postuum’ zou kunnen promoveren. Een
promovendus voelt zich dan af en toe ook of hij, zowel letterlijk als figuurlijk,
zijn lichaam ‘ter beschikking van de wetenschap’ heeft gesteld.

Men heeft een aanloopfase, een schrijffase, en een afwerkfase. De tweede fa-
se is de kern, doch fase één en fase drie vergen (geestelijk) het meest van de
promovendus. De belangstelling van de omgeving is in iedere fase zeer groot,
maar bereikt zijn hoogtepunt in fase drie. Regelmatig krijgt men de vraag:
‘Wanneer denk je nu precies klaar te zijn ? Nog dit jaar of wat is de planning?
Voor de vakantie, toch?’ De promovendus maakt er een sport van deze vraag
te ontwijken. Hij ontwikkelt een zekere routine en naarmate de grote dag na-
dert, antwoordt hij zelfs helemaal niet meer. Hem ontbreekt het gewoonweg
aan energie. Als het zover is realiseert hij zich wat hij zijn naasten heeft aan-
gedaan.

Als de omgeving die ‘nare’ vragen overigens niet steeds gesteld zou heb-
ben, zou het voor u liggende boek nooit zijn afgekomen. Omgeving bedankt!
Zonder iemand te kort te willen doen, zijn er — om maar eens een dooddoe-
ner te gebruiken — altijd mensen die men in het bijzonder wil bedanken.

De Chef. Allereerst mijn ‘Doktorvater’ Martin-Jan van Mourik. Jij was een
van die bewuste vragenstellers. Als wij in het geliefde erfrechtelijke kuuroord
Bollendorf verbleven, stond steevast op de agenda het punt: ‘dissertaties’. Of-
tewel: ‘Jongens, hoe staat het ermee?’ Dit was jouw manier om druk op de ke-
tel te houden. Het was een van de (weinige) serieuze agendapunten, die niet
aan de bar werden afgedaan. Vergaderen was immers iets voor ‘sufferds’. Jij
hebt ons ook steeds op het belang van het schrijven van een proefschrift ge-
wezen. Het was een proces waar de jurist door heen moest om een ‘ware
meester’ te worden. Als het zover is, weet men immers pas echt dat men bijna



niets weet en dat het kleine beetje dat men weet, dat men dat ook nog niet
eens zeker weet.

Martin-Jan, alle vrijheid heb je mij gelaten om mijn eigen boek te maken, ook
al heb ik je lang laten wachten, je vertrouwen nam nooit af, mijn dank is groot.
Met veel plezier ben ik nog steeds een van ‘de jongens’ van de ‘Chef’en ver-
blijf nog graag met jou op het ‘rijdend terras’. In het bijzonder wil ik jou op
deze plaats danken voor het bijbrengen van de beginselen der podiumkunst.

Mijn ouders. Jullie hele leven heeft in het teken van de kinderen gestaan. Jul-
lie hebben ons op het belang van studie gewezen. Het was heerlijk als jullie
weer eens trots waren. Altijd waren jullie er, niets was jullie teveel. Ik durf
hier het aantal kilometers (en telefoontikken) niet te noemen, dat vader van
‘Spaubeek’ naar met name Aken gemaakt heeft, om bij Frau ‘Frankenberger’
weer Duitse literatuur over “Testamentsvollstreckung’ in ontvangst te nemen,
om maar te zwijgen van alle jaren die hij, op de meest gekke plaatsen, achter
het ‘kopieerapparaat’ heeft doorgebracht. Steeds kwam er weer een land bij
dat onderzocht moest worden. Ook vader stelde wel eens heel voorzichtig de
vraag wanneer het boek nu eindelijk af was. Hij bedoelde dan te zeggen:
‘Schiet op, ik wil het nog meemaken. Ik heb niet het eeuwige leven.” Moeders
jagen gelukkig nooit iemand op.

Er was er een die nooit van die ‘nare’ vragen gesteld heeft. Dat had zij niet
nodig. Zij heeft zich helemaal weggecijferd, als ik het weer eens in mijn hoofd
haalde met mijn Duitse boeken en mijn laptopje enkele weken in Zuid-Lim-
burg als ‘kloosterling’ te gaan leven, om maar te zwijgen van de vele zomerva-
kanties die we nog moeten inhalen. Mijn Lies, bedankt voor je onvoorwaar-
delijke steun, liefde en niet te vergeten geduld!

Sterre, Sebastiaan en Lune. Jullie hebben gelukkig alleen fase drie bewust
meegemaakt. Jullie spraken steeds van ‘het Boek’ als ware het ‘de Bijbel’. Papa
heeft in ieder geval nu meer tijd om met jullie naar ‘het veldje’en naar ‘zee’ te
gaan.

Mijn beste vriend, Wouter, bedankt voor het zijn van de wijze, onder alle om-
standigheden, bijstandverlenende ‘Walds’ of zoals ‘Bemelmans’ het zei: ‘uw
broer mijnheer Burgerhart’.

Tot slot wil ik zeker niet vergeten mijn (‘andere’) familierechtelijke notariéle
broeders Dominique en Freek te bedanken voor ...alles! Maar ook uit het
Noorden Geeske Anne Tuinstra en uit het Zuiden Frank Hoens voor alle
‘kleine’ grote dingen ‘er omheen’, en niet te vergeten Martin Schoenmaker
voor al zijn ‘arrestjes’.

Het manuscript is in beginsel afgesloten in juli 2007. Het was immers mooi
geweest.

VI



En als het werk voltooid is, geldt weer zoals altijd:

‘Kein Alkohol ist auch keine Losung’
(die Toten Hosen, Diisseldorf)

Proost!

Nijmegen, juli 2007
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‘EINFUHRUNG EN
PROBLEEMSTELLING

De executeur was hier dus het ‘sprekende testament’.

RW.H. Pitlo, De ontwikkeling der executeele, diss. Leiden
(1941), p. 106

1. Waarom?

Aber da die romischen Begriffe fiir seine Erfassung nicht ausreichten und seine
germanistischen Grundgedanken lange verborgen blieben, so ergab sich vielfdlti-
ger Streit um sein juristisches Wesen.”! Als het juridische mysterie rondom de
erfrechtelijke functionaris die achter deze frase schuilgaat al ooit opgelost
zou kunnen worden, dan is het naar nieuw Nederlands erfrecht.

Toen ik in het midden van de jaren tachtig op de Nijmeegse notariéle woens-
dag de doctoraalcolleges erfrecht ‘liep’, keek ik uit naar het college over de
‘executeur-testamentair’. Al dagen kon ik niet meer slapen. Het onderwerp
had iets mystieks.> De overledene zou vanuit het hiernamaals door een ver-
trouwenspersoon op aarde vertegenwoordigd worden.®> De mens wil immers
onsterfelijk zijn. Ik herinner mij dat ik grote verwachtingen had van deze ver-
trouwenspersoon.* Mijn teleurstelling was echter dienovereenkomstig groot.
Deze persoon moest het hebben van zijn deftige Franse titel, maar met zijn

1. RUDOLF HUBNER, Grundzuge des deutschen Privatrechts, Neudruck der 5 Auflage,
Leipzig 1930, Aalen: Scienta Verlag 1969, p.799.

2. E.M. MEIJERS, De Algemene Begrippen van het Burgerlijk Recht, Leiden: Universitaire pers
1948, p. 80 e.v. schetst de sfeer: ‘Bij de Middeleeuwse executeur testamentair 1s dit niet anders.
Hy is Treuhand, foiemain, maar volgens het recht desniettemin de enige rechthebbende. Mys-
tieke en sacrale banden beschermen de uitvoering van de last, nzet het recht.’ (Curs. BS)

3. De executeur-testamentair als medium tussen leven en dood. Is er ook een religieuze aard te
ontwaren? Het 1s niet voor niets dat ook de kerk een duit in het zakje van de ontwikkeling van
de executeur heeft gedaan. Overnigens deed de executeur ook een financiele duit 1n het zakje
van de kerk, al was het maar simpelweg door zijn tussenkomst bi) ‘aflaten’ of andere ‘makingen
ad pias causas.” H. FW.D. FISCHER, De voorgeschiedenis van het testament 1n Nederland, Het
Testament, Arnhem: Gouda Quint 1951, p. 26 wyst er 1n deze op dat 1edere christen op grond
van zijn christenplicht Christus moest aannemen tot mede-erfgenaam naast ziyn kinderen.

4. Als juridische leek was mijn beeld slechts gevormd door de executeur-testamentair die we
kennen uit ‘speelfilms en romans’. Het 1s het beeld van ‘poedels, oude dames en bonbons’,
B.M.E.M. SCHOLS, Gouden wujden voor de executeur-testamentair!, WPNR (1998) 6327,
p- 573-574. Voor de liefhebber merk ik op dat WILLY VANDERSTEEN 1n 1957 een ‘Suske
en Wiske’-album het levenslicht liet zien onder de titel ‘Het sprekende testament’ (aanvanke-
lijk ‘Het taterende testament’). Als men geinteresseerd 1s in een roman met een executeur-



bevoegdheden was het somber gesteld, en al helemaal met legitimarissen in
zijn nabije erfrechtelijke omgeving, zo begreep ik. Deze teleurstelling heeft
mij tijdens mijn studie nooit meer losgelaten. En toen ik eind jaren tachtig
als kandidaat-notaris mijn eerste stappen in de notariéle praktijk zette,
maakte ik dit proces in de vorm van een ‘Aha-Erlebnis’ nog eens door, zij het
aan de andere kant van de tafel. Een deelgenoot in een onverdeeldheid liet
zich nog wel eens ontvallen: ‘Ja, maar de executeur-testamentair heeft het ge-
zegd’ of woorden van gelijke strekking. Daar waar hij in een boedel opdook,
leefde bij de juridische leek niet zelden het idee dat dit een ‘fait accompli’ was
en dat men het erven wel (even) kon vergeten. Nog groter werd mijn verba-
zing toen ik merkte dat zo nu en dan zelfs bij de notarieel geschoolde jurist
het idee post gevat had, dat de betreffende vertrouwensman ‘zonder meer’
vergaande bevoegdheden had. Dit bleek bijvoorbeeld uit het feit dat het toch
nog wel eens voorkwam dat ‘een verklaring van executele’ afgegeven werd
zonder de in de boedel aanwezige legitimarissen te laten berusten.

Mijn belevenissen bij de ‘zittende magistratuur’ leverden overigens ook geen
ander beeld op. Zodra ‘in en buiten rechte’ een executeur opdook, ging dit
veelal gepaard met veel juridische mist en zeker niet in de laatste plaats bij uw
onderzoeker.

Toen ik na enkele jaren notariéle praktijk en veel feitelijk, geestelijk en juri-
disch geworstel met executeurs, in contact kwam met mijn huidige aspirant
‘Doktorvater’ op wiens (inmiddels beroemde) lijstje van mogelijke onderwer-
pen voor een dissertatie de executeur-testamentair om aandacht schreeuwde,
kon ik per omgaande aan de slag. Toeval bestaat niet. Extra interessant werd
dit onderwerp in het licht van de komst van een nieuw erfrecht. De ‘ruwe’
probleemstelling was geboren. Zou de komst van het nieuwe erfrecht verbe-
tering brengen in de positie van de executeur(-testamentair)? En hoe denkt
men in onze buurlanden, Duitsland en Belgié over de positie van de ‘testa-
ment uitvoerenden’? Bij deze laatste vraag werd ik wellicht onbewust gein-
spireerd door het feit dat ik mijn jonge jaren in Vaals, het zuidelijkste puntje
van Nederland, aan de voet van het ‘Drielandenpunt’, op de grens van drie
rechtsculturen, door heb mogen brengen. Om de positie van de executeur te
kunnen bepalen, zal men overigens eerst zijn aard dienen te doorgronden.

Het maatschappelijk belang van een goede erfrechtelijke boedelafwikkeling,
geplaatst in het licht van de grote onbekendheid die op dit gebied niet alleen
bij de leek, maar ook bij de jurist, bleek te bestaan, werd de drijfveer voor
mijn onderzoek. Hoe zat het nu echt?

En bij een onderwerp als executele mag zeker niet onvermeld blijven: erf-
recht is en blijft emotie. Het erfrecht, zowel civiel als fiscaal, is (een deel van)
mijn leven geworden.

Pas met de invoering van het nieuwe erfrecht trok de mist op en sloeg de te-
leurstelling om in vreugde.‘Vandaag’ hoop ik definitief achter de betreffende

— testamentair, leze men ‘De hond was executeur’ van de hand van oud-notaris K. ABMA,
Haarlem: J.H. Gottmer 1973.
5. Tijdens de zoektocht kwamen er (spontaan) nog twee landen bij: Zwitserland en Frankrijk.
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erfrechtelijke teleurstelling een punt te zetten. Onlangs kopte het NRC Han-
delsblad:® ‘De erfenis afwikkelen met een “drie sterren-executeur”. Qud-no-
taris Schols zou gezegd hebben dat een testament zonder executeur ‘een erf-
rechtelijke onvoldoende’ is. In deze dissertatie zal ik trachten deze slogan
waar te maken.

Meer dan honderd jaar geleden’ klonk het overigens niet veel anders: ‘un
testament sans exécuteurs est nul’.

Nu mij geen juridische onderzoeken bekend waren, althans niet na de
Tweede Wereldoorlog, met als ‘Leitmotiv’ de aard van executele, werd de uit-
daging des te groter. Wel dient vanzelfsprekend® gewezen te worden op de
dissertatie van Uniken Venema, Trustrecht en Bewind, Rechtsvergelijkende
beschouwingen met betrekking tot het Anglo-Amerikaanse Trustrecht in
verband met het bewind, executele en andere parallelfiguren in het Neder-
landse recht (Groningen), Zwolle 1954, die ervoor pleit om executele niet uit
het ‘Nederlandse trustrecht’® te weren:

‘daar men aldus ook dit instituut van een steviger theoretisch fundament zou
kunnen voorzien, waarop het 1n grotere gezondheid zou kunnen opbloeien’

Zou het nieuwe vermogensrecht in het algemeen en het nieuwe erfrecht in
het bijzonder een steviger theoretisch fundament voor een gezondere execu-
tele kunnen bieden?

Eerst terug in de tijd. Naast vele andere dissertaties aan het eind van de ne-
gentiende eeuw, kan er wat betreft de belangstelling van de wetenschap voor

6. NRC Handelsblad, 4 juli 2006, p. 14

7. Ontleend aan ROBERT CAILLEMER, L'execution testamentaire, These pour le doctorat
Lyon (1901), p. 623, die verwist naar V. WILLIAMS, Executors, I, p 399 En 1n het Engels,
p 5: ‘without an executor, a will 1s null and void.’ Ook wordt op p 399 opgemerkt dat een tes-
tament zonder executeur wel eens tot een ‘quasi-intestatus’ bestempeld wordt Verder verwist
hy op dezelfde pagina naar SWINBURNE, P1, sect 3, pl 19 die het wel heel treffend zegt.
“The naming or appointment of an executor 1s said to be the foundation, the substance, the
head, and 1s indeed the true formal cause of the testament, without which a Whll 1s no proper
testament, and by the which only the Will 1s made a testament ’Anders 1s er slechts sprake van
een ‘codicille’ zo heet het. RWH. PITLO, De ontwikkeling der Executeele, diss. Leiden 1941,
p. 157 leert over de executeur in de 17° en 18° eeuw ‘De executeur was 1n zulke omstandighe-
den vrywel onmisbaar en de notariele styl eischte toen dan ook 1n elk testament de aanstelhing
van een of meer uitvoerders’ Hiy merkte dit op 1n het licht van de ‘belangen 1n de kolonieen’
en ‘afwezige erfgenamen’, maar ook gebeurde dit volgens Pitlo ‘om zeker te zyyn dat hun nala-
tenschap niet 1n handen der weeskamers zou vallen’

8. Vanzelfsprekend zal 1k, daar waar nodig, ook met de klassieke drie erfrechtelijke handboeken
‘in discussie treden’, zowel naar oud als naar nieuw erfrecht. ‘KLAASSEN-EGGENS-LUI]J-
TEN 1989, ASSER-VAN DER PLOEG-PERRICK 1996 , PITLO/VAN DER BURGHT
1997 als naar nieuw erfrecht. ‘KLAASSEN-LUIJTEN-MEIJER 2002’,'ASSER-PERRICK
6B 2005’en ‘PITLO/VAN DER BURGHT, EBBEN 2004

9. Ziep 291 Hert trustrecht als zodanig valt buiten het bestek van myn onderzoek. Zie hierover
onder meer £ SONNEVELDT, De Anglo-Amerikaanse trust en de Successiewet 1956 (diss
Utrecht), Amersfoort SDU 2000, DW AERTSEN, De Trust, Beschouwingen over de invoe-
ring van de trust 1n het Nederlandse recht (diss Nymegen), Deventer: Kluwer 2004, M E
KOPPENOL-LAFORCE, Het Haagse Trustverdrag (diss. Rotterdam), Deventer- Kluwer
1997, alsmede D.J. HAYTON, S.C.].J. KORTMANN en H L E VERHAGEN, Principles of
European Trust Law, Deventer: WE J Tjeenk Willink 1999 Dit wil niet zeggen dat de execu-
teur geen trustachtige aspecten zou kennen Integendeel



de executeur bijvoorbeeld op het proefschrift van A.A. Kiiller, De uitvoer-
ders van uiterste wilsbeschikkingen, Aantekeningen op artt. 1052 en 1065
BW (diss. Leiden 1882), P. Somerwil Leiden,'° gewezen worden. De proef-
schriften waren overigens in die tijd aan de dunne kant (in casu 48 bladzij-
den). Een zwaar rechtshistorische inslag heeft het proefschrift van RW.H.
Pitlo, De ontwikkeling der executeele (diss. Leiden), Gouda: NV. Drukkerij
Joh. Mulder 1941." In het licht van testamentair bewind wordt ook op execu-
tele ingegaan in de dissertaties van Van der Ploeg, Testamentair bewind (Lei-
den 1945) en De Boer, Het bewind (Utrecht 1982). Breemhaar besteedt in zijn
dissertatie ‘De uiterste wilsbeschikking’ (Groningen 1992) ook aandacht aan
de regeling van executele onder het nieuwe erfrecht. Cappon maakt in zijn
dissertatie (Amsterdam UvA 1992) over de opkomst van het testament in het
Sticht Utrecht enkele interessante rechtshistorische opmerkingen over exe-
cutele. Recentelijk ging Wilbert Kolkman in zijn dissertatie (Groningen
2006) in op executele in het licht van de ‘schulden der nalatenschap’. Wat bui-
tenlandse (Europese) rechtshistorische klassiekers over de ‘executeur’ betreft,
moeten genoemd worden Caillemer, Origines et développement de l'exécu-
tion testamentaire, Lyon (1901) en Schultze, Die Langobardische Treuhand
und ihre Umbildung zurTestamentsvollstreckung, Breslau (1895).

Tot slot vermeld ik wat de praktische invalshoek van de problematiek be-
treft, het Preadvieslz van de KNB/SDU (Den Haag 2006) van Mellema-Kra-
nenburg.?

10. W.D. KOLKMAN, Schulden der nalatenschap (diss. Groningen), Deventer: Kluwer 2006,
p. 56 spreekt zelfs van een ware hausse van dissertaties over executele aan het eind van de ne-
gentiende eeuw. Zie ook het overzicht bij RW.H. PITLO, De ontwikkeling der executeele,
diss. Leiden 1941, p. 224 en 225 waaruit blykt dat de ‘executeurs’ wat betreft aandacht in dis-
sertaties 1n de eerste helft van de negentiende eeuw ook niet mochten klagen: J.J. BEAUJON,
De possessione executoris testamentarit, diss. Leiden 1848, P. BRANTSMA, De exsecutori-
bus ultumarum voluntatum, diss. Leiden 1836, J.J. LOKE, De executoribus testamentariis,
diss. Leiden 1823, M. MEINESZ, De executoribus testamentorum, diss. Groningen 1823,
A.D. MEIJER, De executoribus ultimarum voluntatum, diss. Leiden 1808, G.]. SIEBURG,
De executorum testamentariorum officiis, diss. Leiden 1817 en G.G. van ZUYLEN VAN
NIEVELT, De executoribus testamentariis, diss. Utrecht 1832,

11. War de rechtshistorische aspecten van executele betreft, volsta ik 1n beginsel met verwyzing
naar de dissertatie van RW.H. PITLO, Ontwikkeling der executeele, Leiden 1941.Wel zal uit-
drukkelijk genoemd moeten worden de grote rol van de kerk by de ontwikkeling van het leer-
stuk executele. Macht en geld gaat nu eenmaal veelal samen. Zie ook HANS RAINER
KUNZLE, Erbengemeinschaft und Willensvollstrecker, Festschrift zum Schweizerischen
Juristentag, Zurich 2006, p. 159-173, die opmerkt (p. 165): ‘Der Willensvollstrecker stammt
nicht (wie die Universalsukzession) aus dem romischen Recht, sondern wurde 1m kanoni-
schen und germanischen Recht ausgebildet.

12. In het Preadvies van 1955 ten behoeve van de Broederschap der Candidaat-notarissen, Enige
grepen uit het nieuwe erfrecht, De boedelafwikkeling in het nieuwe erfrecht, wydt I. VAN
DE VELDE, destijds notaris te Arnhem, enige bladzijden aan de executele onder nieuw erf-
recht, p.94-100. Daarnaast zijn er nog de preadviezen van H.R. RIBBIUS en A.H. LIJDS-
MAN uit 1912, eveneens ten behoeve van de Broederschap der Candidaat-notarissen, De
rechten en verplichtingen van den executeur-testamentair volgens ons bestaand recht en de
wenschelyke wiziging daarvan.Voorts zijn er door de Vereniging voor de vergelyjkende studie
van het recht van Belgie en Nederland door R. DEKKERS en A.F. VISSER VAN IJZEN-
DOORN in 1953 preadviezen en een gezamenlyk rapport uitgebracht over uitvoerders van
uiterste wilsbeschikkingen en vereffenaars van nalatenschappen.

13. Na het afsluiten van het manuscript ontving ik de monografie ‘Executele en bewind’ van de
hand van T]. MELLEMA-KRANENBURG, Deventer: Kluwer 2007. Haar beschouwingen
heb ik derhalve niet meer mee kunnen nemen in deze dissertate.



2. Wat en hoe

Aan de wieg van deze dissertatie hebben, naast mijn bijdrage aan de inmiddels
vierde druk van het ‘Handboek (Nieuw) Erfrecht’, Centrum voor Notarieel
Recht Radboud Universiteit Nijmegen, Deventer: Kluwer 2006 met de hoofd-
stukken ‘Executele, testamentair bewind en vereffening’, enkele WPNR-publi-
caties'® van mijn hand'® gestaan met wellicht als ‘happy end* Vier sterren voor
de driesterrenexecuteur, WPNR (2006) 6690. De aard van executele als zoda-
nig is in deze publicaties nog geen onderwerp van onderzoek geweest.

De ware aard van de tegenspeler van de executeur, de legitimaris, heb ik
aan een onderzoek mogen onderwerpen in het preadvies voor de jaarlijkse
algemene ledenvergadering van de KNB te Rotterdam op 6 oktober 2006.'°

14. BM.E.M. SCHOLS, Gouden tijden voor de executeur-testamentair!, WPNR (1998) 6327,
Lexécuteur-testamentaire est mort, es lebe der Testamentsvollstrecker!, WPNR (1999) 6374,
Het ‘legatum per vindicationem’ in de gedaante van executeur-testamentair als “Vermacht-
nisvollstrecker’, WPNR (2001) 6436, De quasi-wettelijke verdeling als “Tetlungsanordnung’ (1
en I, slot), WPNR (2004) 6571 en 6572, Frustreren van rechten van derden of gefrustreerde
legittmarissen? Gelaten nalaten! (Reactie), WPNR (2005) 6643, Boedelnotaris en/of betrok-
ken notariele executeur, WPNR (2006) 6672

15. Zie ook B.M.E.M. SCHOLS, De executeur en zijn sterren, Nieuw Erfrecht (2001), nr. 5, p. 58-
62, Erflater is dood, maar de executeur leeft, Nieuw Erfrecht (2001) nr. 5, p. 68 en 72, Executele
en estate planning twee handen op een buik, Kwartaalbericht Estate Planning (2001), nr. 3, De
belastingadviseur als executeur, Fiscaal Tydschrift Vermogen, (2002), nr. 6, Plannen voor hier-
na ... erven en schenken, Een nieuw erfrechteljk tijdperk: ‘Alles kan, alles mag!, Belastingad-
viseursdag Den Haag: SDU uitgevers 2002, Laat de sterren op de executeurspet van moeder
maar stralen, ¥BN 2005 nr. 10, De executeur fiscaal, Fiscaal Praktykblad 2006, 6, EstateTip
Review 2004 -02, De ‘Mimi-Maxr’-executeur verzoekt inderdaad niets aan de Kantonrechter,
Boom Juridische uitgevers Den Haag in samenwerking met ScholsBurgerhartSchols, Estare-
Tip Review 2004 -30 Wederom een Leidse schijnaanval op de ‘driesterrenexecuteur’. Verdeling
door de executeur-afwikkelingsbewindvoerder? Huijgen, WPNR (2004) 6587, EstateTip Re-
view 2004-31 Enquéte ontwikkeling ‘driesterrenexecuteur’ in de praktijk, EstateTip Review
2005-30 Habemus...executeur! Maak een synthese tussen executele en afwikkelingsbewind,
EstateTip Review 2004-36 Tweemaal goud voor de ‘driesterrenexecuteur’! De uirtslagen van de
enqueétes, EstateTip Review 2004 -39 Tikt er een tiydbom onder uw ouderlyke boedelverdeling?
Maak hem onschadelyk met de ‘OBV-plus’, EstateTip Review 2005-03 Driemaal is scheeps-
recht! Met verschijnen van nieuw Asserdeel’ zaligverklaring van driesterrenexecuteur een
feit. EstateTip Review 2005-06 Beschikkingsonbevoegdheid staat 1n de sterren, ook by een
ouderlijke boedelverdeling. ‘Freigabe’ van de erfrechtelyke wielklem met behulp van de ‘EX-
SCAN;, EstateTip Review 2005-18, Het ‘broedertwist’-testament. Gebruik het ‘meeste stem-
men gelden-bewind’ oftewel de ‘democratieclausule’, EstateTip Review 2005-26 Een nieuw fe-
nomeen: ‘de aanstelling van de Maastrichtse notariele erfrechtelijke beheerder’. Artikel 3:168
BW biedt uitkomst by het ontstaan van een ‘vereffeningsgat’, EstateTip Review 2006-40,
Derde ster in rechte (Rechtbank Den Haag 11 oktober 2006) ‘Het staat erflater vri) de door
hem benoemde afwikkelingsbewindvoerder een zelfstandige beschikkingsbevoegdheid te ge-
ver’. EstateTip Review 2006-42, De ‘executeur-testamentair’ krygt ook ‘postuum’ een ‘derde
ster’ (Hof Den Haag 1 november 2006): ‘alstoen niet, behoudens’en ‘onverminderd legitmaire
aanspraken’, EstateTip Review 2007-01, Sportieve wetenschapsbeoefening! Ook Stollenwerck
geeft ‘Michelin sterren’ aan de executeur-afwikkehngsbewindvoerder (Podium FTV 2006,
52), BM.E.M. SCHOLS (samen met) FA M. SCHOENMAKER, De quasi-wettehjke verde-
ling in fiscalibus, Kwartaalbericht Estate Planning 2004-4, B.M.E.M. SCHOLS, Een erfrech-
telyke ‘star is born’. Hij kan niet alleen uw testament uitvoeren, vollstrecken of executeren,
maar ook eigenhandig uw nalatenschap verdelen!, (Belgisch) Tydschrift Estate Planning (TEP)
2005-2, p. 101-125, De ‘belangrijkste persoon’ 1s nog veel belangryker!, (Een reacue op Be-
nnenbroek) Notarisklerk november 2005 nr. 1451, p.169-170.

16. BM.E.M SCHOLS, De legitieme portie driedimensionaal: abstract, concreet en fiscaal,
p.95-171, als onderdeel van het preadvies Nieuw erfrecht in de praktyk. Een evaluatie, KNB/
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De rode draad van deze dissertatie zal zijn: een onderzoek naar de grondsla-
gen van executele naar nieuw erfrecht of, meer specifiek, naar de aard van
executele en, nog concreter, naar de positie van de executeur naar nieuw erf-
recht. Op twee manieren kan men echter juridisch onderzoek doen. Of een
uitputtende beschrijving trachten te geven van alle rechtsvragen die ten aan-
zien van een bepaalde rechtsfiguur leven. Of trachten de ware aard van een
rechtsfiguur te ontrafelen. Voor de laatste route heb ik gekozen. Dit met het
doel om vanuit een gedegen theoretische basis voor de rechtsfiguur ‘alle’
rechtsvragen die zich ‘ooit’ zouden kunnen voordoen indachtig de ‘aard van
het beestje’ te kunnen oplossen: het trachten te ontwikkelen van een ‘algeme-
ne receptuur’. Als men de genus kent, kan men bij lancunes in de regeling
van de species, steeds op het grotere geheel terugvallen en blijkt het ant-
woord voor de hand te liggen, al dan niet ‘per analogians’. Dit geldt al helemaal
binnen de vermogensrechtelijke luxe van een gelaagde structuur, waar voor
het uitgevlogen erfrechtelijke kind het ouderlijk vermogensrechtelijk huis al-
tijd openstaat. Ouders lijken op alle vragen van het kind een antwoord te
hebben. Soms leert ook de ouder nog van het kind ofwel leren wij via de spe-
cies nog iets over de genus. De eerste onderzoeksroute op basis van een ‘uit-
puttende beschrijving’ leek en bleek overigens oneindig.

Mijn plan van aanpak is ‘vergelijkenderwijs’ te werk gaan en wel geinspireerd
door de woorden van Schoordijk:"

‘Gebruikt wordt in mijn bijdrage een methode die ik als enige de juiste acht: het
vergelijken van rechtsfiguren. Als altijd komen de contouren van een rechtsfi-
guur zo het beste uit.

Internationaal naast nationaal, oud naast nieuw, maar met name ook door
plaatsing van het erfrecht in het licht van het algemene vermogensrecht.
Ook het overgangsrecht zal niet uit het oog verloren worden. Via het over-
gangsrecht zal ook kennisname van het oude erfrecht zelfs tientallen jaren
na de inwerkingtreding van het nieuwe erfrecht belangrijk blijven.

Een zware nadruk is bjj dit onderzoek komen te liggen op rechtsvergelijking
met het Duitse recht. Zijdelings zal ik, zoals opgemerkt, ook aandacht beste-
den aan het recht van ons andere buurland: Belgié en, daar waar van belang,
aan de Franse exécuteur testamentaire, zeker nu Frankrijk per 1 januari 2007
een nieuw erfrecht heeft ingevoerd.'® En na lezing van het navolgende ‘Vor-
wort’!® kon ik vanzelfsprekend mijn (juridische) nieuwsgierigheid niet meer
bedwingen:

— SDU untgevers Den Haag (2006), onder redactie van B.FP. LHOEST en N.J.M SJERPS,
met een 1nleiding van A.L.G.A. STILLE.

17 H.C.E. SCHOORDIJK, De notariéle en andere derdenrekeningen, Deventer: Kluwer 2003,
p-54.

18. De Lo nr.2006-728 van 23 jun 2006 ‘portant réforme des successions et des libéralités’
(Journal Officiel 24 juni 2006).

19. Whllensvollstreckung — Aktuelle Rechtsprobleme, Referate des Weiterbildungsseminars der
Universitat St. Gallen vom 30 september 2003, Herausgegeben van HANS RAINER
KUNZLE, Zurich/Basel/Gent: Schulthess Juristische Medien 2004.



‘Am 7. September 2003 fand in Ziirich ein Seminar der Weiterbildungsstufe der
Universitit St. Gallen (WBS HSG) zum Thema “Willensvollstreckung — aktuel-
le Rechtsprobleme” statt. Die grosse Zahl der Teilnehmer und die angeregte
Diskussion uiber die interessanten Beitrage geben Anlass, die Seminarunterla-
gen einem grosseren Publikum zuginglich zu machen’

De Zwitserse Willensvollstrecker mocht op de valreep ook nog mee.

Niet alleen het Duitse recht leek Meijers niet onberoerd te laten, ook het
Zwitserse recht had een bijzonder plaatsje.?® Daarnaast behoort de Willens-
vollstrecker in beginsel eveneens tot de interessante categorie sterke Ger-
maanse ‘Vollstreckern’®' en niet tot de zwakkere Franse tak, terwijl de Zwit-
serse legitieme weer het karakter toegedicht wordt van ‘echtes Noterbrecht’
ofwel ‘Romaans’ van aard is. Een interessante erfrechtelijke mix derhalve.

Niet alleen geografisch is de keuze?® in eerste instantie bepaald, maar ook
door het gegeven dat we met de komst van het nieuwe erfrecht van een Frans
getint erfrechtelijk stelsel, naar een tot de Germaanse rechtsfamilie behorend
erfrechtelijk stelsel zijn overgegaan. De keuze voor het Belgische recht dat
(van oudsher) zeer zwaar op het Franse recht, de Code Civil, leunt, is niet in
de laatste plaats geschied vanwege de toegankelijkheid van de taal. Het feit
dat het Belgische stelsel niet zo in de schijnwerpers zal staan heeft niet alleen
te maken met het gegeven dat wij in beginsel in 2003 het Franse denken in
het erfrecht verlaten hebben, maar met name met het feit dat de ontwikke-
ling van de Belgische ‘testamentuitvoerder’ in de kinderschoenen staat ten
opzichte van de Duitse Testamentsvollstrecker.

Voorts constateer ik dat het goed is om steeds voor ogen te houden dat het ‘bij
wijze van spreken’ nog belangrijker is om de vraag te stellen binnen welke
rechtscultuur de bevoegdheden van een executeur uitgeoefend dienen te
worden, dan welke die bevoegdheden zijn. Behoort het stelsel tot de Ro-

20. VIOLA J.A. SUTO, Nieuw Vermogensrecht en rechtsvergelijking - reconstructie van een
wetgevingsproces (1947-1961) (diss. Leiden), Den Haag: Boom Juridische uitgevers 1997,
p- 239. Ik heb tijdens mijn onderzoek sterk het vermoeden gekregen dat Meijers, naast het feit
dat hy oog had voor de Nederlandse testamentenpraktijk rondom het gedrocht ‘boedelbe-
redderaar’, als het grote voorbeeld voor de meuwe Nederlandse executeur de Willensvollstrec-
ker in het achterhoofd had. Dit neemt niet weg dat de Testamentsvollstrecker uit het BGB als
de grotere broer van de Willensvollstrecker eveneens zijn belangstelling had

21. STEPHANIE ADAMS, Interessenkonflikte des Testamentsvollstreckers (diss. Bochum 1996),
Frankfurt am Main: Peter Lang 1997, p. 1 (noot 6): ‘In kaum einer Rechtsordnung 1st demTes-
tamentsvollstrecker eine so weitgehende Rechtsmacht verliechen wie in der deutschen [...].
Dem ahnlich nur das schweizerische ZGB, Art. 517, 518 [..]. Viel vorsichtiger hingegen das
franzosichen — und 1thm ahnlich das belgische, niederlandische, spanische, portugiesische,
italienische und manch sudamerikanisches Recht [...]” Zou men buiten de meuwe Neder-
landse executeur gerekend hebben? Overigens zou men wat het goederenrechtelijke karakter
van de legiieme betreft het Zwitserse erfrecht als ‘Noterbrecht’ ook kunnen indelen by de
Franse rechisfamilies, Art. 522 ZGB. Zie LANGE/KUCHINKE, Erbrecht, Munchen- Beck
2001, p. 866. Dit is niet onomstreden, zoals hierna zal blyken. Wat ‘executele’ betreft geldt ech-
ter. ‘Der Willensvollstrecker entspricht weitgehend dem deutschen Testamentsvollstreckung’,
FLICK/PILTZ, Der Internationale Erbfall, Munchen: C H. Beck 1999, p. 206.

22. Zie in dezelfde sfeer REH. MERTENS, Appartementsrecht en de welstandsbepalingen
(diss. Maastricht), Deventer: Kluwer 1989,



maanse rechtsfamilie (zware goederenrechtelijke legitieme) of tot de Ger-
maanse rechtsfamilie (lichte verbintenisrechtelijke legitieme)?

Hierbij past sinds kort een belangrijke kanttekening. Per 1 januari van dit
jaar (2007)% is, zoals aangestipt, in Frankrijk een geheel nieuw erfrecht inge-
voerd (meer dan 200 artikelen), waarbij onder meer de scherpe kantjes van de
goederenrechtelijke legitieme portie zijn gehaald. In zoverre is thans de Bel-
gische legitieme ‘Franser’ dan de Franse legitieme en staat het Belgische erf-
rechtelijke stelsel het best model voor de stelsels met een zware goederen-
rechtelijke legitieme. Geen reden om in het onderhavige onderzoek niet ook
kort bij de positie van de Franse ‘exécuteur testamentaire’ stil te staan. Min-
stens zo interessant is niet alleen de mogelijkheid dat de erflater in het nieu-
we Franse stelsel ook een ‘postmortale volmacht’ kan verlenen, maar ook dat
de Franse wetgever aandacht aan de samenloop van de rechtsfiguren execu-
tele en volmacht heeft besteed. Het oude Franse erfrecht stamde overigens
uit 1804, uit de tijd van de ‘Code Napoleon’en was derhalve net als ons Neder-
landse erfrecht dringend aan een herziening toe.

Ten overvloede maak ik (nu reeds) gewag van het feit dat met de komst van
het nieuwe erfrecht op het gebied van de legitieme een grote erfrechtelijke
volksverhuizing heeft plaatsgevonden. Meijers®* lichtte reeds een tipje van de
sluier op door in de toelichting op zijn Groene Boeken onder meer op te mer-
ken dat een van de ‘voornaamste’ wijzigingen, die in het erfrecht zijn aange-
bracht, betreft: ‘de regeling van de bevoegdheden van de executeur-testa-
mentair als die van een boedelvereffenaar en onverschillig of er al of niet legi-
timarissen zijn (artikel 4.4.6.3)’%

Tussen de regels door zal ik ook gebruik maken van mijn ervaringen die ik als
docent bij het KNB-project nieuw erfrecht onder leiding van promotor Van
Mourik heb opgedaan, waar wij het Nederlandse notariaat vele malen in de
erfrechtelijke omscholingsbanken voorbij hebben zien trekken.?®

23. Wet van 23 juni 2006 (Lor No.2006/728). Zie hierover onder meer de Franse notans (La
Wantzenau) EDMOND GRESSER, Grundzuge des geanderten franzosichen Erbrechts (ab
1. Januar 2007), Zeutschrift fur die Erbrechts- und Steuerpraxis (Zerb), 12, 2006, p. 407-412,
alsmede de Franse advocaat (Murnau) PETER KLIMA, Reform des Erbrechts und der Ver-
mogensubertragungen 1n Frankreich, Zeitschrift fur Erbrecht und Vermogensnachfolge
(ZEV) 10, 2006, p. 440-444.

24. TM, p.315.

25. Niet 1edereen is even bl met de komst van de nieuwe executeur. Oud-notaris K.D. DE LAN-
GE, Gouden tyden voor de executeur?, Nieuw Erfrecht 2006 nr. 3 ziet het zo: ‘Er ziyn weinig
rechtsfiguren die op zo’n onbegrensde steun mogen rekenen als de executele mag ondervin-
den van Bernard Schols. Je wordt jaloers op de executeur als je ziet hoe zyn beschermheer
hem in de watten legt. Meer dan acht jaar lang wordt notarieel Nederland onthaald op ron-
kende teksten over gouden njden voor deze krachtige, slagvaardige figuur die het aan niets
ontbreekt. Nu leidt een dergelijke buitensporige aanbeveling voor een product bij mij al snel
tot wantrouwen- 1s die nieuwe executeur wel zoveel beter dan de oude? Dat wantrouwen is de
basis van deze bydrage’ A.H.N. STOLLENWERCK, Podium FTV 2006, 52, drukt zich na
de welwillende witspraak van de Rechtbank Den Haag van 11 oktober 2006, RN 2007, 8 over
de executeur-afwikkelingsbewindvoerder anders uit: ‘Ik gun de voorstanders van de ruime
opvatting graag hun triomf. De rechter heeft zich immers ten gunste van hen uitgesproken.
Eerder, 1n FTV 2004, 9, liet h1) bezorgdere geluiden horen: ‘Alleen de Guide de Michelin
geeft drie sterren?

26. De onvergetelijke tourtyd met ‘de trein als rydend terras’ (Van Mourikbundel), Deventer:
Kluwer 2000, p. 277.



In dit onderzoek ga ik van de aanname uit dat zowel de ‘executeur-testamen-
tair’ naar oud Nederlands erfrecht, de executeur naar nieuw Nederlands erf-
recht, de (Duitse) Testamentsvollstrecker, de (Zwitserse) Willensvollstrecker,
de (Belgische) testamentuitvoerder en de (Franse) exécuteur testamentaire
een taak hebben bij de afwikkeling van een nalatenschap en/of uitvoering
van een uiterste wil. Daar waar van belang voor het onderzoek, wordt de
klemtoon gelegd op eventuele typische verschillen of interessante gedachten.
Zoals ik nog nader zal toelichten, zal van de buitenlandse ‘executeurs’ de Tes-
tamentsvollstrecker de hoofdrol spelen. Wat de titel van deze dissertatie be-
treft merk ik op dat ik hiermee met name tot uitdrukking heb willen brengen
de overgang die met de komst van het nieuwe Nederlandse erfrecht heeft
plaatsgevonden van de Franse erfrechtelijke rechtsfamilie naar de Ger-
maanse erfrechtelijke rechtsfamilie, zij het met behoud van een heel eigen
Nederlands erfrechtelijk gezicht.

Omdat het bij juridisch onderzoek nu eenmaal om het detail van het geschre-
ven en gesproken woord gaat, heb ik ervoor gekozen om (buitenlandse)
schrijvers, maar ook bewindslieden zo veel mogelijk zelf aan het woord te la-
ten komen, zij het bij wijze van citaat.?’

3. En wat in het bijzonder? De erfrechtelijke
verbintenis

Wie de civielrechtelijke aard van een rechtsfiguur kent, kan op basis daarvan
de fiscale vraagstukken, die in het onderhavige onderzoek met name liggen
op het vlak van de beloning van de executeur, beantwoorden. Het civiele recht
geeft, zacht uitgedrukt, maar al te vaak de toegang tot het fiscale recht. Wie de
aard kent, komt ook sneller tot een oplossing in vraagstukken met betrekking
tot de beschikkingsbevoegdheid van de executeur. Wie toegang tot de aard
heeft, kan ook gemakkelijker invulling geven aan vragen als: Hoe is de ver-
houding tussen kantonrechter en executeur? Hoe verhouden de familierech-
telijke bepalingen van Boek 1 zich tot de executele van Boek 4? Hoe is de ver-
houding ‘(boedel)notaris’ en executeur? Waar zijn de grenzen van het speel-
veld voor deze belangrijke erfrechtelijke spelers? Kunnen de functies notaris
en executeur tegelijk bekleed worden? Laat de aard van executele uitbreiding
van de bevoegdheden toe? En nog concreter, doch slechts ter illustratie van
de voorliggende problematiek: Is de executeur aansprakelijk als hij zijn func-
tie niet naar tevredenheid van de erfgenamen uitoefent? Heeft de executeur
recht op een voorschot op zijn loon? Heeft hij recht op vergoeding van de in
zijn functie gemaakte kosten?, enzovoorts, enzovoorts. In hoeverre moet hij
zijn taak ‘persoonlijk’ vervullen? Het rijtje is waarschijnlijk oneindig.

En indien men de ware aard kent, kan men ook de overkoepelende vraag
beantwoorden in hoeverre de nieuwe regeling van executele en daarmee de
positie van de executeur ‘beter’ is dan die onder het oude erfrecht.

Op deze en aanverwante vraagstukken zal ik in dit onderzoek, indachtig de
gevonden aard, een antwoord of een basis voor een antwoord trachten te ge-

27. Dit geldt ook voor de (buitenlandse) wetteksten.



ven.Vele andere vragen zouden vanzelfsprekend nog kunnen worden gesteld
en zullen de komende jaren ongetwijfeld in de notariéle praktijk dan ook nog
worden gesteld. De gevonden aard oftewel ‘zijn ware aard’ kan als richtsnoer
dienen voor de denkrichting waarin de oplossing dient te worden gezocht.

Het onderzoek plaats ik in het licht van wat ik zal aanduiden met de ‘erfrech-
telijke verbintenis.” De vraag kan immers gesteld worden in hoeverre wij het
erfrecht en daarmee de executele, gelet op de ruimte die de in art. 6:1 BW
neergelegde ‘Quint/Te Poel-regel’® geeft, niet nog meer in het ongekende
mogelijkheden biedende verbintenissenrecht zouden moeten onderdompe-
len. Al is het maar als een van de ‘variae figurae’ zoals ‘cLuasi ex contractu’. De
‘variae figurae’ kunnen in de woorden van Schoordijk®® immers niet beperkt
worden door de wet. Er is dan ook meer tussen de klassieke bronnen van ver-
bintenis als de wet en de overeenkomst. In de woorden van Laarhoven in
haar recente dissertatie over ‘samenhangende rechtsverhoudingen’:>°

‘Het verbintenissenrecht wordt steeds vloeiender. Leerstukken lopen in elkaar
over, bronnen van verbintenissen schuren tegen elkaar aan of schuiven over el-
kaar heen en afwegingsfactoren zijn vaak dezelfde in en buiten contract.’

Ook uit executele ontspringen (erfrechtelijke) verbintenissen, zo dienen wij
steeds voor ogen te houden.” De executeur is verplicht tot het verrichten van
arbeid (de afwikkeling van de nalatenschap) en de erflater, althans zijn erfge-
namen, zijn eventueel verplicht hem hiervoor een loon te betalen. Indien wij
deze ‘gecompliceerde’ erfrechtelijke verbintenis kunnen doorgronden, kan
dat ook ons denken over de ‘eenvoudige’ erfrechtelijke verbintenissen als het
legaat® of de testamentaire last verder brengen.

Bij de zoektocht naar de aard van de rechtsfiguur executele dreigde ik, op het
pad van de erfrechtelijke vertegenwoordiging, verstrikt te raken in het inte-
ressante dogmatische debat tussen juridische grootheden als Schoordijk,
Snijders en Kortmann (‘Nijmeegse school’)** over de (notariéle) kwalizeirsre-

28. HR 30januari 1959, NJ 1959, 548.

29. H.C.FE. SCHOORDIJK, Het rechtsbeginsel ‘gij zult een ander niet op het foute been zetten’
en zijn rertkwijdte, WPNR (2007) 6693, p. 44.

30. M.J. van LAARHOVEN, Samenhang 1n rechtsverhoudingen (diss. Talburg), Nymegen: Wolf
Legal Publishers 2006, p. 5.

31. Een voorproefje van het denken in termen van de ‘erfrechrelyke verbintenis’. Een aspirant-erf-
later vraagt aan ‘zijn’ notaris tidens het passeren van een uiterste wilsbeschikking of hij zijjn
nalatenschap wil afwikkelen. De spanning van het verrichten van een rechtshandeling 1n het
schemergebied van erfrecht en overeenkomstenrecht is voelbaar. De notaris knikt instem-
mend. Overeenkomst of erfrechtelijke verbintenis? Het kenmerk van wat ik noem de erfrech-
telijke verbintenis 1s dat deze verplichungen tijdens het leven van erflater nog niet bestaan.
Dat neemt niet weg dat deze t1ydens leven al kunnen ‘sluimeren’, zoals byvoorbeeld by de legi-
tieme portie het geval is. Men kan de term erfrechtelijke verbintenis ook zien als een verza-
melterm, te weten de optelsom van alle verbintenissen die uit de bron: ‘erfrecht’ kunnen ont-
staan. De term heeft ook een symbolische betekenis.

32. Vanzelfsprekend kan ook het legaat wederkerige trekjes hebben in de zin dat er twee presta-
ties verricht moeten worden. Er wordt immers niet voor niets gesproken van het legaat met
sub-legaat.

33. Hierbi) wilde 1k mijn Nijmeegse afkomst zeker niet ‘verloochenen’, maar zo nu en dan ging 1k
even van de gebaande Nijmeegse ‘vertegenwoordigings’paden. Achteraf viel dat eigenlijk ook
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kening’ en de daarmee samenhangende vraagstukken over middellijke en on-
middellijke vertegenwoordiging. Bij de afbakening van dit ‘glibberige’ begrip-
34 . 35 .
penpaar " zal, gelet op de blik over de grenzen, (mede)™” uitgegaan worden
van de in de ‘Principles of European Contract Law’>® neergelegde definities. In
Nederland is het klassieke continentale vertegenwoordigingsdenken: de ‘or-
thodoxe opvatting’ de heersende leer.>” Of in de woorden van Asser-Van der
Grinten-Kortmann (2004):%®

34.

35.

36.

37.

38.

‘De keuze van de wetgever voor een beperkt vertegenwoordigingsbegrip heeft
tot gevolg dat de figuur van de middellijke vertegenwoordiging naar thans gel-
dend recht buiten het terrein van de eigenlijke vertegenwoordiging ligt.’

— wel mee. Een gewaarschuwd man telt altijd voor twee. KORTMANN en VERHAGEN
spraken in ‘(Middellijke) vertegenwoordiging: een terreinafbakening, Vertegenwoordiging en
tussenpersonen’, Deventer: WE.]J. Tjeenk Willink 1999, van ‘Ketterijen in de doctrine’, p.9 en
stelden zich de vraag of VAN SETTEN, L.D., De commissionair in effecten (diss Utrecht),
Deventer: Kluwer 1998 en MEIJER, S.YTh, Middellijke vertegenwoordiging (diss.VU), De-
venter: Kluwer 1999, ‘Nieuwe ketters (?)’ waren, p. 16. H.]. SNIJDERS spreekt 1n het licht
van de vertegenwoordigingsdiscussies in zijn noot onder HR 12 januar1 2001, NJ 2002, 371
(Koren q.q./Tekstra q.q.) van: ‘een ander deel der doctrine waaronder met name grofweg heel
juridisch Nijmegen’. Hij meldt dat hy 1n ‘het kamp van zijn naamgenoot’ W. Snijders zit.

Het ‘in naam handelen’ in de zin van art. 3:60 BW betreft een ‘heilige koe’, aldus H.C.E
SCHOORDIJK, Het ‘op naam vereiste’ by de vertegenwoordiging honderd jaar na Schloss-
man, Tijdschrift voor Privaatrecht (TPR) 2000-3, p. 1070.

Zeker nu: ‘Enkel Nederland een geheel van met de PECL vergelijkbare voorwaarden (kent)
waaraan moet zijn voldaan voor de rechtstreekse band tussen de derde en de principaal’, met
een Belgische blik CAROLINE CAUFFMAN, De Principles of European Contract Law,
Tydschrift voor Privaatrecht (TPR) 2001-3, p. 1261. KORTMANN EN VERHAGEN, (Mid-
dellyke) vertegenwoordiging: een terreinafbakening, Vertegenwoordiging en tussenperso-
nen, Deventer: W.E.]. Tjeenk Willink 1999, wijzen er op dat de Nederlandse regeling 1n de
lastgevingstitel is neergelegd en via de schakelbepaling van art. 7:424 BW een ruimere wer-
king heeft, terwijl de principles bedoeld ziyn voor alle middellyke vertegenwoordigingsver-
houdingen by contracten, p.16.

Een recente Nederlandse tekst (aangevulde versie) van deze ‘Beginselen van overeenkom-
stenrecht’ van de hand van MATTHIAS E. STORME 1s opgenomen tn het Tydschrift voor
Privaatrecht (TPR) 2005-4, p. 1181-1241. Interessant voor het onderhavige onderwerp 1s de
analogie-gedachte 1n Artikel 1:107 PECL: ‘Deze beginselen z1jn van overeenkomstige toepas-
sing op overeenkomsten om een overeenkomst te wijzigen of te beeindigen, op eenzydige be-
loften en op andere gedragingen die een wil aangeven.’ Zie voor de omschrijving van de soor-
ten vertegenwoordiging: Artikel 3:102 BW: (1) Handelt een vertegenwoordiger 1n de naam
van een vertegenwoordigde, dan zijn de regels inzake onmiddellyjke vertegenwoordiging van
toepassing (Afdeling 2) Het is zonder belang of de naam van de vertegenwoordigde genoemd
wordt op het tijdstip waarop de vertegenwoordiger handelt dan wel nader te noemen 1s. (2)
Handelt een vertegenwoordiger 1n opdracht en voor rekening, maar niet in naam van een
vertegenwoordigde, of weet de derde er niet van, en heeft hij evenmin reden tot weten, dat de
tussenpersoon als vertegenwoordiger handelt, dan zijn de regels 1nzake middellijke vertegen-
woordiging van toepassing.’ (Curs. BS)

Zy het dat de discussies over wat ‘echte’ vertegenwoordiging is, ons soms aan de ‘Duitse The-
orienstreit’doen denken, waarover hierna in Hfdst. I.C meer.

ASSER-VAN DER GRINTEN-KORTMANN 2-1, De vertegenwoordiging, Deventer: Klu-
wer 2004, nr. 6. In nr. 35 wordt opgemerkt: ‘De bevoegdheid van de executeur om te verte-
genwoordigen zouden wi) niet als volmacht willen aanmerken.” Inmiddels lijkt ook Schoor-
dyk zich ‘enigszins’ neergelegd te hebben byj het klassieke continentale vertegenwoordigings-
denken: ‘Als het aan mij ligt dan heeft de engelsrechtelijke figuur van de “undisclosed agen-
cy” mijn voorkeur, maar mag niet als geldend recht beschouwd worden. Nederland heeft
hiermee een rechtspolitieke keus gemaakt. Voorlopig moeten wiy ons daar maar bij neerleg-
gen., aldus Schoordijk, En de Hoge Raad ploegde voort, WPNR (2006) 6662, p. 308. Dat wil
niet zeggen dat men niet de grenzen kan opzoeken binnen wat nog ‘heersend’ is.
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De ‘Principles’ maken het onderscheid overigens wel, maar gaan bij onmid-
dellijke vertegenwoordiging, net als Kortmann, uit van het ‘in naam vereiste’.

De keuze van de Nederlandse wetgever voor het ‘in naam vereiste’ wordt in
beginsel gerespecteerd en zal als vertrekpunt genomen worden bij het onder-
zoek naar de vraag hoe de (nieuwe) executeur in dit systeem (indachtig de
voorliggende dogma’s) kan worden ‘ingepast’.’

Wat een zijpad leek, werd uiteindelijk de hoofdweg.*® De hoofdweg van het
algemene vermogensrecht. Met deze dissertatie trek ik de stoute schoenen
aan en meng ik mij, zij het door de erfrechtelijke bril van de ‘executeur’, in dit
debat. Indien wij de ware aard van de executeur kennen, weten wij wellicht
ook wie ‘gelijk’ heeft? En wellicht, zoals bij juridische disputen vaker het geval
is, iedereen. Zijn executele en vertegenwoordiging synoniemen? Is de execu-
teur (net als de notaris) een ‘kwaliteitsrekening’ van vlees en bloed. In hoe-
verre is de positie van een executeur die ‘qualitate qua’ boedelgelden onder
zich heeft anders dan die van de notaris die ‘cliéntgelden’ houdt? Bestaat er
een erfrechtelijke variant op de ‘ProCall-casus’*' Zo gaf Hof Den Bosch*? on-
langs een executeur de hint om de boedelgelden niet ‘thuis in de kluis’ te be-
waren, doch te storten op:

‘een nieuw te openen bankrekening ten name van zijn schoonmoeder (lees: de
overledene) of op een eigen bankrekening.’ (Toev. en Curs. BS)

Hoe dient dit juridisch ‘handen en voeten’ gegeven te worden en wat is de
(erfrechtelijke) status van deze ‘bankrekening’?

Overigens is het ook heel interessant om te zien hoe men zich van Belgische
zijde in deze Nederlandse discussie van het ‘in naam van’-vereiste heeft ge-
worpen.

39. Dat het inpassen van de executeur in de vertegenwoordigingshokjes niet zo eenvoudig 1s,
blijkt uit de constatering van H.EW.D FISCHER, De voorgeschiedenis van het testament in
Nederland, Het Testament, Arnhem: Gouda Quint 1951, p. 31: ‘Daar de onmiddellyke verte-
genwoordiging (Curs. BS) zowel 1n het Germaanse als in het middeleeuwse recht ontbrak,
kon de schenker 1n zulke gevallen niet aan een gewonen lasthebber opdragen om namens
hem de rraditio te verrichten; als de schenker de traditio niet zelf verrichtte, bleef de schen-
king dus zonder effect’. Voorts meldt hij onder verwyjzing naar SCHULTZE, CAILLEMER
en RWH. PITLO dat uit deze ‘zakelyk gerechtigde tussenpersonen’ de executeurs-testamen-
tair zijn ontstaan. Meteen komt de gedachte op dat daar waar vertegenwoordiging ‘tekort-
schiet’om het wezen van de executeur handen en voeten te geven er behoefte is aan het bekle-
den van de erfrechtelijke tussenpersoon met (afgeleide fiduciaire) eigendom.

40. D1t 15 niet synoniem aan de ‘snelweg’ of de snelste weg.

41. HR 13 juni 2003, NJ 2004, 196 (WMK) en wat te denken van de Koren q.q /Tekstra q.q. ca-
sus, HR 12 januar1 2001, NJ 2002, 371 (H]JS). Zie hierover uitgebreid A. STENEKER, Kwa-
liteitsrekening en afgescheiden vermogen (diss. Nyymegen), Deventer: Kluwer 2005.

42. Hof Den Bosch, 31 januari 2006, LJN AW2564. Door het Hof werd in de procedure ‘verwe-
zen’ naar het algemene vermogensrecht art. 3:170 BW (beheer), het meuw erfrecht art. 4:144
BW (beheer van de executeur) en ook impliciet komt het einde van een volmacht, art. 3:72
BW in het licht van executele aan bod.

43. Recentelijk nog M.E. STORME, Paritas creditorum, voorrang en roerende zekerheden (1),
als onderdeel van het Belgische preadvies voor de Vereniging voor de Vergelykende Studie
van het Recht in Belgie en Nederland 2006, nrs. 259-266, Belgisch Tyydschrift voor Privaat-
recht (TPR) 2006-2. Dit nummer ‘verscheen’ in me1 2007. Niet onvermeld wil 1k laten dat 1k
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Belangrijk is de constatering dat de wetgever zelf aangegeven heeft dat in-
dien men meer wil weten over de vertegenwoordiging door een executeur
men in ‘Boek 3’ te rade moet gaan en wel in de toelichting op de bepaling die
handelt over analoge toepassing van de regels van volmacht op andere verte-
genwoordigingsfiguren, art. 3:78 BW. De minister** houdt ‘wetenschap en
rechtspraak’ scherp:

‘Of overeenkomstige toepassing van een of meer der nier in het onderhavige ar-
tikel genoemde bepalingen van deze titel in een geval van vertegenwoordiging
uit andere hoofde dan volmacht in aanmerking komt, wordt aan wetenschap en
rechtspraak overgelaten. Uitgesloten wordt zij niet.’ (Curs. BS)

Dat de minister daarbij zonder meer ook aan executele dacht, blijkt uit het
volgende:

‘Wel geldt voor de functies van voogd en curator evenals die van bewindvoerder
en executeur, de regel dat een onbekwame onbevoegd is om deze functies te gaan
bekleden. (Curs. BS)

De (vertegenwoordigings)deuren van Boek 3 staan derhalve ook wijd open
voor de executeur. Alles dient echter in de context van de ‘eigen’ regeling te
worden bezien, zo leid ik af.

In de ‘afrondingsfase’ van mijn onderzoek heb ik nog kennis mogen en kun-
nen nemen van twee baanbrekende Europees privaatrechtelijke dissertaties*,

— dit zie als een verdienste van de Belgische rechtscultuur. Een nummer verschijnt pas als
het af 1s, niet als de ‘deadline’ verstreken is, hetgeen ik als een compliment bedoel aan dit
kwalitatief zeer hoogstaande tijdschrift. Zie voorts E. DIRIX en V. SAGAERT, De kwaliteits-
rekening herbezocht, Belgisch Tijdschrift Privaatrecht (TPR) 2004-1, p. 263-282.

44. MvA, Parl. Gesch. Boek 3, p. 304. Wat het bekleden van de funcue van executeur betreft,
wordt door de minister nog de navolgende opmerking gemaakt: ‘Dit neemt echter niet weg
dat overeenkomstige toepassing van artikel 3.3.4, lid 1 zin heeft, indien degene die met de
functie eenmaal bekleed is, daarna handelingsonbekwaam wordt en vervolgens nog als verte-
genwoordiger handelt voordat hij uit zijn functie ontslagen wordt.” Hier blykt mijns inziens
maar weer eens de ‘relativiteit van rechtsverhoudingen’ Wel een eigen regeling, maar toch ‘re-
flexwerking’.

45. CAROLINE CAUFFMAN, De verbindende eenzijdige belofte, Antwerpen/Oxford- Inter-
sentia 2005. De (co-)promotores ALAIN VERBEKE en JACQUES HERBOTS winden er
1n het voorwoord (1x) geen doekjes om: ‘Het voorhiggende boek bevat een uitmuntende even
actuele als exhaustieve, en daarenboven systematisch geintegreerde rechtsvergelykende stu-
die van de verbindende eenzidige belofte. Men zou zonder chauvinisme van een wereldpri-
meur kunnen gewagen, waaraan Europese rechtsgeleerden en rechtsprakuzijnen, zowel de
lege lata als de lege ferenda, hun hart kunnen ophalen.” Overigens telt deze unieke arbeid maar
hefst 952 pagina’s en 4455 voetnoten! Het werk van ILSE SAMOY, Middellijke vertegen-
woordiging Antwerpen/Oxford: Intersentia 2005 met als onderutel: ‘Vertegenwoordiging
herbekeken vanuit het optreden 1n eigen naam voor andermans rekening’ beslaat ook maar
liefst 762 pagina’s en 2117 voetnoten. Haar promotor merkt in het voorwoord (vii-xi) op: ‘Het
is één van haar vele verdiensten dat zij als eerste in ons land aan dit moeilijke en zeer com-
plexe onderwerp een diepgaande en tegelijk vernieuwende wetenschappelijke studie heeft
gewiyd. [..] Gedreven en met beheerste durf roeit zij tegen de stroom 1n en bepleit zy als dis-
sident het aanvaarden van rechtstreekse aanspraken tussen de derde-partij en de middellyk
vertegenwoordigde. [...] Ilse Samoy levert een voldragen en baanbrekende bydrage tot de
rechtswetenschap af en verschaft de lezer een onomzeilbaar standaardwerk 1n de materie van
de vertegenwoordiging. Met dit proefschrift heeft z1) de klassieke grenzen van één van de
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te weten ‘De verbindende eenzijdige belofte’ van Caroline Cauffman, Leuven
(2004) en Middellijke vertegenwoordiging’ van Ilse Samoy, Leuven (2005), die
de hoofdweg nog meer verbreedden. Op executele als zodanig wordt in deze
dissertaties niet ingegaan.

4, De executeur in fiscalibus

In Nederland is, bij mijn weten, nog nooit een studie verricht naar de fiscale
positie van de executeur. Reden temeer om dit, enkele jaren na de invoering
van het nieuwe erfrecht, alsnog te doen, althans de problematiek in ieder ge-
val mee te nemen.

Wat maakt die executeur fiscaal zo interessant? Niet (alleen) dat hij belas-
tingaangiften doet voor derden en belastingaanslagen betaalt met door hem
voor anderen beheerde gelden. Het is de vraag naar de fiscale aard van de be-
loning. Is het een erfrechtelijke verkrijging? Is het een vergoeding voor werk-
zaamheden? Is het allebei? Is het een bevoordeling? Van wie wordt de ‘belo-
ning’ontvangen? En hoe verhouden deze aspecten zich? Meerdere heffingen
komen in beeld. Te denken valt aan de Successiewer 1956, de Wer inkomstenbe-
lasting 2001 en de Wer op de omzetbelasting 1968. Is er samenloop van belastin-
gen en zijn er desgewenst tegemoetkomingen?

Her feit dat de executeur gelden van derden onder zich heeft, verschaft hem
weer een bijzondere positie in de Invorderingswet 1990 en het feit dat hij ‘verte-
genwoordigt’ brengt ons ook bij de Algemene wet inzake rijksbelastingen. Terzijde
merk ik op dat de executeurs en de afwikkelingsbewindvoerders ook nog op
grote schaal ingezet worden als bouwstenen om fiscaal geinspireerde testamen-
ten te dragen. Denk immers aan een variant als de ‘quasi-wettelijke verdeling’.

Het interessante fiscale spanningsveld dat rond executele opgeroepen wordt,
zit ongetwijfeld in het feit dat de beloning voor arbeid ‘zweeft’ tussen erfrecht
en overeenkomstenrecht en dat de executeur als het ware ‘zweeft’ tussen ‘he-
mel en aarde’ oftewel erflater en erfgenamen. Beide bijzonderheden geven de
executeur, maar ook zijn beloning een fiscale status aparte. En, zoals hier-
voor reeds aangegeven, om antwoord op de fiscale vragen te kunnen geven,
zal eerst zijn civielrechtelijke aard gekend dienen te zijn.

Daarnaast maakt de rechtsfiguur executele fiscaal ook zo bijzonder dat het
een taak betreft die vaak (en steeds meer) door professionals verricht wordrt,
maar net zo vaak ook door personen in wat genoemd wordt de ‘spel- en hob-
by’- en/of ‘familiesfeer’. Het feit dat een executeur zowel een familiaal als
een zakelijk gezicht kan aannemen, maakt het antwoord op de vraag naar zijn
fiscale status er ook niet eenvoudiger op. Daar komt bij dat deze verschil-
lende hoedanigheden (notaris-ondernemer en neefje) ook nog wel eens in
€én persoon verenigd worden.

— kernleerstukken uit het Verbintenmissenrecht verlegd. Haar werk 1s 1n mijn ogen uitmun-
tend en verbluffend origineel. Het debat over de leer van de vertegenwoordiging krijgt hier-
door een nieuwe 1mpuls en wellicht ook nieuwe bakens’
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Dat wat betreft de fiscale uitdaging als verlengstuk van de civielrechtelijke.
Hoe moeten wij de ‘gecompliceerde erfrechtelijke verbintenis’ fiscaal zien?

S. Vele wegen leiden naar Duits recht

Waarom de nadruk op de vergelijking*® met het Duitse*” recht? Hier zijn vele
redenen voor te bedenken. Ik noem er enkele.

a. Het taalargument
De Duitse bronnen zijn zeer toegankelijk.*®
b. De ‘onuitpurtelijkheid en de Griindlichkeit’

De Duitse literatuur op het gebied van het burgerlijk recht is onuitputtelijk te
noemen. Met Fokkema?® moet mij van het hart: ‘Bij de Duitsers is het daar-
entegen meestal zo, dat wat je zelf bedenkt, al een keer eerder door hen is ge-
signaleerd.’

Dit geldt met name op het gebied van de Testamentsvollstreckung, getuige de
in dit boek opgenomen literatuurlijst, waarbij ik opmerk: er is nog veel meer.
Als ergens de opmerking de Duitse ‘Griindlichkeit’ op zijn plaats is dan is dit
wel hier.

c. (N)BWen BGB

Meijers was enorm geinspireerd door het Biirgerliches Gesetzbuch. De Duit-
se geest waart dan ook in ons Burgerlijk Wetboek rond.>®

46. D. KOKKINI-IATRIDOU, Een inleiding tot het rechtsvergelijkende onderzoek, Deventer:
Kluwer 1988, p. 27 wijst er op dat rechtsvergelyking helpt het ‘rechtsprovincialisme’ te over-
winnen. Mag men een executeur wel ‘klakkeloos’ met een Testamentsvollstrecker vergelij-
ken? Zie hierover C.J.P.VAN LAER, Het nut van comparatieve begrippen, Een studie om-
trent de toepassing van begrippen 1n de rechtsvergelijking (diss. Maastricht), Antwerpen/
Groningen: Intersentia 1997. Ik ga er vanuit dat executele en afwikkelingsbewind enerzids
en Abwicklungsvollstreckung anderzijds zich goed laten vergelyken. Dit 1s echter geen doel
op zich aangezien het hoofddoel van dit onderzoek de aard van de executeur naar nieuw Ne-
derlands erfrecht is In het kader van rechtsvergelyking van erfrecht verwijs 1k naar MAT-
THIAS REIMANN, REINHARD ZIMMERMANN (redactie), M.]. DE WAAL,, The Ox-
ford Handbook of Comparative Law, Oxford- Umversity Press 2006, p 1071-1098 (erfrecht).

47. H.]. SNIJDERS, Toegang tot burtenlands vermogensrecht, Arnhem: Gouda Quint 1996,
p. 10, merkt op: ‘Het nieuwe BW 1s ook sterk beinvlioed door andere rechtsstelsels waaronder
vooral het Duitse recht.

48. Met name voor ‘Limburgers’? Hoewel dit wellicht ook van het Frans en het Belgisch gezegd
zou kunnen worden?

49. D.C. FOKKEMA, rechtsvergelijkend assistent van het ‘Driemanschap’ NBW (1954-1961)
opgetekend 1n de dissertatie van E.O.H.P. FLORIJN, Maastricht 1995, Ontstaan en ontwik-
keling van het nieuwe Burgerlyk Wetboek, p. 214.

50. Zy het dat niet onvermeld mag blijven dat ‘it seems that he left for a trip to Switzerland 1o study
the new Swiss law the day after he was appointed to recodify Dutch civil law’, B.E. REIN-
HARTZ, Recent Changes 1n the Law of Succession 1n the Netherlands: On the Road towards a
European Law of Succession?, vol. 11.1 Electronic Journal of Comparative Law (May 2007),
< http://www.e)cl.org/111/articlel11-17 pdf >, p. 10. En: ‘French law 1s also considered but he
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d.*Pflichtteil’

Het denken over een erfrechtelijk stelsel staat en valt voor een groot deel met
het systeem van de legitieme portie. Het Duitse erfrecht gaat uit van een ver-
bintenisrechtelijke legitieme, het zogeheten “Pflichtteil’’’ In het nieuwe erf-
recht is ook gekozen voor een dergelijk systeem. Of met de woorden van een
Duitse®? jurist: ‘We hebben in Nederland een legitieme gekregen: “nach deut-

)

schem Recht”’ Ons oude recht ging (zoals voorheen het Franse stelsel) uit van
een goederenrechtelijke legitieme.

Thans merk ik reeds op dat legitieme en testamentenpraktij)k communice-
rende vaten zijn. Een sterke legitieme, een saaie testamentenpraktijk. Een
zwakke legitieme, een interessante testamentenpraktijk, met daarin alle
ruimte voor executeurs en bewindvoerders.

Aangezien, wat nog al eens vergeten wordt, het Duitse recht onder om-
standigheden toch nog een goederenrechtelijke legitieme kent, hetgeen (ver-
nietigende) gevolgen kan hebben voor de Testamentsvollstrecker, is ons nieu-
we erfrecht in feite nog ‘Duitser’dan het Duitse recht.

e. Abwicklungsvollstreckung’ § 2203 en 2204 BGB.

Onder nieuw erfrecht kregen wij de mogelijkheid om de executeur met een
afwikkelingsbewind te bekleden. De Duitse wetgever gaat als basismodel van
Testamentsvollstreckung uit van ‘Abwicklungsvollstreckung’. In de literatuur
spreekt men van der ‘Regelfall’®® of ‘Regeltypus’.>* Deze variant zal ik als uit-
gangspunt voor mijn onderzoek nemen, tenzij anders aangegeven. Juridisch
buurten bij het fenomeen Abwicklungsvollstreckung mag en moet in ‘the
new Dutch Law’’® In de woorden van Reinhartz: ‘On some occasions we

— didn’t find it as interesting as some other legal systems as the old Dutch law of succession re-
sembled the French Code Civil in many ways. Differences could be found for example 1n the
arucles on force heirship which didn’t favour the strict rules on the reserve of the French Code
Civil which were taken over in Belgian law’ Voor details op dit gebied verwyjst zi) naar YM E.
GREUTER-VREEBURG, De codificatie van het erfrecht 1798-1838, Werken der Suchting tot
uitgaaf der bronnen van het oud-vaderlandse recht, nr. 16, Zutphen: De Walburg Pers 1987, 1n
welk werk ik lees (p. 85) ‘dat met betrekking tot de legitieme de nieuwe wetgeving zich het verst
verwydert van de Code civil. Dit zegt meer over de rest van het erfrecht dan over de legiueme,
want 1n grote lynen heeft de commussie, 1n veel gevallen letterlyk, de Code gevolgd.’

51. BM.E.M. SCHOLS, De legiieme driedimensionaal: abstract, concreet en fiscaal, preadvies
KNB, Knelpunten in het nieuwe erfrecht, Den Haag: SDU Ultgevers 2006, p.95-171.

52. REMBERT SUSS, Handbuch Pflichtteilsrecht, Angelbachtal: Zerb Verlag 2003, p. 830.

53. WALTER ZIMMERMANN, Die Testamentsvollstreckung, Berlin: Erich Schmidt Verlag
2003, p.67, MAYER-BONEFELD-WALZHOLZWEIDLICH, Testamentsvollstreckung,
Angelbachtal: Zerb Verlag 2005, p. 16.

54. KARLWINKLER, DerTestamentsvollstrecker, Regensburg/Berlin: Walhalla 2005, p.73.

55. B.E. REINHARTZ, Recent Changes 1n the Law of Succession 1n the Netherlands: On the
Road towards a European Law of Succession?, vol. 11.1 Electronic Journal of Comparative
Law (May 2007), <http://www.ejcl.org/111/articlel11-17.pdf>, p.13 en 14 In het algemeen
18 zi) de mening toegedaan: ‘The outline of the parliamentary history as stated above and the
various books and articles in legal journals concerning the new law of succession very rarely
mention a solution 1n foreign legal systems as a basis for the development of certain legal so-
lutions in the new Dutch law’ Zy wyst erop (p. 10) dat vooral Duits recht' ‘(often German
Law 1n parucular) has influenced the legislation in the Netherlands:’ zoals byvoorbeeld op
het gebied van (p. 11): “The position of the executor and the testamentary administrator’, met
dien verstande dat’ ‘One special question concerns the ability to divide the estate between the
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find that foreign law is used to understand the new legal concepts in our
code’, waarbij, voor het onderhavige onderzoek niet onbelangrijk, de navol-
gende twee voorbeelden gegeven worden: de ‘legatenexecuteur’ (Vermacht-
nisvollstrecker)’® en de quasi- wetteluke verdeling (Teilungsanordnung).””

Als men in de Duitse literatuur’® ten tijde van het oude erfrecht de Neder-
landse ‘“Testamentsvollstrecker’een plaats wilde geven, werd nog wel eens van
‘bewindvoerder’ gesproken. Hierbij dient men steeds in het achterhoofd te
houden dat Testarnentsvollstreckun§ in het Duitse systeem niet alleen een
zwaar ‘afwikkelingskarakter’ heeft,”® maar ook andere kanten. In het nieuwe
erfrecht heeft ons testamentaire bewind ook vele gezichten gekregen en kan
men ook niet meer spreken van het testamentair bewind in het algemeen.
Men zal de strekking van het bewind uitdrukkelijk in de uiterste wil dienen
te vermelden.®® Bijvoorbeeld: verdeling van de nalatenschap. De strekking
bepaalt immers de rechtsgevolgen. Het onderscheid tussen executele en af-
wikkelingsbewind is niet altijd even goed te maken. Zeker als men afwikke-
lingsbewind ook wel als een uitgebreidere vorm van executele ziet. In dit ver-
band past dan ook de term ‘grote of verzwaarde executele’. Het bestuderen
van de Duitse Abwicklungsvollstreckung kan het denken over ons art. 4:171
BW, de moederbepaling van het afwikkelingsbewind® inspireren, zeker als
men zich realiseert dat Testamentsvollstreckung, zowel aspecten van execu-
tele als van bewind herbergt. Van der Ploeg heeft zich niet voor niets laten
ontvallen over de Testamentsvollstrecker: ‘de wettelijke regeling van het testa-

— heirs without their consent after all debts have been paid.’ Zy stelt zich de vraag 1n hoe-
verre het verschil in rol van de Nederlandse notaris en het Duitse Nachlassgericht by de af-
wikkeling van nalatenschappen nog 1nvloed kan hebben op het functioneren van de ‘execu-
teurs’ oftewel: ‘how far should they be entitled to make decisions about the estate without the
consent of the heirs. Onder verwzing naar VIOLA J.A. SUTO, Nieuw Vermogensrecht en
rechtsvergelijking — een reconstructie van een wetgevingsproces (1947-1961) (diss. Leiden),
Den Haag: Boom Juridische uitgevers 1997, p. 40-43 en p. 61-63, meldt zi) (p.10) dat: “When
one looks at the whole of the parhiamentary history of the new law of succession, there are for
instance 84 references to German Law, 34 to Swiss law, 42 to French Law, and 6 to Greek Law’
(Curs. BS) Het Griekse recht werd dan ook niet door mij onderzocht.

56. B.M.E.M. SCHOLS, De executeur-testamentair als ‘Vermachtnisvollstrecker’, WPNR (2001)
6436, p. 231-235.

57. B.M.E.M. SCHOLS, De quasi-wettelijke verdeling als “Teilungsanordnung’, WPNR (2004)
6671, p. 225-232.

58. THUYSBAERT/SIELEMANN, Belgische en Duitse aspecten bij Nederlandse boedelschei-
dingen, Deventer: Kluwer 1980, p.120 en ASTRID OFFERGELD, Die Rechtsstellung des
Testamentsvollstreckers (diss. Munster 1994), Berlin: Duncker & Humblot 1995, p. 199.

59. Overigens spreekt men 1n een Duitse vertaling van ons oude art. 4:1052 BW van “Testa-
mentsvollstrecker’. NIEPER/WESTERDIJK, Niederlandisches Burgerliches Gesetzbuch,
Den Haag: Kluwer Law International 1996, p. 202. Interessant 1s ook de Engelse vertaling
voor executeur in de zin van ons nieuwe erfrecht Book 4, Title 5, Section 4: ‘Personal repre-
sentative’, aldus IAN SUMMER en HANS WARENDOREF, Inhenitance Law Legislation of
the Netherlands, A translation of Book 4 of the Dutch Civil, procedural provisions and priva-
te international law legislation, Antwerpen/Oxford: Intersentia 2005, p. 58. Men heeft te-
recht aandacht voor de persoonlyke relatie tussen erflater en executeur. Voorts spreekt de
term ‘representative’ boekdelen. Book 4, Title 5, Section 7 (Testamentair bewind) krygt het
opschrift “Testamentary Administration’ en de bewindvoerder wordt: ‘The adminstrator’.
Opvallend 1s ook dat ook het beheer van de executeur in de zin van art. 4:144 BWals ‘admuni-
stration’ wordt gezien.

60. B.M.E.M. SCHOLS, Handboek Erfrecht, Deventer: Kluwer 2006, p. 486.

61. WD, KOLKMAN, Tijdschnft Nieuw Erfrecht (2002), nr. 5, p. 63 spreekt terecht van ‘boet-
seerartikel’ In feite heeft de wetgever gezegd: ‘Maak zelf maar 1ets moois. Ik heb 1n deze afde-
ling al een voorbeeld gegeven’.
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mentair bewind is derhalve door den met de executeele gelegden band zeer volle-
dig in het Duitsche recht.”®® Aan rechtsvergelijking is derhalve niet te ontko-
men. En waarom zou men? ‘Rechtsvergelijking’ maakt immers niet alleen be-
scheiden:®?

‘Rechtsvergleichung ist spannend, ist eine Herausforderung, ein Abenteuer,
Rechtsvergleichung macht einfach Spass’

f. De sterke ‘Rechtsmacht’

In

een prille fase van dit onderzoek was ik dan ook meteen onder de indruk

van de navolgende conclusie van een Duitse collega:®*

‘Ein Vergleich der Testamentsvollstreckung des BGB mit dem Recht der Mit-
gliedsstaaten der EU sowie der Schweiz, Osterreichs und der ehemaligen DDR
verdeutlicht, dass trotz aller Ansatze, die Position des Erben zu stdrken, die
Rechtsmacht des Testamentsvollstreckers derzeit nach keiner Rechtsordnung so
gross, die den Erben verbleibenden Rechte hingegen so gering wie nach derzei-
tig deutschem Recht sind’.

Deze uitdagende woorden staan niet op zich. Zo klinkt uit een andere recente
Duitse dissertatie hetzelfde optimisme:®®

‘Bemerkenswert und insbesondere auch konfliktstriachtig erscheint bei der Tes-
tamentsvollstreckung die Tatsache, dass dem Testamentsvollstrecker 1n der
deutschen Rechtsordnung eine so weitgehende Rechtsmacht verliechen wurde
wie in kaum einer anderen.

De boodschap is begrepen. ‘Nergens ter wereld’ zo'n sterke executeur als in
Duitsland. Dat nodigt uit. Het kan immers ook anders. Zo gaf Van der
Ploeg®® in zijn dissertatie het andere uiterste aan:

62.

63.
64.

65.

66.
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PW. VAN DER PLOEG, Testamentair bewind (diss. Leiden), Amsterdam: De Bezige By
1945, p. 97: ‘De “verwaltende Testamentsvollstrecker 1s “Testamentsvollstrecker™”, de bepalin-
gen der executele zijn dus op hem toepasselyk; [...])."

UWE KISCHEL, Zeitschrift fur Vergleichende Rechtswissenschaft, Vorsicht, Rechtsverglei-
chung! (10),"VIIL. Und die Moral...’, februar 2005, nr. 1, p. 30.

ASTRID OFFERGELD, Die Rechtsstellung des Testamentsvollstreckers (diss. Munster
1994), Berlin: Duncker & Humblot 1995, p. 231.

CAROLIN LAUER, Der Testamentsvollstrecker in der Grauzone rechtlicher Befugnisse
(diss. Wurzburg 1999), p. 3. En voor wie er geen genoeg van kan kriygen, BENGEL/REI-
MANN, Munchen: Beck 2001, p. 2: ‘Kaum eine andere Rechtsordnung hat dem Testaments-
vollstrecker emne derart starke Rechtsposition eingeraumt wie das BGB’. En STEPHANI
ADAMS, Interessenkonflikte des Testamentsvollstreckers (diss. Bochum 1996), Frankfurt
am Main: Peter Lang 1997, p. 1 (noot 6): ‘In kaum einer Rechtsordnung ist dem Testaments-
vollstrecker eine so weitgehende Rechtsmacht verliehen wie in der deutschen [...]. Dem dhn-
lich nur das schweizerische ZGB, Art. 517, 518 [...]). Viel vorsichtiger hingegen das franzos:-
chen - und thm ahnlich das belgische, niederlandische, spanische, portugiesische, italient-
sche und manch sudamerikanisches Recht {..].” Nogmaals: Zou men buiten de nieuwe Ne-
derlandse executeur gerekend hebben?

PW. VAN DER PLOEG, Testamentair bewind (diss. Leiden), A'dam: De Bezige Bij 1945,
p. 45.



‘Voor wien echter kennis neemt van het sloopingsproces van de executeele in
het Franse recht van voor den code en van de regeling der executeele, zoals deze
geheel in de lijn van dat sloopingsproces in den code is neergeschreven, is het
niet twijfelachtig dat de code afwijzend tegenover het testamentair bewind
staat.’

Uw onderzoeker aanvaardt de impliciete uitdaging van de Oosterburen. Zou
men niet buiten het nieuwe Nederlandse erfrecht gerekend hebben? Zou
onze nieuwe executeur zich niet kunnen ontpoppen tot de sterkste executeur
van Europa? Om hier zeker van te zijn zullen wij eerst de aard van onze eigen
executeur dienen te onderzoeken. Wie zijn ware aard kent, kent zijn sterkte,
maar ook zijn zwakheden en kan met het oog daarop maatregelen treffen.
Daarnaast zal de omgeving van de executeur onderzocht dienen te worden.
De erfrechtelijke cultuur waarbinnen zijn bevoegdheden worden uitgeoe-
fend.Wie zijn de tegenspelers en wat zijn hun bevoegdheden?

Indien men een onderzoek naar executele verricht, mag het rechtsstelsel
waar de executeur een zeer sterke positie heeft, vanzelfsprekend niet ontbre-
ken.‘Germania docet’? Kennisneming van de Duitse ‘Theorienstreit’ om de
ware ‘Rechtsnatur’ te ontcijferen is ter verwerving van een goed inzicht in de
voorliggende materie onontbeerlijk. Wat de Testamentsvollstrecker verder tot
een interessant onderzoeksobject maakt is:%’

‘den Umstand, dass dass Institut mit seinen Wurzeln zugleich in das germani-
sche Sachen-, Schuld- und Erbrecht hineinragt.’

Zou de executeur naar nieuw Nederlands erfrecht eveneens wortels in het
goederenrecht, het verbintenissenrecht als in het erfrecht hebben? Het erfrech-
telijk lijdend voorwerp via de gelaagde structuur benaderen ligt voor de
hand.

& De‘steuerliche’ belangstelling

In Duitsland bestaat in tegenstelling tot in Nederland, een warme belangstel-
ling voor de fiscale positie van de executeur, en met name voor de fiscale be-
handeling van zijn beloning. Ook dit hangt ongetwijfeld samen met zijn ster-
ke en dus ook belangrijke positie.Vaak gaat het bij de Duitse executeurbelo-
ningen om ‘grote bedragen’ en derhalve ook om dienovereenkomstig grote
fiscale belangen. In Duitsland zijn deze belangen, gelet op hun vele fiscale ge-
schriften, reeds onderkend.®®

67. ALFRED SCHULTZE, Die langobardische Treuhand und ihre Umbildung zur Testaments-
vollstreckung, Breslau: Verlag von Wilhelm Koebner 1895,Vorwort’.

68. Er wordt zelfs een Europese dimensie aan gegeven. Zie ANJA VASSEL-KNAUF, EU-Kom-
mission: Die deutschen Vorschriften zur Besteurerung der Leistungen von Testamentsvoll-
strecker verstossen teilweise gegen EU-Recht, Zeitschrift fur die Steuer- und Erbrechts-
praxis (Zerb), me1 2006, nr. 5. p.146-149. Zie bijvoorbeeld ook CHRISTIAN KIRNBER-
GER, Die steuerliche Behandlung der Testamentsvollstreckungvergiutung (diss. Passau),
Frankfurt am Main: Peter Lang 1998.
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6. ‘Executeur-testamentair’. Dekt de vlag de
‘romaans-germaanse’ lading?

Een intermezzo. Welke aanduiding is te prefereren voor iemand die met de
‘executele’ van een nalatenschap is belast? Onder het oude recht sprak de wet-
gever in zijn opschrift van de dertiende titel van Boek 4 van ‘vitvoerders van
uiterste wilsbeschikkingen’,®® terwijl in de testamentenpraktijk gesproken
werd en nog steeds gesproken wordt van ‘executeur-testamentair’. Ook
spreekt de juridische leek in de volksmond graag van ‘executeur-testamen-
tair’ of siert zich graag met deze gewichtige titel. Onder het oude erfrecht
sprak art. 8 van de Successiewet 1956 van ‘executeur-testamentair’, terwijl
art. 72 SW 1956 weer gewag maakte van ‘uitvoerders van uiterste wilsbeschik-
kingen’. De wetgever spreekt in het nieuwe Boek 4 kortweg van ‘executeur’.
Qok in het Groene Boek van Meijers luidde het opschrift reeds ‘executeurs’,
maar daarbij maak ik de kanttekening dat Meijers in zijn toelichting ook wel
eens de term executeur-testamentair liet vallen.”® In de nieuwe Wet op het
notarisambt (Wna) verscheen in art. 20 (althans in eerste instantie) toch weer
‘executeur-testamentair’. De wetgever was derhalve inconsequent met het ge-
ven van een naam aan deze functionaris uit de boedelpraktijk. Hierin moest
verandering komen en de aanpassingswetgeving’' op grond van het nieuwe
erfrecht en schenkingsrecht was dan ook een niet te missen kans, zij het dat
over de hele linie de term ‘executeur’ wordt gebruikt in plaats van de veel
charmantere term ‘executeur-testamentair’, waarover hierna meer. Nu het
nieuwe Boek 4 de term executeur hanteert kan de wetgever in ieder geval niet
tegen%eworpen worden dat hij bij het aanpassen inconsequent te werk is ge-
gaan.’ Voor zich sprekend in deze is de in het Zwitserse recht gehanteerde
term ‘Willensvollstrecker’.

Ook bij de invoering van het nieuw Burgerlijk Wetboek in 1992 is in de parle-
mentaire geschiedenis het probleem van de terminologie aan de orde ge-
weest.”” De commissie Erfrecht wees er op dat het niet consequent was dat
men in sommige bepalingen in het oude Boek 4’ sprak van uitvoerder en in
andere weer van executeur. De leden van de CDA-fractie wezen er op dat de
term executeur meer is ingeburgerd. De minister vond ook dat er sprake
moest zijn van consequent gebruik van de termen, maar nu het nieuwe erf-
recht toch voor de deur stond, we ook nog wel even konden wachten. Hij had

eens moeten weten dat deze overgangssituatie toch nog elf jaar geduurd
heeft.

69. De Commuissie Erfrecht van de KNB heeft de wetgever behoed voor het inconsequent ge-
bruik van de term ‘executeur’ (in art. 4:1053) en van de term ‘vitvoerder’ (1n art. 4:1059), Rap-
port van april 1984 inzake w.o. 17 896, de aanpassingswetgeving in verband met de invoering
van de Boeken, 3, 5 en 6 van het Nieuw Burgerljk Wetboek, p. 6.

70. TM, p. 315.

71. Zie byyvoorbeeld MVT 27 245, nr. 3, p. 11.

72 B.M.E.M. SCHOLS, Handboek Erfrecht, Deventer Kluwer 2006, p. 450.

73 Parl. Gesch. Inv. Boek 3, 5 en 6, Aanpassing Burgerlyk Wetboek, p. 357 en 358.

74. Zie de art 4:1039 en 4:1059 oud BW.



De tijd zal leren of de leer strenger is dan de praktijk. In navolging van de wet-
gever — en kortheidshalve — zal ik in beginsel overal spreken van ‘executeur’.”

De term ‘uitvoerder van uiterste wilsbeschikkingen’ is in zoverre ongeluk-
kig gekozen, dat hier de vlag de lading niet geheel dekt. Er zijn immers voor
hem meer taken weggelegd dan alleen het uitvoeren van de uiterste wilsbe-
schikking.”® Ook in het geval dat geen andere uiterste wilsbeschikking is ge-
maakt dan de executeurbenoeming is er genoeg te doen voor de executeur.’
In zoverre is de term executeur weer gelukkiger gekozen dan de term ‘execu-
teur-testamentair’. Dit was overigens ook de achtergrond voor de uiteindelij-
ke ingreep van de wetgever:®

‘Volgens de wet is hun geen andere taak toebedeeld, dan het toezien op het uit-
voeren van uiterste wilsbeschikkingen. In de prakujk zijn zij degenen, die de
boedel vereffenen, d.w.z. niet alleen de legaten, maar ook de schulden voldoen
en voor een en ander zo nodig de goederen verkopen. In verband met deze rui-
mere taak worden de bedoelde personen in het ontwerp ook niet meer uitvoer-
ders van uiterste wilsbeschikkingen, maar kortweg executeurs of boedelvereffe-
naars genoemd.’ (Curs. BS)

Overigens heeft ook zijn Duitse collega’® ‘der Testamentsvollstrecker’ hetzelfde
probleem, ook hier geldt dat hij meer taken heeft dan alleen de “Vollstreckung’
van het “Testament’. Het Belgisch Burgerlijk Wetboek spreekt in art. 1025 BW
van ‘uitvoerders van zijn uiterste wilsbeschikking’, waarbij ik de kanttekening
plaats dat de taken van de Belgische ‘executeur’ zeer beperkt zijn.®°

Als men toch blijft zoeken naar een verdediging van de term ‘executeur-
testamentair’ onder het nieuwe recht, zou men hiervoor aansluiting kunnen
vinden bij de vorm, de wijze waarop de executeur benoemd wordt. Dit dient
immers ‘testamentair’, bij uiterste wilsbeschikking, te geschieden. Wellicht
ver gezocht, maar het dient in ieder geval de erfrechtelijke folklore. En
rechtshistorisch gezien zijn ‘testament’en executeur onlosmakelijk aan elkaar
verbonden. Gezien deze verwantschap tussen ‘uiterste wil en executele’, kan
ook niet aan een beschouwing over de aard van de uiterste wilsbeschikking
naar nieuw erfrecht ontkomen worden. Immers:®!

‘De executeur is niet meegebracht door het testament, maar het testament 1s
voortgekomen uit de executeele [..].

75. RENE JUCHLER, Anfang und Ende der Willensvollstreckung (diss. Zurich) 1999, p.19
geeft met betrekking tot de aanverwante termen Vollstrecker en Exekutor een ‘waarschuwing’
af* ‘diese Bezeichnungen tragen jedoch etwas Ultimatives, ja sogar fast Gewalttatiges in sich
und erinnern eher ans Betreibungs- denn ans Erbrecht.

76. MvA 1, 3771, nr. 133, p. 58.

77. Vergelyk PITL.O/VAN DER BURGHT, Erfrecht, Arnhem: Gouda Quint 1997, p. 251 Zie
ook RENE JUCHLER, Anfang und Ende der Willensvollstreckung (diss Zurich) 1999, p. 19,
die spreekt van de Generalexekutor die als taak heeft: ‘die gesetzliche Erbfolge zu vollziehen.’

78. MvA ], 3771, nr. 133, p. 58.

79. Zie byvoorbeeld § 2204 BGB.

80. Zo laten op grond van art. 4:1031 (oud) BW de witvoerders van uiterste wilsbeschikkingen de
nalatenschap verzegelen, indien er onder de erfgenamen minderjarigen zijn. Dit zou ook
kunnen spelen zonder dat er een uiterste wil 1s die uitgevoerd dient te worden. De praktyk
spreekt van testamentuitvoerder.

81. RW.H. PITLO, De ontwikkeling der executeele (diss. Leiden) 1941, p 95.
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Zou men hierover nog mogen twijfelen. De ‘executeur’ van vlees en bloed is
de geestelijke vader van het ‘testament’.

In de ‘Dikke Van Dale’ wordt executeur-testamentair®> weergegeven als uit-
voerder van uiterste wilsbeschikkingen. In het juridisch woordenboek van
Fockema Andreae’s is dit eveneens het geval. Executele wordt aldaar weerge-
geven als ‘bewind over een nalatenschap, boedel, als executeur-testamentair’.
De term executele zal ik in dit onderzoek niet alleen gebruiken ter duiding
van het geheel van rechten en verplichtingen van de executeur, zijn ‘bewind’
over de nalatenschap, maar ook ruimer: als ‘de erfrechtelijke toestand’ die
ontstaat door de benoeming van een executeur. De ‘Dikke van Dale’ spreekt
bij executele van functie, taak van een executeur-testamentair. In de praktijk
werd de term van executeur nog al eens gecombineerd met die van boedelbe-
redderaar. Men ontkomt dan ook niet aan de vraag of het overgangsrecht
zelfs dit erfrechtelijk ontaarde monstrum alsnog een ‘aard’ heeft gegeven.

Voor wie niet alleen geinteresseerd is in de aard van het beestje, maar ook in
zijn naam volgt hier het ‘rijtje van Caillemer’®? ofwel le nom des exécuteurs
testamentaires ‘dans toute I'europe romano-germanique*

‘d’eleemosynarius, wadiator, wadiarius, guadiator, guadiarus, gadium, tutores,
spondarius, Vormund, mundibordius, Momper, advocatus, fidejussor, manu-
missor, cabecalero, erogator, dispensator, distributor, fideicommissarius, execu-
tor, salmann, manufidelis (Treuhander), manutercii, suffragator, legatarius, de-
legator, testator, ordinator, Totester, Seelgerahter, Geschaftspfleger.’

Wellicht zegt de naam niets over de inhoud en blijkt het wellicht mee te vallen
met de verschillen binnen Europa. De afwikkelingsproblematiek als zodanig
zal toch niet veel anders zijn?%*

82. Enige Googhaanse informatie (augustus 2006): De zoekterm ‘executeur-testamentair’ le-
verde 17.300 treffers op. De term ‘executeur’. 391.000, ‘executele’ slechts 532, ‘Testamentsvoll-
strecker’ 156.000, “Testamentsvollstreckung’ 155.000 en de testamentuitvoerder moet het
doen met 302 treffers.

83. ROBERT CAILLEMER, Lexecution testamentaire, Thése pour le doctorat Lyon 1901,
p-112-127, RUDOLF HUBNER, Grundzuge des deutschen Privatrechts, Neudruck der 5.
Auflage Leipzig (1930), Aalen: Scienta Verlag 1969, p. 797, merkt 1n een ‘uittreksel’ van dit ry-
1)e op ‘und wie sie sonst genannt wurden, zur Zeit des Mittelalters in allen Gegenden des
Abendlandes [..)]”

84. Blykbaar heeft men 1n het Noorden de executeur harder nodig dan 1n het Zuiden. Waarom?
Op 3 april 1823 schrijft de Minister van Justitie aan ‘den Koning’een memorie waarin ook de
gedachten van de ‘Kamer’ ten aanzien van de bevoegdheden van de executeurs worden be-
handeld: ‘Vraagpunt 46-51. Omtrent de magt, welke aan testamentaire executeurs moet wor-
den toegestaan, loopen de begrippen der Noordelyke en Zuidelyke inwoners zeer uiteen. In
de Noordelijke provincien, alwaar de fortuinen grootendeels 1n roerende kapitalen of han-
delshuizen bestaan, alwaar de vereffening en verdeeling van nalatenschappen aan veel om-
slagtigheid kan onderhevig zin, 1s het eene noodzakelijkheid geworden, om de executeuren
eene uitgestrekte magt toe te staan, ten einde de deelgenoten voor processen en schaden te
beveiligen. Die noodzakelykheid bestaat welligt niet zoo dringend 1n de Zuidelyke Provin-
cien, en de Minister gelooft derhalve [..]” Men koos uiteindelyk een middenweg tussen
Noord en Zuid, waarbij het aan erflater overgelaten werd en er derhalve de facto ‘regionaal’
maatwerk mogelyk was. Kenbaar uit- E.M. MEIJERS, De rechten en verplichtingen van den
executeur-testamentair II (Slot), WPNR (1912) 2228, p. 426
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7. Het maatschappelijk ‘gevoel’

Als men zich ‘inleest’ in de meer rechtshistorische werken® over de positie
van de executeur door de eeuwen heen, is het gevoel dat als een gemeen-
schappelijke noemer blijft hangen, althans in ieder geval bij mij, dat er aan de
ene kant maatschappelijke behoefte®® is aan een persoonlijke relatie: een ver-
trouwensrelatie tussen erflater en executeur en aan de andere kant behoefte
is om de executeur de broodnodige macht te geven. Dit gebeurt in de vorm
van een ‘dual ownership’® (erfgenamen én executeur) of zo men wil “Treu-
handgedachte’ (fiduciaire eigendom) met vanzelfsprekend allerlei varianten
hierop, waar de ene keer meer de nadruk ligt op vertegenwoordiging en de
andere keer meer op (het afsplitsen van) eigenaarsbevoegdheden.

Niet juridisch gezegd: er lijkt een basale maatschappelijke behoefte te zijn, en
wellicht een ‘oergevoel’ om met behulp van ‘macht op basis van vertrouwen’ een
nalatenschap te mogen en te kunnen afwikkelen, waarbij de ‘(vermoedelijke)
wensen’ van de overledene en derhalve primair diens belang centraal staan.
Het is zijn vertrouwenspersoon, niet die van de erfgenamen. Het gaat om zijn
goede naam bij ‘zijn’ (voormalige) schuldeisers, waaronder bijvoorbeeld ook
begrepen ‘zijn begrafenisondernemer’. Niet, althans niet in eerste instantie,
om de goede naam van de erfgenamen. Erflater hecht er aan dat zijn schuld-
eisers keurig®® voldaan worden, juist op het moment dat hij hier zelf niet
meer voor kan zorgdragen. Het belang van erflater gaat in beginsel voor op
de belangen van de erfgenamen. Het betreft de afwikkeling van een vermo-
gen in overgang, en wel van de erflater op zijn erfgenamen, en in die ‘volg-
orde’. Dat neemt niet weg dat de erflater de mogelijkheid heeft om de belan-
gen van de erfgenamen te laten prevaleren of mee te laten wegen. Denk bij-
voorbeeld aan toestemmings- of overlegvereisten. Ergens eindigt de invloed
van de erflater en eindigt logischerwijs ook de ‘macht’ van de ‘executeur’. Dat
is het moment dat hij ‘rekenplichtig’ wordt jegens de ‘nieuwe eigenaar’. Het

85. Zie byvoorbeeld RUDOLF HUBNER, Grundzuge des deutschen Privatrechts, Neudruck
der 5. Auflage Leipzig 1930, Aalen: Scienta Verlag 1969, p. 799, die wat de Testamentsvollstrec-
ker betreft en derhalve voor het Duitse recht de Treuhandgedachte sterker laat doorklinken
dan de Franse mandaatgedachte.

86 ALFRED SCHULTZE, Die langobardische Treuhand und 1thre Umbildung zur Testaments-
vollstreckung, Breslau: Verlag von Wilhelm Koebner 1895, houdt 1n ziyn ‘Vorwort’ de navol-
gende interessante beschouwing: ‘Der Gedanke, dem letzten Willen einen nicht durch ein
eigenes Interessen beeinflussten, unpartenschen Wachter und Vollzieher zu geben, liegt
nicht so fern und hat wohl im Rechtsleben aller Volker, beir denen die Verfugung auf denTo-
desfall sich eingeburgert hat, 1n irgend einer Weise Vertretung gefunden. Den vollkommen-
sten Ausdruck fur diesen Gedanken, die Form, in welcher er vorwiegend 1m Recht der mo-
dernen Kulturvolker auftritt, hat das Mittelalter im Gestalt der “Testamentsvollstreckung”
geschaffen. Diese, im Kern germanisch, aus der germanischen “Treuhand” abgeleitet, hat 1n
kanonischen und in romischen, be1 der Romanisirung hinzugetretenen Elementen die
zweckdienliche Erganzung erhalten. Alle dre1 Rechte haben sich hier einmal ungezwungen
und, ohne dass das eine vom anderen beeintrachtigt worden ware, zusammengefugt.’

Een extra argument om de Testamentsvollstreckung als grondvorm te gebruiken bij de bestu-
dering van de executele.

87. Zie C.&A. UNIKEN VENEMA, DW. Aertsen, De Trust, Beschouwingen over invoering van
de trust in het Nederlandse recht, NTBR 2005, 55, p. 329.

88. Een wetgever mag er op vertouwen dat erflater ‘zyn’ schuldeisers in de ruimste zin des
woords 1n beginsel zal willen voldoen. lets genuanceerder ligt dit ten aanzien van ‘legiima-
rissen’, zou men denken.
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vermogen in overgang moet immers conform de wensen van de erflater ‘af-
geleverd’ worden bij de ‘nieuwe’ eigenaren. Kortom, de erflater offreert® (en
vertrouwt), de executeur aanvaardt (en beschaamt niet) en de erfgenaam
wacht (dankbaar) af. Is dat de gedachte?

Ieder zichzelf respecterend rechtsstelsel zal proberen de hierboven geschets-
te behoeften van erflaters te bevredigen, maar ook, zij het ‘in alle redelijkheid’,
dienen te bevredigen. Dat het vertrouwen in de executeur de basis is voor de
rechisfiguur executele en dat dit ook niet beschaamd mag worden, blijkt
overduidelijk uit de beschouwingen van de meervoudige Strafkamer van
Rechtbank Dordrecht van 7 oktober 2006°° over het fenomeen ‘executeur-
boef’, de keerzijde van de erfrechtelijke medaille. Misbruik wordt gestraft:

‘Wanneer bij testament een executeur-testamentair wordt benoemd zijn de er-
ven van de nalatenschap van de overledene grotendeels afhankelijk van de werk-
zaamheden van de executeur-testamentair. Dit betekent dat de betrouwbaarherd
van deze persoon boven elke twijfel verheven dient te zijn. Verdachte heeft dit in
hem te stellen vertrouwen op buitengewoon grove wijze beschaamd. Een forse
bestraffing is dan ook zeker op zijn plaats.” (Curs. BS)

Inderdaad. De rechtbank veroordeelde de executeur tot een gevangenisstraf
van een jaar.

De werkhypothese is om uit deze ‘macht op basis van vertrouwen’ (uit te oefe-
nen in het belang van erflater) een genus als rechtsfiguur te destilleren,” die
liefst niet alleen zijn wortels in het erfrecht heeft, maar ook breed gedragen
wordt, derhalve door het algemene vermogensrecht. Dat is de reden dat ik de
term erfrechtelijke verbintenis®> gebruik. Het is het verbintenissenrecht®® dat
voor de broodnodige flexibiliteit zou kunnen zorgen in het erfrecht.®*

89. Aangezien erflater tot het moment van overlyden het vertrouwen nog geruisloos moet kun-
nen ‘opzeggen, is hij tot zin overlijden wat zyn aanbod betreft nog niet ‘mededehingsplichtig’.
Soms is bespreking van de werkzaamheden wel wenselyk, z1j het op vrijwillige basis.

90. Rechtbank Dordrecht, Notafax 2006, 246. Dat het ‘menens’ was blijkt wel uit een passage uit
de strafmotivering: ‘Verdachte heeft zich, in zyn hoedanigheid van executeur-testamentair
van een nalatenschap schuldig gemaakt aan verduistering van in totaal byjna 230.000 euro.
Verdachte boekte in een periode van slechts enkele maanden forse geldbedragen over vanuit
de nalatenschap naar eigen rekeningen of naar rekeningen van familieleden. Verdachte heeft
zijn taak misbruikt voor zijn eigen verryking. Op buitengewoon geraffineerde wijze werden
de verrichte transacties verdoezeld voor de erven van de nalatenschap.’

91. Of desnoods en oneerbiedig gezegd (trachten) er op te ‘plakken’

92. In zoverre zou men executele kunnen zien als de verbinding tussen ‘leven en dood’.

93. Dat neemt niet weg dat er ook gerechtvaardigde behoefte kan ziyn aan goederenrechtelyke
bescherming, byvoorbeeld van de erfgenamen 1n geval van faillissement van de executeur.

94. Men had reeds meer dan honderd jaar geleden oog voor het feit dat de flexibilisering van het
erfrecht uit het ‘Obligationenrecht’ moest komen, z1) het met betrekking tot de Duitse Treu-
hand: ‘Die Romanisirung gab dem Institut im Testament ein einheithche, erbrechtliche
Grundlage. Die langobardische Treuhand war auf dem Boden des Sachenrechts entstanden.
Sie hatte dann auch, nicht ohne Schwierigkeit und nur an vereinzelten Stellen, im Obligatio-
nenrecht Terrain gewonnen. [ .] Jetzt, nach der Romanisirung, galt fur sie alle die gleiche
Begrundungsform, die emnseitsge testamentarische Anordnung, und es konnte deshalb auch die
obligatorische Seite der Treuhandkompetenz sich nunmehr viel frerer und ergiebiger erfalten’
(Curs. BS), aldus ALFRED SCHULTZE, Die langobardische Treuhand und ihre Umbil-
dung zurTestamentsvollstreckung, Breslau: Verlag von Wilhelm Koebner 1895, p. 212.
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Het gebruik van de woorden erfrechtelijke verbintenis heeft ook een sym-
bolische betekenis. Met de combinatie van deze twee woorden wordt de be-
hoefte geduid om de denkbeeldige®® muur, die onder het oude erfrecht om
Boek 4 stond, af te breken. Hiermee wordt voorzichtig getracht om een brug
te slaan tussen twee werelden: erfrecht en algemeen vermogensrecht, met
daarbij ‘executele’ als lijJdend voorwerp.

Eerst ‘terug’ naar het oude erfrecht.

8. Knelpunten onder het oude erfrecht

De wet van 1838 gaf in deze niet alleen nagenoeg geen aanwijzingen over de
aard, maar was voor de notariéle praktijk tiberhaupt een bron van ergernis.
Regeringscommissaris Wiersma®® draaide dan ook niet om de hete brij heen:

‘Dat de regeling van de executele in het geldende wetboek hoogst gebrekkig en
onvolledig is, is een feit zo bekend, dat ik het nauwelijks meer durf te noemen.’

Wat de regeling van de executele onder het oude recht betreft, moet mij voor-
af van het hart dat de dertiende titel van het oude Burgerlijk Wetboek altijd
een zeer rommelige indruk heeft gemaakt. De regeling deed aan als ‘slecht
vertaald Frans’. De conclusie van de Belgische collega’s komt overigens de ty-
pering van Wiersma zeer nabij, zij het met betrekking tot hun eigen regeling:
‘De huidige wettelijke regeling wordt gekenmerkt door haar beknopt, lacu-
neus karakter en haar gebrek aan logische ordening, hetgeen aanleiding gaf
en geeft tot talloze betwistingen in rechtsleer en uiteenlopende rechts-
praak.’®” Dat de Belgen er ook zo over denken is niet vreemd als men zich re-
aliseert dat onze executeur-testamentair net als de Belgische, van huis uit
Franse wortels heeft.

Dat de regeling van de executele onder het oude erfrecht nooit goed uit de
verf is gekomen had onder meer de volgende redenen:

a. de gebrekkige en onduidelijke regeling en de wijze waarop daarmee in de
praktijk werd omgegaan.Wie wist wat de bevoegdheden van een ‘boedelbe-
redderaar’ waren? Om maar te zwijgen van de juridische duiding van de
term ‘bez1t’. Mocht hij goederen van de nalatenschap zonder medewerking

95. In theorie bestond de muur wellicht na 1992 ntet meer, maar dat neemt niet weg dat deze
muur ‘tussen de oren’ van de praktykjurist nog steeds niet gevallen was. Hetgeen overigens
ook gold voor uw onderzoeker. Tijdens zyyn onderzoek zag hiy hier en daar wel al wat lichtstra-
len door de spelonken komen. De t1d dat Boek 4 nagenoeg op zichzelf stond ligt nog niet zo
heel lang achter ons. Er kunnen zich 1n de praktyk allerle1 vraagstukken voordoen die de erf-
rechtelijke wetgever of kamergeleerde met al zijn juridische fantasie niet heeft kunnen voor-
zien. Wie dan de weg weet in de vermogensrechtelijke infrastructuur van het Burgerlyk Wet-
boek kan steeds teruggrijpen op de algemene spelregels van ons vermogensrecht, al 1s het
maar als steuntje 1n de rug ofwel als gereedschap voor het opzetten van een op analogische
leest geschoeide redenering.

96. Parl. Gesch.Vast., p. 828.

97. D.VAN GRUNDERBEECK, Uitvoerders van uiterste wilsbeschikkingen, in Commentaar
Erfenissen, Schenkingen en Testamenten, Antwerpen: Kluwer 1997, p. 151.
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van de erfgenamen te gelde maken? (Hof Amsterdam 8 september 1995,
NJ 1995, 700);

b. de sterke (goederenrechtelijke) positie van de legitimaris onder het oude erf-
recht (HR 24 februari 1933, NJ 1933, 645 (EMM; Blinker/Amsterdamsche
Bank);

¢. de mogelijkheid om door middel van een beneficiaire aanvaarding de posi-
tie van de executeur te verzwakken;

d. de privatieve werking van ‘het bezit’ was niet gecodificeerd;’®

e. de regeling van de beloning van de executeur was ‘manipuleerbaar’en on-
werkbaar (2,5% en 1,5 % van respectievelijk de ontvangsten en de uitga-
ven), art. 4:1068 oud BW;

f. een notaris mocht in zijn eigen akte niet tot executeur benoemd worden, zo
werd geleerd.®® In het verlengde hiervan bestond ook veel onduidelijkheid
over de dubbelrol ‘executeur-boedelnotaris’.

En nog belangrijker: niemand ‘wist’ wat de ‘ware’ aard van executele was. In
de doctrine werden wel voorzetten gegeven, doch een uitgesproken mening
was er niet. Dagelijks merkt men de naweeén hiervan in de praktijk. De on-
derzoeker weet wat hem te doen staat. Overigens spraken de aanduidingen
die de executeur zich onder het oude erfrecht moest laten welgevallen alleen
al boekdelen: ‘individu zonder enig nut’,‘ladder zonder sporten’,‘deerlijk ge-
kortwiekte vogel’,‘vleugellam’en zelfs ‘misbaksel’.'°°

9, Soorten ‘executeurs’

9.1 Executeurs met en zonder beheer, en
afwikkelingsbewindvoerders

Voor een goed begrip van de werking van de regeling van de executele en om
de bevoegdheid van de executeur te kunnen bepalen is het onder het nieuwe
erfrecht van groot belang steeds een onderscheid te maken tussen de ver-
schillende soorten executeurs, waarbij ik opmerk dat een afwikkelingsbe-
windvoerder géén executeur is in de zin van afdeling 4.5.6 BW. Dit neemt
niet weg dat in materiéle zin de verwantschap in aard groot kan zijn. Beide
rechtsfiguren zijn immers geschreven op de afwikkeling van nalatenschap-
pen. Zelfs als dit in materiéle zin zo blijkt te zijn, blijft het maken van een on-
derscheid in formele zin steeds een must, en wel met name in het licht van de
regeling van de legitieme portie, waarover hierna in Hfdst. III.D.1 meer.
Indien men in de praktijk in aanraking komt met een executeur is het in
ieder geval zaak om zijn bevoegdheden te ‘controleren’ en de executeur de
juiste juridische ‘status’ te geven, waarbij het overgangsrecht steeds een grote
rol speelt. De ene ‘executeur’ is immers de andere niet, om over de boedelbe-

98. MvA 13771, nr. 133, p. 68.

99. By dit knelpunt speelt ook een rol de invoering van de nieuwe Wet op het notarisambt
(Wna) op 1 oktober 1999.

100. Zie respectievelijk ASSER-VAN DER-PLOEG-PERRICK 1996, nr. 554, PITLO/VAN
DER BURGHT 1997, p 255, KASDORP e.a, Deventer: Kluwer 1998, p.82, MEIJERS,
WPNR (1912) 2227.
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redderaars nog maar te zwijgen. Er zijn drie categorieén.'® Over hun taken
thans slechts enkele inleidende opmerkingen.

9.2 De executeur zonder beheer

Indien men de bevoegdheden die de wetgever aan een executeur toedicht in
beginsel te ver vindt gaan en geen enkele ‘financiéle inmenging’ van de exe-
cuteur wenst, dient de testateur in zijn uiterste wilsbeschikking de executeur
‘uit te kleden’ en het beheer over de goederen van de nalatenschap te ontne-
men.Vervolgens kan de testateur de executeur bepaalde taken opdragen zoals
het verzorgen van de uitvaart of het vernietigen van dagboeken of bepaalde
brieven. Zo spreekt men in de praktijk van ‘begrafenisexecuteur’.'®” Deze aan
de executeur (eventueel) op te dragen taken kunnen op grond van art. 4:130
BW gegoten worden in de vorm van een op de executeur rustende testamen-
taire last.

De nieuwe erfrechtelijke techniek is tegenovergesteld aan de techniek van
het oude erfrecht. Onder het oude erfrecht moest men de executeur in het
testament aankleden met het recht van bezit en onder het huidige erfrecht
heeft hij het beheer van rechtswege.

101. In vakjargon worden de executeurs om het onderscheid 1n kracht te benadrukken nog wel
eens van ‘sterren’ voorzien. Zie BM.E.M. SCHOLS, Van Mourikbundel, Van begrafenisexe-
cuteur tot turbo-executeur, Deventer: Kluwer 2000, p. 277-283 De begrafenisexecuteur*
krijgt één ster, de beheersexecuteur** krigt twee-sterren en de turbo-executeur*** drie-
sterren. De laatste wordt ook wel executeur-afwikkelingsbewindvoerder genoemd. W.D.
KOLKMAN, Schulden der nalatenschap (diss. Groningen), Deventer: Kluwer 2005, p. 57,
noot 226, maakt melding van het feit dat er in het verleden executeurs waren (‘zweckgebun-
denes Sondereigentum’) waarby Bernard Schols zelfs sterren te kort zou komen. Zou hy
een vier sterren-executeur in gedachten hebben? Niet 1edereen deelt onder nieuw erfrecht
sterren uit aan de executeurs, A.H.N. STOLLENWERCK, Alleen de Guide Michelin
geeft drie sterren!, Podium FTV oktober 2004, p. 3-5, die opmerkt: ‘Hoe zo'n begrip als
driesterren-executeur een eigen leven kan gaan leiden, blijkt uit het feit dat op cursussen
wel eens wordt gevraagd waar men in de wet de driesterrenexecuteur kan vinden.

De ‘drie sterren-executeur’ 1s overigens ook reeds opgedoken in een beschikking van de
Kantonrechter te Zwolle, 7 juli 2003, NJ Kort 2003, 82. Dit laatste tot ergernis van LUIJ-
TEN en MEIJER, Nieuw Erfrecht jurisprudenueoverzicht april 2004, nr. 2, p 27 die van
het hart moet: ‘dat het gebruik van termen als “executeur-afwikkelingsbewindvoerder” en
“driesterren-executeur” beperkt moet blijven tot leerboeken, waarin aan de hand van deze
termen — duidelijk - de verschillen tussen mogelke bevoegdheden van executeurs uitge-
legd kunnen worden. Noch 1n uiterste willen, noch 1n rechrerlijke uitspraken horen deze
termen echter thuis, men gebruike daar de wettelyke omschrijvingen.

Een felle aanval op de bevoegdheden van de ‘drie-sterrenexecuteur’ kwam uit de Leidse
hoek. Zie W.G. HUIJGEN, Verdeling door de executeur-afwikkelingsbewindvoerder,
WPNR (2004) 6587. Al eerder: W. KLEYN, Wat zijn de mogelijkheden voor een afwikke-
lingsbewindvoerder om zelf te verdelen?, JBN 2003 nr. 24, p.3-4. A . H.N. STOLLEN-
WERCK heeft zich blykens zijn byydrage in Podium, FTV 2006, 52,‘Ook de rechter geeft
drie sterren’, neergelegd by de ‘macht’ van een driesterrenexecuteur: ‘Ik gun de voorstan-
ders van de ruime opvatting graag hun triomf. De rechter heeft zich immers ten gunste van
hen uitgesproken.’

102. H.FW.D. FISCHER, De voorgeschiedenis van het testament in Nederland, Het Testament,
Arnhem: Gouda Quint 1951, p. 32 meldt over de uitbreiding van de taak van de executeur
door de eeuwen heen: ‘1n het byzonder ook waren z) belast met de regeling van de begrafe-
nis volgens de aanwijzingen van hun opdrachtgever’.
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9.3 Het basismodel van de wetgever: de beheersexecuteur

De beheersexecuteur heeft een in de wet uitgewerkt ‘kant en klaar’-pakket
van bevoegdheden en verplichtingen. Het is van belang zich te realiseren dat
ook als erflater in zijn uiterste wil naar de wet verwijst (afdeling 4.5.6) of
slechts een executeur benoemt zonder nadere invulling van de bevoegdhe-
den, er nog steeds sprake is van een erflater die de wil heeft om iemand ver-
antwoordelijk te maken voor de afwikkeling van zijn nalatenschap. Niet vaak
genoeg kan het gezegd worden. Het is de wil van erflater die de executeur
voedt. De wet ‘structureert’ de autonomie van erflater slechts:'%>

‘Ob ein Testamentsvollstrecker ernannt wird, hangt allein vom Willen des Erb-
lassers ab; nach ihm bestimmen sich auch seine Befugnisse; die gesetzlichen
Vorschriften greifen im wesentlichen nur in Ermangelung und zur Erganzung
der letztwilligen Anordnungen Platz’

Het nemen van de ‘wil’ van erflater als basis voor de regeling is overigens
mijns inziens het wezenlijke verschil met andere regelingen rondom ‘wette-
lijke vertegenwoordigers’. Deze worden of door de rechter benoemd (vereffe-
naar, beschermingsbewind, curatele) en/of het betreft een regeling waar de
belanghebbende in beginsel geen nadere invulling aan kan geven (voogdij).
Bij executele staat de testeervrijheid'%* voorop.

De beheersexecuteur heeft op grond van art. 4:144 BW drie kerntaken, waar
hierna nog nader op ingegaan zal worden:

a. het beheren van de nalatenschap;
b. de voldoening van de schulden van de nalatenschap;
c. de nakoming van de op hem rustende testamentaire lasten.

Deze laatste taak geldt vanzelfsprekend alleen als de erflater in zijn uiterste
wil van deze rechtsfiguur gebruik heeft gemaakt, art. 4:130 BW.Via deze rou-
te heeft erflater een zeer grote vrijheid.

Het beheer van de executeur is privatief en berooft de erfgenamen derhalve
van hun beheersbevoegdheid. Uit art. 3:170 BW volgt dat de beheersexecu-
teur bijvoorbeeld zelfstandig de banktegoeden ten name van erflater kan in-
nen. In het verlengde van het privatieve karakter van het beheer bepaalt art.
4:145 BW dat de erfgenamen nier meer bevoegd zijn om over de goederen
van de nalatenschap te beschikken. Een behoorlijke inbreuk op de rechten
van de erfgenamen derhalve. In de praktijk heeft deze nieuwe regel al voor de
nodige opschudding en ongelukjes gezorgd.

103. RUDOLF HUBNER, Grundzuge des deutschen Privatrechts, Neudruck der 5. Auflage
Leipzig 1930, Aalen: Scienta Verlag 1969, p.799. Hij wyst wel op het feit dat de Testaments-
vollstrecker de erfgenamen en de legatarissen voor de vervulling van zijn verplichtingen
verantwoording schuldig is.

104. Ook het ‘gesloten stelsel’ van art. 4:42 BW doet hier niet aan af. Men denke 1n deze ook aan
de enorme witbreidingsmogelyjkheden van de executele op grond van afwikkelingsbewind,
art 4:171 BWen de testamentaire last in de zin van art 4:130 BW.
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Het beheer over de goederen van de nalatenschap is gericht op de verplich-
ting voor de executeur om de schulden van de nalatenschap te voldoen, de
tweede kerntaak. De schulden van de nalatenschap zijn limitatief opgesomd
in art. 4:7 BW. Schulden van de nalatenschap is een veel ruimer begrip dan
het begrip schulden van de erflazer.Voor de fiscaliteit is met name van belang
dat in letter e van de betreffende bepaling de schulden uit belastingen die ter
zake van het openvallen van de nalatenschap geheven worden (voor zover zij
op de erfgenamen komen te rusten) eveneens als ‘schulden van de nalaten-
schap’ aangemerkt worden.

Aan de beheerstaak van de executeur heeft de wetgever nog enkele specifieke
bevoegdheden en verplichtingen gekoppeld. Ik volsta in deze fase om ze kort te
noemen. De executeur heeft het recht om een boedelnotaris te benoemen, hij is
verplicht om een boedelbeschrijving op te maken en de hem bekende schuldeisers
op te roepen (art. 4:146 BW), hij is in beginsel'® bevoegd om de goederen van
de nalatenschap met het oog op de voldoening van de schulden van de nalaten-
schap re gelde te maken (art. 4:147 BW), de executeur heeft een informatieplicht
(art. 4:148 BW), hij kan ontslagen worden (art. 4:149 BW) en dient over het door
hem gevoerde beheer rekening en verantwoording af te leggen (art. 4:151 BW).

Op grond van art. 133 Overgangswet wordt een executeur die, in een onder
oud erfrecht opgemaakte uiterste wilsbeschikking, bekleed is met het ‘recht
van bezit), onder het nieuwe erfrecht aangemerkt als een beheersexecuteur.
Anders dan in de regeling onder het oude erfrecht kan een executeur thans
niet meer bij codicil benoemd worden.‘Oude’ codicillen blijven op grond van
art, 127 Overgangswet echter wel geldig.

9.4 De afwikkelingsbewindvoerder

Indien de erflater de bevoegdheden van de executeur, die de wetgever hem in
zijn standaardbagage van titel 5 afdeling 6 van Boek 4 BW meegeeft, nog niet
ver genoeg vindt gaan, heeft hij, zoals hiervoor opgemerkt, de mogelijkheid
om een afwikkelingsbewind in te stellen. Dit is geregeld in art. 4:171 BW. Zo
kan met behulp van een afwikkelingsbewind bepaald worden dat de execu-
teur-afwikkelingsbewindvoerder de nalatenschap zelfstandig mag verdelen
zonder inmenging van de erfgenamen en/of de rechter. Op de discussies hier-
over in de doctrine'®® zal hierna in Hfdst.V nog uitgebreid worden ingegaan.

105. De voorheen 1n art. 72 SW 1956 opgenomen bevoegdheid van de executeur om nalaten-
schapsgoederen te gelde te kunnen maken om successierechten te kunnen voldoen 1s thans
opgenomen in het wetboek waar deze bevoegdheid thuishoort en wel 1n art. 4:7 hd 1 letter e
juncto 4:147 BW. Op grond van art. 4:147 lid 3 BW kan erflater bepalen dat een executeur
voor een tegeldemaking toestemming van de erfgenamen nodig heeft. Op grond van lid 2
van art. 4:147 BW kan erflater de executeur van de in dat lid opgenomen overlegverplich-
tungen vrijstellen.

106. Zie met name W.G. HUIJGEN, Verdeling door de executeur-afwikkelingsbewindvoerder,
WPNR (2004) 6603 en voor de goede afloop B.M.E.M. SCHOLS,Vier sterren voor de drie-
sterrenexecuteur. De afwikkelingsbewindvoerder kan zelfstandig beschikken op grond van
de doctrine, de wet, het testament en zin zorgplicht, WPNR (2006) 6690.
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Een voorbeeld van een toepassing van ‘afwikkelingsbewind’ wordt door de
wetgever in de parlementaire geschiedenis'®’ gegeven en ligt op het vlak van
de bedrijfsopvolging:

‘De onder ¢ opgenomen mogelijkheid van onderbewindstelling kan bijvoor-
beeld van belang zijn wanneer de erflater zign bedrijf aan twee of meer erfgena-
men of legatarissen nalaat, en wel niet alleen voor de leiding van het bedrijf maar
vooral ook ter voorkoming van een ontydige verdeling.’ (Curs. BS)

Dit biedt allerlei perspectieven om te kunnen voldoen aan maatschappelijke
behoeften als het voorkomen van familieruzies en de behoefte om de conti-
nuiteit van de onderneming te waarborgen.

Men zou ook kunnen stellen dat een beheersexecutele een basispakket
boedelafwikkeling inhoudt voor de gemiddelde erflater en met de testamen-
taire last en het afwikkelingsbewind maatwerk mogelijk is. Veelal za!l erflater
deze drie rechtsfiguren in de uiterste wil, doen samensmelten tot een (de fac-
t0) op maat gesneden regeling. Zo wordt bijvoorbeeld in de notariéle praktijk
reeds driftig geéxperimenteerd met de ‘quasi-wettelijke verdeling’.

10. ‘Arten von Testamentsvollstreckung’

Onder het Duitse recht bestaan verschillende ‘Arten’'®® van Testamentsvoll-
streckung, vergelijkbaar met de varianten binnen ons ‘testamentair bewind’
Voor het onderhavige onderzoek naar de aard van de executeur is met name
van belang de Abwicklungsvollstreckung’. Dit is overigens in het Duitse recht de
‘Regelfall’ Tenzij hierna uitdrukkelijk anders vermeld, zal ik steeds uitgaan van
deze grondvorm van Testamentsvollstreckung: Abwicklungsvollstreckung.

De varianten zijn:
. Abwicklungsvollstreckung (§ 2203, 2204 BGB);
. Verwaltungsvollstreckung (§ 2209 (1) (1) BGB);
. Dauervollstreckung (§ 2209 (1) 2) BGB);
. Vermichtnisvollstreckung (§ 2223 BGB);
. Nacherbenvollstreckung (§ 2222 BGB);
Testamentsvollstreckung mit beschrinkten Aufgabenkreis (§ 2208 BGB).

po o

-0

De termen spreken voor zich. Men denkt bij de varianten d. en e., zelfs met
geringe kennis van de Duitse taal, gelijk aan onze ‘legatenexecuteur’ en het
‘tweetraps’ (fideicommissair)bewind. De Verwaltungsvollstreckung ziet niet
specifiek op de afwikkeling van de nalatenschap, maar op beheer in het licht
van ‘bescherming’ van vermogen. Opmerking verdient dat in het verlengde
van de Verwaltungsvollstreckung, die maar liefst dertig jaar kan duren, de
Dauervollstreckung een nog langere periode kan beslaan, bijvoorbeeld tot

107 MvA 3771, Parl. Gesch. Boek 4 Vast., p. 872.

108. HANS-HELMUT FENSTERER, die Testamentsvollstreckung, Bonn: VSRW 2003, p. 10-
19, WOLFGANG ESSER, die Testamentsvollstreckung, Deutschen Forums fur Erbrecht
Munchen, p. 4-10, alsmede MAYER-BONEFELD-WALHOLZ-WEIDLICH, Testaments-
vollstreckung, Angelbachtal: Zerb Verlag 2005, p. 14-16.
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het overlijden van de betreffende erfgenaam. Variant f. spreekt voor zich en
doet aan onze executeur met beheer, dat beperkt is tot een gedeelte van de
nalatenschap, denken, maar ongetwijfeld ook aan de ‘begrafenisexecuteur’.
Er kan ook nog sprake zijn van een toezichthoudende taak.

11. Het doel heiligt een ‘synthese’?

Als het doel van de Testamentsvollstreckung en met name de Abwicklungs-
vollstreckung wordt onder meer gezien:

‘Vereinfachung der Abwicklung (Erbauseinandersetzung), Vermachtniserfil-
lung und Verwaltung [...] bei grosserer Anzahl von Beteiligten oder wenn diese
nur schwer zu erreichen sind.

Deze omschrijving brengt ons bij het Nederlandse afwikkelingspaar ‘execu-
tele én afwikkelingsbewind’. En anders gezegd: een Abwicklungsvollstrecker
is de ture wat in ons stelsel de facto een executeur-afwikkelingsbewindvoerder
is, althans, toont grote verwantschap daarmee. Het verschil zit in het feit dat
er bij Abwicklungsvollstreckung sprake is van één rechtsfiguur (juridische
synthese) en bij de Nederlandse variant executeur-afwikkelingsbewindvoer-
der van een combinatie van twee rechtsfiguren executele en afwikkelingsbe-
wind (feitelijke synthese). In deze fase meld ik reeds, voor een goed begrip,
dat deze ‘tweedeling’ gezien moet worden in het licht van de (sterkere) positie
van de Nederlandse executeur ten opzichte van de legitimaris onder het
nieuwe erfrecht.'’? De benoeming van een executeur levert geen inferieure
verkrijging op en het instellen van een bewind in beginsel wel. Vandaar (on-
der meer) het ‘technisch’ belang van de scheiding. Dienen de grote broer en
de kleine zus wel gescheiden te blijven? Wordt de testamentenpraktijk in deze
echter niet sterker dan de ‘leer’en zullen de rechtsfiguren executele en afwik-
kelingsbewind op termijn niet meer los van elkaar gezien kunnen worden?

Net als bij ‘Abwicklungsvollstreckung’ zit de kracht van ‘executele en afwik-
kelingsbewind’ in het feit dat bij de boedelafwikkeling de ‘machr’ wordt ge-
concentreerd in handen van één persoon, de vertrouwensman van erflater.'!
Met name bij de afwikkeling van een nalatenschap geldt immers ‘zoveel

109. MAYER-BONEFELD-DARAGAN, Testamentsvollstreckung, Angelbachtal: Zerb Verlag
2000, p.5.

110. Derhalve 1n het licht van andere regels van dwingend recht. Dit speelt niet alleen by de leg:-
tieme portie, maar ook met betrekking tot het einde van de betreffende rechtsfiguur. Zie
over de (feitelyke) synthese tussen executele en afwikkelingsbewind B.M.E.M. SCHOLS,
L'executeur-testamentaire est mort, s lebe der Testamentsvollstrecker!, WPNR (1999) 6374,
p-745-750.

111. Vgl. PITLO/VAN DER BURGHT, Erfrecht 1997, p. 251. MEIJERS spreekt van het grote
praktische voordeel van een eenhoofdige liquidatie door een door de erflater aangewezen
vereffenaar; TM, p. 348, Parl. Gesch. Vast., p. 843. Hetgeen overigens niet wil zeggen dat
geen overleg hoeft plaats te vinden en dat de executele niet meerhoofdig kan zin. Sterker
nog. Een professionele executele zal vaak meerhoofdig ziyn. Zie KLAUS MOLITORIS, Die
Verwaltung des Nachlasses durch mehrere Testamentsvollstrecker (diss. Regensburg 2004),
Aachen: Shaker Verlag 2005
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hoofden, zoveel zinnen.” Het doel van executele wordt door de minister!!?
mooi verwoord. Hij spreekt van:

‘[...] de figuur van de executeur, zoals de erflater zich deze in de praktijk als zijn
vertrouwensman denkt en als zodanig aan zijn erfgenamen toevoegt. Men
pleegt een executeur aan te stellen om de erfgenamen in het beheer van de nala-
tenschap te vertegenwoordigen, ter voorkoming van moeilijkheden en wrijvin-
gen die te vrezen zijn als de erfgenamen zelf moeten handelen en samenwerken
ten behoeve van een nauwgezette uitvoering van de uiterste wil en een ordelijke
voorbereiding van de verdeling van de nalatenschap, tot welke voorbereiding de
voldoening van schulden en legaten valt te rekenen, voor zover deze opeisbaar
zijn.

Dat wat betreft de blik van de minister op het handelen door de executeur in
de vereffeningsfase, als voorbereidende fase op de verdelingsfase bij de boe-
delafwikkeling.

In de Nederlandse verdelingsfase is de rol van de executeur in beginsel uit-
gespeeld. In de verdelingsfase is met name'"? de afwikkelingsbewindvoerder
aan zet om de ‘ontijdige’ verdeling te voorkomen. Op de verhouding tussen
executele, vereffening volgens de wet en afwikkelingsbewind zal in de vol-
gende paragraaf nog kort ingegaan worden.

12. De verhouding tussen executele, bewind en
vereffening; inleidend

Inleidend zal ik in deze paragraaf heel summier ingaan op de verhouding
tussen executele, bewind en vereffening.

De door de executeur aanvaarde taak eindigt wanneer de nalatenschap
overeenkomstig de wet (afd. 6.3) wordt vereffend. De kantonrechter zal als-
dan, tenzij er dringende redenen zijn om het niet te doen, geneigd zijn de ge-
wezen executeut, die al vereffenaar in materiéle zin was, aan te wijzen als ver-
effenaar in de zin van de wet."!"* De executeur (een vereffenaar in materiéle
zin) wordt dan getransformeerd in een vereffenaar in formele zin. In zoverre
zijn executele en vereffening zeer verwant.

Onder oud recht werd uitdrukkelijk de voorkeur aan de executeur gegeven
als curator over de onbeheerde nalatenschap. Art 4:1173 lid 2 (oud) BW
luidde als volgt: ‘(...), benoemt de regtbank bij voorkeur tot curator den ge-
stelden uitvoerder van den uiterste wil, (...).

112. MvA, 3771 nr. 6, p 99 e.v,, Parl. Gesch.Vast, p. 845.

113. Dit neemt niet weg dat een executeur met testamentaire lasten bekleed kan worden om ook
1n de verdelingsfase een belangrijke rol te spelen. Zie art. 4:130 BW), waarover in Hfdst. V
meer.

114. Vgl. MvA 3771, nr. 6, p. 134, waarby) opgemerkt wordt dat de aard en de omvang van de na-
latenschap dikwiyls wel de benoeming van een deskundige, 1n het byzonder uit het notari-
aat, geraden zal doen zyn. Eerder drukte de minister het zo uit: ‘(...) dat by voorkeur nota-
rissen door de rechter als vereffenaars dienen benoemd te worden, (...). Men bedenke bo-
vendien dat het dikwyls aangewezen kan zijn de door erflater benoemde executeur-testa-
mentair of één of meer der erfgenamen tot vereffenaar aan te wyzen.’ Kenbaar uit: VAN DE
VELDE, praeadvies BCN 1955, p. 36.
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Ook de wetgever gaat stilzwigend uit van een soepele overgang, aangezien
art. 4:202 Iid 1 sub a BW bepaalt dat, in geval van aanvaarding onder het
voorrecht van boedelbeschriyving, géén vereffening 1in de zin van afd. 6.3.
plaatsvindt, indien er een tot voldoening van de opeisbare schulden en lega-
ten bevoegde executeur 1s en deze kan aantonen dat de goederen der nalaten-
schap ruimschoots toeretkend z1yn om alle schulden van de nalatenschap te vol-
doen. By deze voor de executeur belangrijke bepaling zal hierna 1n Hfdst. III.
D.4 nog uitgebreid worden stilgestaan.

In het ontwerp-Meyjers was de afdeling vereffening overigens altyyd van toe-
passing als er een executeur benoemd was 5 In de visie van Meners was de
executele een byzondere vorm van het normaalrype vereffening. Een soepele
overgang blykt ook uit art. 4.206 BW: de executeur kan als vereffenaar aan-
gewezen worden.

Vegter''® merkt op dat indien de nalatenschap solvent 1s, de vereffenings-
plicht van de beneficiaire erfgenaam materieel zeer veel gelyjkenis vertoont
met die van een executeur en dat executele en vereffening 1n dat geval 1n het
systeem van het Nieuw BW min of meer verwisselbare begrippen zin

Uit de parlementaire geschiedenis blykt dat de door erflater benoemde
executeur niet, zoals andere vereffenaars, optreedt 1n het belang van de
schuldeisers van de nalatenschap en van onbekende erfgenamen, maar om
de afwikkeling 1n het belang van de erfgenamen te vergemakkelyken '’

Men zou kunnen zeggen by de vereffening staat het publiek belang voorop
de voldoening van de schuldeisers en by executele staat voorop het ‘particu-
lier’ belang van erflater en afgeleid daarvan het belang van de erfgenamen.
Hiermee 1s niet gezegd dat erflater, ‘ziyn’ executeur en de erfgenamen zich
niet het belang van schuldeisers zouden aantrekken dan wel zouden moeten
aantrekken. De wetgever gaat er echter vanuit dat als een nalatenschap
(‘ruumschoots’) positief 1s in beginsel alle schuldeisers van de nalatenschap
voldaan kunnen worden.

Zoals opgemerkt kunnen ook aan een bewind afwikkelingsaspecten zitten.
De naam zegt het al: een ‘afwikkelingsbewind’. Executele zal een legitimaris
immers moeten dulden, bewind 1n beginsel met '*® Ook de (formele) vereffe-
ning op de voet van afd. 6.3 kan een legitimaris niet naast zich neerleggen

By de afwikkeling en het beheer van de nalatenschap spelen drie figuren
een rol: executele, bewind en vereffening. In de parlementaire geschiedenis
wordt aangegeven dat de grens tussen deze drie figuren wordt bepaald door
de duur van de desbetreffende figuur Executele wordt gekenmerkt door een
kortere duur. Indien de nalatenschap wegens de byzondere gesteldheid daar-

115 Art 4531 ontwerp-Meners, Parl Gesch Vast, p 973 Zie ook art 453 2 hid 2 ontwerp-
Meyjers, dat de executeur automatisch in vereffenaar transformeerde, als deze kon aanto-
nen dat de nalatenschap ruimschoots voldoende was om de schulden en legaten te voldoen
Parl Gesch Vast,p 976

116 ]JB VEGTER, Grondslagen der beneficiaire aanvaarding naar Nederlands en Duits recht
(diss Leiden), Nieuwkoop 1989 Het formeel onderscheid kan wel belangrijke gevolgen
hebben op het gebied van de beschikkingsonbevoegdheid, art 4 21111d 2 BW

117 MvA, 3771, nr 6,p 99, Parl Gesch Vast, p 844

118 Verslag mondeling overleg, tevens eindverslag, 3771, nr 8, p 66, Parl Gesch Vast,p 836
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van een langdurige afwikkeling vergt, is niet de executele maar het bewind de
aangewezen figuur."'® Bij de vraag of men met executele kan volstaan zal de
erflater zich derhalve mede laten leiden door de duur dat het beheer van de
boedel in beslag zal nemen. Wellicht kiest erflater niet en construeert hij een
synthese tussen executele en bewind door een executeur te benoemen en
deze met een ‘afwikkelingsbewind’ te bekleden.'*° Via afwikkelingsbewind
kan, naast de temporele uitbreiding, eveneens uitbreiding gegeven worden
aan de bevoegdheden van de executeur, zulks met name op het gebied van de
verdeling."”! Wat de verhouding tussen enerzijds vereffening en anderzijds
executele en bewind betreft, dient opgemerkt te worden dat de (formele) ver-
effening in tegenstelling tot executele en bewind niet ter vrije dispositie van
erflater staat. De wet bepaalt wanneer (formele) vereffening plaatsvindt, niet
erflater (art. 4:202 e.v. BW).

Het verschil tussen de drie instituten wordt in de parlementaire geschiedenis
nader toegelicht door ze te projecteren tegen de achtergrond van de fasen, die
we bij de boedelafwikkeling kennen:'%?

Fase I: het voldoen van schulden en legaten;

Fase I1: maatregelen om de boedel ‘beter geschikt’ te maken voor verdeling;
Fase III: de verdeling;

Fase I'V: Deze fase volgt slechts als de erflater heeft gewild dat er na de verde-
ling nog een periode zou zijn, gedurende welke het beheer aan de erfgena-
men zelf wordt onthouden.

De executeur en de vereffenaar komen niet verder dan fase 1. In de verdere
fasen treedt slechts de bewindvoerder op.

In fase I wordt nog onderscheiden dat de executeur alleen bevoegd is de
schulden en legaten te voldoen die onmiddellijk opeisbaar zijn, dan wel tij-
dens de executele opeisbaar worden, terwijl de vereffenaar ook alle andere
schulden en legaten moet voldoen.

In de praktijk zullen de grenzen van de vier fasen niet zo afgebakend zijn
als in de parlementaire geschiedenis gesuggereerd wordt. De executeur en
vereffenaar zullen onder omstandigheden ook in fase II opduiken.'*® Zoals
opgemerkt, kan erflater ook kiezen voor een synthese tussen executele en be-
wind, waarmee hij — behoudens de eventuele rechten van legitimarissen — de
executeur de bevoegdheid verleent om de grens tussen fase I en fase II te
overschrijden, nu echter voorzien van de titel bewindvoerder.

Het is dan ook goed om nu reeds te constateren dat de wetgever de mate-
riéle invalshoek laat prevaleren. Indien derhalve erflater in zijn testament
spreekt van executeur en executele, maar de bevoegdheden zodanig regelt

119. Verslag mondeling overleg, tevens eindverslag, 3771, nr. 8, p. 65, Parl. Gesch.Vast., p. 835.

120. Hieraan zal in Hfdst.V nog afzonderlyk aandacht worden besteed.

121. Ook via testamentaire lasten kunnen op grond van art. 4:130 BW de bevoegdheden van de
executeur uitgebreid worden.

122, Verslag mondeling overleg, tevens eindverslag, 3771, nr 8, p 65, Parl. Gesch.Vast., p. 836.

123. Hherbyj dient 1n het achterhoofd gehouden te worden dat indien de taak van de executeur
wordt uitgebreid buiten de werttelyke opdracht, de legitimarissen op de loer zullen liggen,
zij het dat z1) alsdan de nalatenschap in beginsel dienen te verwerpen waardoor z1) zich de
facto uitschakelen.
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dat deze niet meer passen in het systeem van de executele maar in het sys-
teem van het bewind, dan is de wens van erflater inzake duur en bevoegdhe-
den doorslaggevend. De naam van het beestje is niet relevant. Is in materiéle
zin sprake van bewind, dan geldt ook de regeling inzake bewind.'** In de
woorden van Juchler:'*® ‘Ob der Erblasser in seiner Verfigung von Todes
Wegen den Willensvollstrecker als solchen bezeichnet oder ihn Testaments-
vollstrecker, Exekutor oder nur Vollstrecker nennt, ist aufgrund des Grund-
satzes “Falsa demontratio non nocet” unbeachtlich.

13. Europa in met basisbeginselen voor de
erfrechtelijke beheerder. Is ons gras groener?

Indien mocht blijken dat de nieuwe Nederlandse executeur een stevig en
vruchtbaar juridisch fundament heeft, zou hij niet alleen een voorbeeldfunc-
tie kunnen hebben voor andere executeurs in Europa, maar zou via deze ook,
zij het heel voorzichtig, gekomen kunnen worden tot enige ‘Principles’ voor
de Europese erfrechtelijke beheerder. Zeker nu (mede) naar zijn ware aard ge-
zocht zal worden ‘over de grenzen heen’. Dat wil niet zeggen dat wij dan niet
(meer) van andere stelsels zouden kunnen leren in deze. Integendeel. Niet
vergeten mag immers worden dat wij met de komst van het nieuwe erfrecht
niet alleen opgeschoven zijn in de richting van onze Oosterburen, maar dat
een andere belangrijke Europese speler, te weten Frankrijk zijn zeer klassieke
erfrechtelijke stelsel uit 1804, zeer recent ook enorm gemoderniseerd!?®
heeft, en wel met ingang van 1 januari 2007.">’ Door te moderniseren zal
men in de regel eerder dichter naar elkaar toe gaan groeien dan verder van

124. Vergelijk Verslag mondeling overleg, tevens eindverslag, 3771, nr.8, p.67. Zie BM.EM
SCHOLS, Lexécuteur-testamentaire est mort, es lebe der Testamentsvollstrecker!, WPNR
(1999) 6374. Zie ook de benadering van het gesloten stelsel van uiterste wilsbeschikkingen
doorTH.D. STRUYCKEN, De numerus clausus 1n het goederenrecht (diss. Nijymegen), Se-
rie Onderneming en Recht deel 37, Deventer: Kluwer 2007, p. 14 die opmerkt dat zowel de
verwyzing naar ‘Boek 4’ als de voorwaarde van de wettelijke kwalificatie van een eenzydige
rechtshandeling als een uiterste wilsbeschikking te verstaan zyn als aanwyzigingen dat spra-
ke is van een gesloten systeem. En in par. 2.2.4, p. 38 concludeert hiyj dat ‘typengebonden-
heid’ een belangrijke organisatorische functie vervult doordat de wettehjke typen bepalend
zin voor de al dan niet toepasselijkheid van allerler regimes FW.JM SCHOLS, Quasi-erf-
recht met bindende elementen (diss. Nijjmegen), Deventer: Kluwer 2005, p. 12 merkt op dat
het gesloten stelsel voor wat het aanbod (gerichte rechtshandeling) besternd om pas na overly-
den aanvaard te worden betreft, geen functie heeft. Op p. 18 wordt de consequente conclusie
getrokken dat het aanbod, dat pas na overlyden aanvaard kan worden, niet direct door het
erfrecht wordt getroffen. Dit biedt perspectieven om het gesloten stelsel te ontgaan?

125. RENE JUCHLER, Anfang und Ende der Willensvollstreckung (diss. Zurich) 1999, p. 43.

126. De Loi nr. 2006-728 van 23 jun1 2006 ‘portant réforme des successions et des hibéralités’
(Journal Officiel 24 juin 2006).

127. Zie over het meuwe Franse erfrecht onder meer PHILIPPE MALAURIE/LAURENT
AYNES, Droit Civil, Les Successions Les Libéralités, Parys: Defrenois 2006. JEAN-
FRANCOIS SAGAUT, Le nouveau droit des successions, Parys: Editions Dallaz 2006,
ALAIN DELFOSSE/JEAN FRANCOIS PENGUEL, La réforme des successions et des
liberalités, Parys: Litec 2006, FRANCIS LEFEBVRE, Les successions et les libéralités
apres la reforme, Parys: Editions Francis Lefebvre 2006. Zie ook PETER KLIMA, Reform
des Erbrechts und der Vermogensubertragungen in Frankreich, Zeitschnft fur Erbrecht
und Vermogensnachfolge (ZEV) 2006, 10, p. 440-444, alsmede PIERRE BECQUE, Une
réforme en profondeur: la réforme des successions et des donations en droit francais, Tijd-
schrift Estate Planning (TEP) 2006, 5, p. 366-376.
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elkaar af komen te staan, althans zo vermoed ik.!?® Voeg daar aan toe dat bei-
de naties ongetwijfeld, gemerkt of ongemerkt, te rade zullen zijn gegaan bij
het imposante ‘BGB’, zonder bij hun erfrechtelijke moderniseringen de
steeds belangrijker wordende Angelsaksische rechtsbeginselen uit het oog te
hebben willen verliezen, en enige basisbeginselen zijn geboren of op zijn
minst herboren.'?® De van huis uit zo neutrale, en aan de Europese zijlijn
staande, Zwitsers misstaan, zoals hiervoor reeds opgemerkt, niet bij deze
rechtsvergelijkende mijmeringen. Nu het Belgische erfrechtelijke systeem
borg staat voor de klassieke Romaanse erfrechtelijke rechtsbeginselen oftewel
door de ontwikkelingen in Frankrijk als het ware Franser is geworden dan
het Franse systeem, kan via dit stelsel ongetwijfeld het goede van het verleden
behouden worden. Europa maakt thans een belangrijke erfrechtelijke ont-
wikkeling door. Deze ontwikkeling is onlangs gesignaleerd door het Euro-
pees Economisch en Sociaal Comité:'*°

‘In de landen met Romaans/Germaanse rechtsstelsels werden de regelingen be-
treffende nalatenschap, zowel met als zonder testament, lang gekenmerkt door
een sterk verouderde opvatting van erfopvolging. Het vermogen van de “cujus”
werd geacht om als een soort continuering van zyn bestaan 1n dat van zijn erf-
genamen over te gaan. Tegenwoordig ontwikkelt zich het erfrecht steeds meer in
contractuele richting. Na Duusland en Zwitserland wordt momenteel ook in
Frankryk een hervorming doorgevoerd waarbij de wil van erflater en erfgena-
men veel bepalender is voor de afwikkeling van erfenissen, al was het maar om
de continuiteit van een onderneming beter te waarborgen.’ (Curs. BS)

Meer Europese erfrechtelijke vrijheid betekent meer Europese ruimte voor
de executeur.Waar wil ik naar toe?

Een executeur zal in het kader van de nieuwe Europese mobiliteit steeds vaker
over de grenzen heen moeten gaan functioneren, zodat de behoefte aan een
Europees cerrificaat voor de erfrechtelijke beheerder ook steeds groter zal wor-
den. Indien wij elkaars ware aard kennen in deze, zal het eenvoudiger zijn om
spelregels te ontwerpen voor een Europese verklaring van executele oftewel erf-
rechtelijk beheer, maar blijkt wellicht ook dat de ware aard helemaal niet zozeer
van elkaar verschilt, als men bereid is op dezelfde manier naar de functionaris
te kijken, met respect voor de achtergronden van een bepaald stelsel. De execu-

128. Zie ALAIN VERBEKE, Over de Grenzen (Editoriaal), Tijdschrift Estate Planning (TEP)
2006, 5, p. 329: ‘Aldus heeft de Franse wetgever, zoals in Nederland, het erfrecht op een vry
doordachte wijze in zin geheel geactualiseerd. Dat staat in schril contrast met de conserva-
tieve Belgische houding waar men niets durft te veranderen, en zeker niet op globale wijze.

129. Zie de imposante studie van TH.D. STRUYCKEN, De numerus clausus 1n het goederen-
recht (diss. Nymegen), Serie Onderneming en Recht deel 37, Deventer: Kluwer 2007, p.795,
die op het terrein van het goederenrecht tot de conclusie komt dat de verschillen tussen de
rechtsstelsels in Europa 1n het goederenrecht kleiner zijn dan pleegt te worden aangeno-
men. Zie ook . H.A. LOKIN enW.J. ZWALVE, Hoofdstukken uit de Europese Codificaue-
geschiedenis, Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2006, p. 436 die afsluiten met de ge-
vleugelde woorden: ‘Cela resserre les liens des nations d’avoir les mémes lois civiles’.

130. Advies Europees Economisch en Sociaal Comité van 26 oktober 2005, Publicatieblad Euro-
pese Unie van 3 februari 2006, C 28/1, par. 2.8.2 Degenen die toch nog, zo veel mogelyk, aan
de klassieke legitieme willen blyven vasthouden zal daarentegen aanspreken de passage (2.8.3)
dat het zonder motivering onterven van bepaalde afstammelingen steeds meer omstreden 1s.
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teur zal in het rechtsverkeer steeds vaker gaan opereren als erfrechtelijke
‘frontman’, zodat het niet verkeerd is via hem een start te maken, hoe klein
die ook mag zijn, met het erfrechtelijke harmonisatieproces op het gebied
van de materiéle interne regels: een erfrechtelijk ius commune. Er is in ieder
geval, als het aan de Académie Internationale de Droit Comparé'! ligt, nog
hoop:

‘Ondanks de grote culturele verschillen, is het niet uitgesloten dat er ook in het
erfrecht een common core kan worden gevonden in de Europese rechtsstelsels,
die als basis voor harmonisatie kan dienen. Rechtsvergelijking van erfrecht is
kennelijk toch niet een geheel zinloze excercitie.

Daarnaast bestaat er sinds kort een Europees Groenboek™ op het gebied van
het internationaal privaatrecht met betrekking tot erfopvolging en testamen-
ten. In beginsel kent thans ieder land zijn ‘iger’ internationaal erfrecht.
FW.].M. Schols heeft goede hoop in dezen en merkt op dat wellicht op niet al
te lange termijn een nieuwe Europese regeling van internationaal erfrecht dit
euvel binnen Europa wegneemt.!*> Men kan de problematiek derhalve op
twee manieren benaderen. Men kan ‘van binnenuit’ de verschillen tussen
executeurs wegnemen dan wel van ‘bovenaf’ via conflictregels de problema-
tiek proberen te beteugelen.

Indien wij bereid zijn nog eens goed naar de materie te kijken, blijkt mis-
schien dat de van oorsprong verschillende wortels van een rechtsfiguur door
de ecuwen heen door allerlei codificaties en hervormingen dichter naar el-
kaar gegroeid zijn dan wij op het eerste gezicht zouden denken. Met enige
goede wil ontstaat wellicht door middel van een Europese verklaring van erf-
recht een Europese erfrechtelijke symbiose'>* of toegespitst op het onder-
werp van onderzoek: een Europese erfrechtelijke beheerder op basis van een
grootste gemeenschappelijke deler. Men mag zich dan vervolgens echter niet

131. Congresverslag van het XVIle vierjaarlykse congres van de Académie Internationale de
Droit Comparé gehouden te Utrecht op 16 juli 2006, Ars Aequi (2007) 5, p. 429.

132. De laatste stand van zaken, althans ten tyyde van het afronden van dit onderzoek, wordt by
mijn weten weergegeven in de debatten van 15 november 2006 CRE (019) over het verslag
(A6-0359/2006) van GIUSEPPE GARGANI, namens de Commussie juridische zaken, met
aanbevelingen aan de Commussie betreffende erfopvolging en testamenten (2005/2148
(INT)). Op basis hiervan 1s op 16 november 2006 door het Europees Parlement een resolutie
aangenomen met aanbevelingen, waarin onder meer (1n aanbeveling 7) voor de invoering
van een Europese verklaring erfrecht gepleit wordt met vermelding daarin van de erfrechte-
Inyke beheerders en hun bevoegdheden. Het Groenboek inzake erfrecht en testamenten van 1
maart 2005 werd op 5 maart 2005 gepresenteerd op basis waarvan een verordening zal wor-
den opgesteld, QJ. MARCK, De afwikkeling van een nalatenschap met internationale as-
pecten: het Nederlandse IPR 1n vogelvlucht, WPNR (2006) 6672. Op 26 oktober 2005 gaf
het Europees Economisch en Sociaal Comité advies over het Groenboek. Zie ook de brief
van de Minister van Jusutie (Directie Wetgeving) van 19 december 2005 (kenmerk 5392874/
05/06), die na daartoe gemachtigd te zijn door de ministerraad de Tweede Kamer doet toe-
komen de (concept-)antwoorden van de Nederlandse regering op het Groenboek van de Eu-
ropese Commuissie inzake erfopvolging en testamenten, COM (2005) 65 definitief

133. FW.J.M. SCHOLS, De erfrechtelyke IPR-cautio? Naherberechtigung en‘retorsie’ in het in-
ternationale erfrecht, WPNR (2007) 6703, p. 236.

134. In de Dikke van Dale lees ik: ‘Het verschynsel dat twee ongelijksoortige organismen op of
1n elkaar leven tot wederzyds voordeel” Soms ontstaat er wellicht zelfs een erfrechtelijke
synthese: ‘een verbinding van afzonderlijke elementen tot een nieuw geheel.
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te snel rijk rekenen, aangezien de ware aard van de belangrijkste tegenspeler
van deze beheerder: de legitimaris ook steeds gekend dient te zijn.Vandaar dat
in dit onderzoek niet ontkomen kan worden aan een blik op de rol van een le-
gitimaris in een bepaald erfrechtelijk stelsel. De kracht van executele en de
kracht van de ‘reserve’ zijn immers communicerende vaten. Des te meer tes-
teervrijheid, des te minder harmonisatieproblemen. Voor overeenstemming
op het niveau van de verklaring van erfrechtelijk beheer zou men in feite
(voorlopig) al kunnen volstaan met overeenstemming op niveau van het ex-
tern effect van de beheersbevoegdheid.'*

Wat het (Nederlandse) ‘IPR’ betreft op het gebied van executele maak ik mel-
ding van onze Nederlandse eenzijdige conflictregel art. 5 lid 1 Wet conflicten-
recht erfopvolging:'*®

‘De taak en de bevoegdheden van een door de erflater aangewezen vereffenaar
wordt door het Nederlandse recht beheerst indien de erflater zijn laatste gewone
verblijfplaats in Nederland had.’ (Curs. BS)

Interessant is de gehanteerde terminologie. Ook erflater kan blijkbaar een
‘vereffenaar’ aanwijzen oftewel onder het gehanteerde begrip vereffenaar valt
vanuit Nederlandse IPR-optiek ook de executeur.'”” Reinhartz'*® merkt op

135. Sterker nog: een verklaring van erfrecht/executele wordt met name afgegeven met het oog
op het rechtsverkeer en 1n het byzonder met het oog op het ‘bankverkeer’.

136. Wet van 4 september 1996, houdende regeling van het conflictenrecht inzake de erfopvol-
ging alsmede de vereffening en de verdeling van de nalatenschap, mede 1n verband met de
bekrachtiging van hetop 1 augustus 1989 te ’s- Gravenhage tot stand gekomen Verdrag inza-
ke het recht dat van toepassing 1s op erfopvolging (Trb. 1994, 49 Wet conflictenrecht erfopvol-
ging, Weerf). Ook van belang 1s art. 4 id 1 Weerf dat luidt: ‘De vereffening van de nalaten-
schap wordt door het Nederlandse recht beheerst indien de erflater ziyn laatste gewone ver-
bhjfplaats in Nederland had. In het bijzonder zijn van toepassing de Nederlandse voor-
schriften inzake de gehoudenheid van de door het volgens het in artikel 1 genoemde Ver-
drag toepasselyke recht aangewezen erfgenamen voor de schulden van de erflater en de
voorwaarden waaronder zij hun gehoudenheid kunnen uitsluiten of beperken’ En Iid 2:
‘De wijze waarop de verdeling van de nalatenschap tot stand wordt gebracht, wordt door
het Nederlandse recht beheerst indien de erflater ziyn laatste gewone verblyfplaats in Ne-
derland had, tenzy) de deelgenoten gezamenlyk het recht van een ander land aanwizen.
Met de eisen van het goederenrecht van de plaats van ligging der activa wordt rekening ge-
houden. Art. 5 /id 2 Weerf luidt als volgt: ‘Onverminderd de bevoegdheid van de voorzie-
ningenrechter 1n kort geding kan de rechter op vordering van een belanghebbende voorzie-
ningen treffen om te waarborgen dat met betrekking tot de vererving van de 1n Nederland
gelegen bestanddelen van de nalatenschap het volgens het 1n aruikel 1 bedoelde Verdrag toe-
passelijke recht wordt 1n acht genomen. Hij kan bevelen dat in verband daarmee zekerhe-
den worden gesteld.” Lid 2 verschaft, blykens de Memorie van Toelichting, 23 857, nr. 3 de
notaris een grond om te weigeren aan een buitenlandse vereffenaar een verklaring van exe-
cutele af te geven.

137. Zie MvT 23 857,nr.3,p 5.

138. B.E. REINHARTZ, T & C Erfrecht, Deventer: Kluwer 2006, p.1118. Men kan zich de
vraag stellen hoe zich dit verhoudt tot onze zeer flexibele bepaling art. 4:171 BW. In zoverre
zal een buitenlandse functionaris in de regel ‘eenvoudig’ in te bouwen zyn. Zie ook M.H.
TEN WOLDE, Vereffening en verdeling in het Nederlandse internationaal erfrecht, Zwol-
le: WE.]. Tjeenk Willink 1995, p. 50, noot 111 die er onder verwyzing naar de parlementaire
geschiedenis (citaat van de minister, MvI" 23 857, nr. 3, p. 5) op wijst dat de bepaling nog
geen antwoord geeft op de vraag aan welke wettelyke voorschriften de vereffenaar zich heeft
te houden als de laatste gewone verbli)fplaats van de erflater zich in het buitenland bevond,
terwijl zyn nalatenschap bestanddelen 1in Nederland bevat. Zie ook de beschouwingen van
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dat in de praktijk vaak wordt gekozen om, de naar buitenlands erfrecht be-
noemde functionaris, in te passen in het Nederlandse systeem en hem ver-
volgens voor de in Nederland gelegen goederen die bevoegdheden te geven die
zijn ‘Nederlandse counterpart’ zou hebben. Het is goed om zich steeds te rea-
liseren dat de buitenlandse autoriteiten zich, met betrekking tot de in het
buitenland opengevallen nalatenschappen of de zich aldaar bevindende ver-
mogensbestanddelen, in beginsel niet aan onze ‘verkeersregels’>® op het ge-
bied van de afwikkeling zullen storen. Al zou men zich de iure er wel aan sto-
ren, dan is daarmee immers nog niet altijd gezegd dat men dat de facto ook
doet.

Hoewel het Groenboek inzake erfopvolging en testamenten,'*° zoals opge-
merkt, in beginsel slechts de harmonisatie van internationaal privaatrecht!
betreft en niet de harmonisatie!*? van het materiéle erfrecht, vond ik het in
ieder geval bemoedigend dat men in de ‘vragen’ spreekt van de beheerders van
de nalatenschap'® en de Europese verklaring van erfrecht. Vraag 30 van het
Europees Groenboek luidt:

‘Moet er een certificaar worden ingevoerd waarin de aanstelling van een beheer-
der wordt bevestigd en zijn bevoegdheden worden beschreven? Welke persoon of
instantie moet met het opstellen van dit certificaat worden belast? Wat moet in
de inhoud van het certificaat worden opgenomen?’ (Curs. BS)

— 1.S. JOPPE,Vademecum Internationaal Erfrecht, Deventer. Kluwer 1980, p 105 e v., over
de eventuele erkenning van de ‘personal representative’ waar zi) onder meer wijst op een
rechtbankvonnis dat lexdde tot HR 20 januari 1961, NJ 1964, 381, waarin beslist werd dat
een Amerikaanse executor aan de uiterste wil behalve de hoedanigheid van erfgenaam ook
de hoedanigheid van executeur ontleende. Joppe wijst op het belang van zekerheidstelling
in kwesties als deze. Zie ook over het internationale certificaat van erfrecht JW.M. DE
VOS, De notariele verklaring van erfrecht (diss. VU Amsterdam), Arnhem: Gouda Quint
1975, nr. 383 e.v. waar bhjkt (p.408) dat in deze de introductie van een Common Law-be-
grip (administration) in Civil Law allesbehalve eenvoudig 1s.

139. ALAIN VERBEKE, Elfknelpuntentocht voor Nederbelgen, Fiscaal Tijdschrift Vermogen
(FTV), apr1l 2002. Indachtig het ‘verkeersrecht’ van Verbeke mag men echter nooit achter
‘het stuur’ inslapen en over het hoofd zien dat de bij een andere rechtsorde horende rechters
ander recht zullen toepassen of zullen moeten toepassen. In het ene land wordt nu eenmaal
links van de weg gereden en in het andere land rechts.

140. COM (2005) 65 definitief. Aan het slot van het document wordt onder ‘wetgevende aanpak’
opgemerkt: ‘Het opstellen van een geheel van communautaire regels betreffende erfopvol-
ging en testamenten zal, gelet op wat voorafgaat, een bijzonder omvangrijk en ingewikkeld
project worden.’

141. Het Groenboek bevat de navolgende problematiek: toepasselyk recht, rechterlyke bevoegd-
heid en erkenning, administratieve maatregelen (verklaring van erfrecht en registratie tes-
tamenten). Men spreekt in deze van de ‘transnationale erfopvolging’. Er wordt op gewezen
dat een aantal bijzondere kwesties onderzocht moeten worden zoals erfovereenkomsten,
wettelijke erfdelen en met het oog op de erfopvolging opgerichte trusts. Men 1s van mening
dat ondanks het feit dat deze rechtsfiguur in de meeste rechtsstelsels onbekend 1s, deze niet-
temin 1n meerdere lidstaten regelmatig gebruikt wordt.

142. P.VLAS, Naar een EG-Verordening IPR-Erfrecht?, WPNR (2003) 6533, p 391.

143. Zie 4.3 van het Groenboek. Hoewel er ook al een Haags Verdrag bestaat inzake het internatio-
nale beheer over nalatenschappen van 2 oktober 1973, inwerking getreden op 1 juli 1993. Het
betreft het beheer over de ‘roerende’ nalatenschap. Zie 1.S. JOPPE,Vademecum Internationaal
Erfrecht, Deventer: Kluwer 1980, p. 107 e.v. die in noot 232 wyst op art. 30 van het Verdrag op
basis waarvan een verdragsstaat kan verklaren dat hi het certificaat ook voor het beheer van
onroerende zaken zal erkennen, wanneer de wet waaraan de certificaathouder zyn bevoegd-
heden ontleent deze ook bevoegdheid over buitenlandse onroerende zaken geeft.

39



Ik

sluit niet uit dat, door er alleen al aandacht aan te besteden, hiermee indi-

rect al een (kleine) stap gezet is op erfrechtelijk harmonisatiegebied van ‘bin-

ne
de

nuit), zij het op het gebied van het erfrechtelijk beheer.'** Het antwoord dat
Nederlandse regering geeft, is in ieder geval hoopgevend:'*°

‘De eerste vraag wordt bevestigend beantwoord. Het wordt van wezenlijk belang
geacht dat duidelijkheid wordt verschaft over de bevoegdheden van een executeur.
Naast een verwijzing naar de ter plaatse van de aanwijzing geldende vereisten
zou moeten worden voorzien in legitimeringsregels naar het voorbeeld van arti-
kel 187, Boek 4 van het Nederlandse Burgerlijk wetboek. Uitgangspunt zou dan
zijn dat degene die afgaat op de verklaring van erfrecht, te dien aanzien als te
goeder trouw geldt. Anders is dit indien van die persoon nader onderzoek kan
worden gevergd, dat hem de onjuistheid van de verklaring zou hebben doen
blijken.’ (Curs. BS)

Een krachtige verklaring van executele waar heel Europa op kan vertrouwen,

zij

het op basis van enige Nederlandse onbescheidenheid. Minstens zo inte-

144. Denk in deze bijvoorbeeld aan vergaande derdenbescherming. De autoriteit die het Euro-

pese certificaat van executele afgeeft, 1s gedwongen zich de vraag te stellen welke bevoegdhe-
den de betreffende executeur heeft en gaat bewust of onbewust de bevoegdheden van de
verschillende Europese funcuonarissen vergelijken en 1s daarna waarschijnlijk gedwongen,
de gevonden uitkomst met enig soepel juridisch gemoed toe te passen. Zo'’n certificaat is
immers een erfrechtelijke mal waar niet zomaar alle bevoegdheden van de beheerder zon-
der slag of stoot in zullen passen.Vergelijken betekent mijns inziens automatisch ook zoeken
naar de grootste gemene ‘erfrechtelke’ deler, hetgeen vervolgens tot gevolg heeft dat het
harmonisatieproces versoepeld wordt en daarmee versneld wordt. Zo spreekt men 1n 2.4
van het Groenboek, zij het in het kader van rechtskeuze, van ‘een zekere soepelheid’. Voorts
wil men met de invoering van een Europese verklaring van erfrecht administratieve en
praktische belemmeringen wegnemen. Wellicht ben 1k te optimistisch, zeker nu P. VLAS,
Naar een EG-Verordening IPR-Erfrecht?, WPNR (2003) 6533, p. 393, zich de ‘voorvraag’
stelt wie aan de noodrem trekt van de Europese TGV die vanuit Brussel door het IPR-land-
schap dendert De Spaanse Europarlementarier Manuel Medina Ortega 1s in de hiervoor
aangestipte debatten van 15 november 2006 over het verslag van Giuseppe Gargan (A6-
0359/2006) bhijkbaar ook optimistisch en laat zich met betrekking tot de harmonisaue van
het erfrecht ontvallen: ‘Dat is 1ets wat in de toekomst mogelyk rechtgezet zou moeten wor-
den, aangezien het onbegrijpelijk is dat de gevolgen, het juridisch systeem en de rechten
van de erfgenamen volledig veranderen als iemand enkele kilometers verderop gaat wonen
en afhankelyk ziyn van de vraag of 1emand 1n het ene land of het andere land 1s gevestigd”’

145. Niet alleen bhjkt hieruit het vertrouwen in de Europese executeur, maar ook het verlangen
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naar de daarmee gepaard gaande bescherming van ‘het rechtsverkeer’ dat op deze erfrechte-
lijke vertrouwenspersoon ‘vertrouwt’. Brief van de Minister van Justitie (Direcue Wetge-
ving) van 19 december 2005 (kenmerk 5392874 /05/06) die, na daartoe gemachtigd te zijn
door de ministerraad, de Tweede Kamer doet toekomen de (concept-)antwoorden van de Ne-
derlandse regering op het Groenboek van de Europese Commissie inzake erfopvolging en
testamenten, COM (2005) 65 definitief. Ook in het antwoord op vraag 33 naar de rechtsge-
volgen van de Europese verklaring van erfrecht wordt door de Minister verwezen naar de
derdenbescherming van ons artikel 4:187 BW en overigens aangestipt dat de (Europese)
verklaring naar Nederlandse opvatting niet meer dan een legal opinion 1s, die voor toetsing
door de rechter vatbaar 1s. De minister vindt dat de verklaring toegang moet geven tot de
boedel. Wart de erkenning van rechtswege betreft van de aanstelling en de bevoegdheden
van de beheerders van nalatenschappen (in alle hdstaten) wiyst Nederland (vraag 29) op het
belang van een uniform conclictenrecht. Voor gevallen die aan derde landen zijn aange-
knoopt, zou er een regeling van zekerheidstelling als bedoeld 1n het Nederlandse art. 51id 2
Wecerf moeten komen. De Belgische delegatie merkt in deze onder meer op: ‘De macht van
een beheerder mag echter ook niet onbeperkt zijn’



ressant is het antwoord van Advocaat-generaal Langemeijer namens de Ne-
derlandse Vereniging voor Rechtspraak (NVvR):'4®

‘[...) Een internationale verklaring van executele is een zeer nuttig instrument in-
dien voldoende duidelijk is in andere landen welke bevoegdheden aan de execu-
teur toekomen, zulks met het oog op derden. Onderzoek wordt gewenst geacht naar
de verschillende rechtsstelsels [...}. De NVvR zou totstandkoming van zo’n inter-
nationale verklaring van executele bijzonder toejuichen.’ (Curs. BS)

Om het effect van de bevoegdheden van een executeur in een bepaald erf-
rechtelijk stelsel te kennen, zal men, zoals eerder aangestipt, echter eerst zijn
ware aard dienen te onderzoeken en die van zijn belangrijkste tegenspeler (de
legitimaris) in dat stelsel.'?’

Vervolgens kan invulling gegeven worden aan de kenbaarheid voor derden
van de ware aard en de daarmee samenhangende vraag naar derdenbescher-
ming.ligm navolging van T.H.D. Struycken: ‘een functionele benadering vol-
staat.

146. FE LANGEMEIJER (voorzitter wetenschappelijke commuissie), Advies inzake het Groen-
boek Erfopvolging en testamenten van 30 september 2005. Hij merkt op dat vraag 29 (de er-
kenning van rechtswege van de aanstelling en bevoegdheden) bevestigend kan worden be-
antwoord als ook de onderhavige vraag 30 bevestigend beantwoord wordt. Voorts wijst hij
op het belang van onderzoek naar de functionarissen die een dergelijke verklaring mogen
afgeven. Dit zal overigens 1n de regel een rechter of een notaris zyn, maar hoeft niet. In
Duitsland geeft het Nachlassgericht een Erbschein af met vermelding van de Testaments-
vollstrecker § 2364 BGB. In Zwitserland geeft ‘die zustandige kantonale Behorde’ een Aus-
weis (eine Bescheinigung) af aan de Willensvollstrecker op basis van ‘gewoonterecht’, HANS
RAINER KUNZLE, Der Willensvollstrecker im schweizerischen und US-amerikanischen
Recht (Habilitationsschrift Zurich) 1998, Zurich: Schulthess Juristische Medien 2000,
p- 155 of er vindt een aantekening plaats op de Erbschein (art. 559 ZGB) van de erfgena-
men, p. 157. In Frankrijk heeft de ‘acte de notor1t¢’ op 3 december 2001 in art. 730-1 Cc een
wettelijke basis gekregen. In Belgie werkt men met een verklaring van erfrecht op basis van
een (notariele) akte van bekendheid Zie ook JW.M. DE VOS, De notariele verklaring van
erfrecht (diss.VU Amsterdam), Arnhem: Gouda Quint 1975.

147. Interessant in deze 1s een door Eurobarometer 1n juli 2006 gehouden enquéte waaruit blykr
dat gemiddeld 80 procent van de Europese burgers het nodig acht dat erfopvolgingswensen
en testamenten binnen de gehele Europese ruimte worden erkend. Naar deze enquéte
wordt verwezen door commissaris Franco Fratuni in het debat van 15 november 2006 over
het verslag van Giuseppe Gargani (A6-0359/2006). Zie ook DANIEL. LEHMANN, Die
Zukunft des deutschen gemeinschaftlichen Testaments 1n Europa, Zeitschrift fur Erbrecht
und Vermogensnachfolge (ZEV 2007, 5), p. 196 en 197 die ook naar deze enquete verwijst en
in welke bijdrage ook een kort overzicht van de laatste stand van zaken rond het ‘Grunbuch
zum Erb- und Testamentsrecht’ gegeven wordt. Verwacht wordt dat eind 2007 een ‘ersten
Regelungsvorschlag’ komt. Deze concept-verordening zal waarschynlijk met name ‘kolli-
sionsrechtlichen Inhalt’ hebben. MW HESSELINK, De redelijkheid en billijkheid 1n het
Europese privaatrecht (diss. Utrecht), Deventer: Kluwer 1999, p. 10 merkt op dat zelfs voor
familierecht, waarvan met name beweerd wordt dat, wegens de sterke band met de natio-
nale cultuur, unificatie ervan niet mogelyk 1s, recent wetenschappelijk onderzoek aantoont,
dat deze stelling niet (meer) yuist 1s. Hij verwyjst ter onderbouwing hiervan in noot 31 naar
ALAIN VERBEKE en YVES-HENRI LELEU, Harmonization of the Law of Succession
in Europe, in: Towards a European Civil Code, Nyymegen en Den Haag/ILondon/Boston
1998,p.73 e.v.

148. TH.D. STRUYCKEN, De numerus clausus 1n het goederenrecht (diss. Nijmegen), Serie
Onderneming en Recht deel 37, Kluwer Deventer: Kluwer 2007, p. 538 en 539 die dit op-
merkt 1n het licht van de vraag in hoeverre de Europese regelgever ruimte zal laten voor de
invoering van de trust in de vorm van het bewind en tot de conclusie komt dat als de be-
voegdheden van de trustee goed zijn afgebakend en ook overigens wordt aangegeven welke
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14. De onderzoeksmethode; een resumeé

Tot zover de ‘Einfiihrung en probleemstelling’ met een klein Europees voor-
afje, waarmee getracht werd te illustreren dat het van belang kan zijn om bij
het onderzoek naar de positie van de executeur ‘over de grenzen heen’ te kij-
ken. Extern en intern ‘vergelijken’ is de rode draad van het onderzoek. Resu-
merend valt het onderzoek, dat zal worden afgesloten met een samenvatting
van de gevonden conclusies, derhalve uiteen in drie delen:

A. Het algemeen rechtsvergelijkend deel

In dit deel zal onze erfrechtelijke beheerder niet alleen vergeleken worden
met de soortgenoten in de buitenlandse rechtsstelsels (Duitsland, Belgié,
Zwitserland en Frankrijk) maar zal met name ook gekeken worden naar de
plaats van de executeur in het Nederlandse algemene vermogensrecht.!*® Wie
de ware aard van de executeur onderzoekt en denkt in het erfrechtelijke Boek
4 te kunnen blijven, komt bedrogen uit. De ontdekkingsreiziger wacht een
lange zoektocht dwars door bijna alle lagen van ons vermogensrecht. Wat de
juridische Europese rondreis betreft heb ik (noodgedwongen) proberen te
voorkomen de buitenlandse executeurs’’ steeds in ieder detail te behande-
len, maar in het bijzonder getracht te kijken naar het wezen van de betref-
fende rechtsfiguur en de ontwikkelingen aldaar, met betrekking tot de inpas-
sing van zijn aard in het vermogensrechtelijk systeem, in kaart te brengen.
Meegenomen werden, zowel in het algemeen als in het bijzonder deel, de be-
langrijkste verschillen in de positie van de executeur onder het oude Neder-
landse erfrecht en zijn positie onder het nieuwe erfrecht, zulks gericht op de
vraag in hoeverre de knelpunten uit het verleden verholpen zijn.

Er vanuit gaande dat de lezer niet altijd alle (buitenlandse) bronnen ‘bij de
hand’ heeft, heb ik deze, daar waar van belang, steeds zo veel mogelijk aange-
haald.

— vermogensrechtelijke rechtsgevolgen toepasselijk moeten of mogen zijn, het om het even
1s hoe de in te voeren figuur wetssystematisch wordt ingebed, waarbi) hij constateert dat wie
formeel rechthebbende 1s geen kerneigenschap behoeft te zijn.

149. Dat het erfrecht (zowel van buiten als van binnen) wel eens als een mandarynenwetenschap
gezien wordt, blykt byvoorbeeld uit de beshissing van de redacue van Tekst & Commentaar,
Deventer: Kluwer 2007 om 1n de vierde druk van het deel ‘Vermogensrecht’ het erfrecht
niet meer op te nemen. Dit lijkt een ‘erratum’. Het 1s net een rechtsfiguur als executele die
zich byvoorbeeld perfect leent om by een 1nleidend college ‘algemeen’ vermogensrecht be-
handeld te worden. Men komt 1n aanraking met het verbintenissenrecht, het goederenrecht
en met name het belangnjke fenomeen vertegenwoordiging 1n al zijn facetten. Kortom, 1n
alle ‘lagen’ van ons vermogensrecht.

150. Op het (Nederlands) internationaal privaatrecht op het gebied van de vereffening zal ik ver-
der niet ingaan, dat heb ik hiervoor ter bepaling van de gedachten slechts aangestipt. De
problematiek die zich byvoorbeeld in een nalatenschap van een 1n Duitsland woonachtige
Nederlandse erflater die een Duitse neef tot executeur heeft benoemd en een Nederlandse
neef tot executeur met de bevoegdheid om de zich 1n Nederland bevindende naltenschap in
‘bezit’ te nemen, kan voordoen, wordt beschreven in IPR-erfrecht-afwikkeling van een 1n
het buitenland opengevallen nalatenschap- afgifte Nederlandse verklaring van erfrecht
‘bevoegdheid’ Nederlandse notaris, Rechtsvragenrubriek WPNR (2005) 6610, p. 151-152.
Zie over ‘Internationale Testamentsvollstreckung’ ook BENGEL/REIMANN, Handbuch
DerTestamentsvollstreckung, Munchen- Verlag C.H. Beck 2001, p. 429-577.
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B. Her byzonder erfrechtelyk deel

De 1n het eerste algemene deel gevonden (voorlopige) conclusies zullen 1n het
tweede deel, het bijzondere deel, op hun houdbaarheid getoetst worden. Met
de gevonden ware aard als denkmodel zal 1n dit deel de erfrechtelyke denkpis-
te betreden worden en zullen specifieke erfrechtelijke vraagstukken te lijf
worden gegaan, waarbij niet uit te sluiten valt dat bepaalde kwesties reeds 1n
het algemeen deel aangestipt zyn.

C. Het byzonder fiscaal deel
In dit deel zal getoetst worden 1n hoeverre de gevonden civielrechtelijke con-

clusies ook een fiscale weerslag hebben, oftewel kan de executeur zyn ware
aard ook 1n fiscalibus doorzetten?

43






ALGEMEEN
RECHTSVERGELIJKEND DEEL

45






I

DE AARD ‘VERGELIJKENDERWI]JS’

Tussen de echtgenoot die het hem toekomend bestuur over-
laat aan de andere echtgenoot, en deze laatste zijn de bepa-
lingen omtrent opdracht van overeenkomstige toepassing,
met inachtneming van de aard van de huwelijksverhouding
en de aard der goederen.

Art. 1:901id 3 BW (Curs. BS)

A. INLEIDING

Het hoofddoel van deze studie is, zoals hiervoor aangegeven, een onderzoek
naar de grondslagen van executele, meer specifieck: naar de aard van de
rechtsfiguur. Iedere jurist krijgt immers zo nu en dan van de wetgever te ho-
ren: ‘tenzij de aard der rechtsbetrekkingen zich daartegen niet verzet’, dan
wel soortgelijke frasen.'

Wie de ware aard van een rechtsfiguur kent, beschikt ook over de sleutel voor
de oplossing van vragen waar de wet, op het eerste gezicht, het antwoord niet
op lijkt te geven. De wet van 1838 gaf nagenoeg geen aanwijzingen over de
aard van executele.

Eerst zal ik dan ook nagaan hoe de aard van de rechtsfiguur onder oud erf-
recht in de doctrine en de rechtspraak getypeerd werd om vervolgens te kij-
ken in hoeverre het nieuwe erfrecht daarin verandering heeft gebracht. De
vraag in hoeverre de oude knelpunten zijn opgelost komt dan vanzelf aan de
orde.Verslechtering van de regeling was bijna niet mogelijk, zo lijkt het.

Ter bepaling van de gedachte zal eveneens aandacht worden besteed aan
‘die Rechtsnarur’ des Testamentsvollstreckers, alsmede aan de kwalificatie van
de Belgische ‘testamentuitvoerder’. Ook de Zwitserse Willensvollstrecker en
de nieuwe Franse exécuteur testamentaire zullen in de beschouwingen wor-
den meegenomen.

Het eerste onderdeel van de studie zal worden afgesloten met een (of meer-
dere) conclusie(s) ten aanzien van de aard van de executele onder het nieuwe
erfrecht, waarbij ook aandacht besteed zal worden aan de plaats van executele
binnen de gelaagde structuur van ons vermogensrecht. Op basis van de
(voorlopige) conclusie(s) kan in de volgende hoofdstukken niet alleen een

1. Zie bijvoorbeeld art. 6:216 lid 1 BW en art. 6:261 lid 2 BW. Soms bekruipt de jurist dan ook
het gevoel dat hij zelfs niet meer weet of zijn glas half vol of half leeg is.
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concretisering en nadere uitwerking plaatsvinden, maar met name ook een
toetsing daarvan.

De onduidelijkheid rondom de aard en bevoegdheden van onze executeur is
mijns inziens overigens niet in de laatste plaats veroorzaakt door het feno-
meen ‘boedelbereddeaar’ dat in de testamentenpraktijk, meer en meer los van
een wettelijke basis, zijn eigen leven ging leiden. Dit maakte het er niet ge-
makkelijjker op om de ‘ware’ aard van de executeur te herkennen. Ook het in
de uiterste wilsbeschikkingen nagenoeg altijd bekleden van de executeur met
het ‘bezit’ van de nalatenschap maakte het er niet duidelijker op. Hoe diende
dit Franse ‘onrustige bezit’ juridisch geduid te worden? Aangezien de notari-
éle praktijk tot in lengte van dagen met deze oude, veelal onduideljjke, uiter-
ste wilsbeschikkingen te maken zal blijven krijgen, besteed ik in Hfdst. VI
aandacht aan het overgangsrecht. Heeft het overgangsrecht de oude ‘ont-
aarde’ executeurs een nieuwe aard en daarmee een nieuw bestaan gegeven?
Een bevestigende beantwoording zou de ontwikkeling van de nieuwe execu-
tele in een stroomversnelling kunnen doen komen.

Eerst een blik op de literatuur over de positie van de executeur onder het oude
erfrecht. Hoe hebben de drie klassieke erfrechtelijke handboeken de execu-
teur neergezet?

B. DE DOCTRINE (OUD ERFRECHT)
1. Klaassen-Eggens-Luijten

Het erfrechtelijk handboek ‘Klaassen-Eggens-Luijten’ gaat uit van de navol-
gende definitie van het karakter van executele:

‘De executeur is vertegenwoordiger van de erfgenamen krachtens opdracht van
de erflater, wiens wil hy) heeft uit te voeren onafhankelijk van de wil der erfge-
namen, die als de daarbij vertegenwoordigden door die uitvoering worden ge-
bonden’

Er wordt gewezen op een mogelijke vergelijking met andere personen, zoals
de lasthebber, de negotiorum gestor of de testamentaire voogd, doch dat
daarbij spoedig veel verschilpunten blijken. Luijten wijst op de volgende ver-
schillen.

De executeur is geen lasthebber van de erflater, omdat de functie van execu-
teur niet gebaseerd is op een overeenkomst. Hij is ook geen lasthebber of ne-
gotiorum gestor van de erfgenamen, aangezien zij de opdracht niet kunnen
herroepen en de executeur moeten dulden. De taak van een voogd is veel uit-
gebreider dan die van de executeur.

Gezien deze verschilpunten trekt Luijten de conclusie dat een analogische
toepassing van de, voor de genoemde figuren geldende, bepalingen derhalve

2 KLAASSEN-EGGENS-LUIJTEN, Erfrecht, Zwolle: W.E ] Tyeenk Willink 1989,p 220 e v.
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slechts mogelyk 1s voor zover het eigen karakter van de executele dit toelaat.
In het oog springt het uitdrukkelijk afwizen van de gedachte aan een over-
eenkomst en het afwijzen van lastgeving vanwege de ‘onherroepelykheid’.

2. Pitlo/Van der Burght

Van der Burght? antwoordt op de vraag wat de rechtspositie van de executeur
is:

‘Hy 1s vertegenwoordiger van de erfgenamen, maar heeft tegenover hen een
eigen rechtspositie; hy kan ziyn bevoegdheid uitoefenen tegen de wil van de erf-
genamen in Zolang nog niemand als erfgenaam heeft aanvaard, treedt de exe-
cuteur op voor de erfgenamen als zodanig, van wie de 1dentiteit nog niet vast-
staat. [ ]. Wy staan hier voor een mengvorm de executeur treedt naar buiten
op als vertegenwoordiger van de erfgenamen, tegenover de erfgenamen heeft
hyeen eigen reche [. ].

De executeur ontleent ziyn bevoegdheid aan de testateur Een overeenkomst
van lastgeving 1s niet aanwezig, vrywel alle elementen van een dergelyk contract
ontbreken Lastgeving 1s herroepelyk; de lasthebber kan opzeggen, art. 7 414
enz.Van zaakwaarneming 1s geen sprake want er 1s een opdracht.

Uiteindelyk komt Van der Burght tot de conclusie dat de vertegenwoordiging
van de executeur er een ‘suz generts’ is. En ook hij wyst uitdrukkelyk de over-
eenkomst van lastgeving af, omdat lastgeving ‘herroepelijk’ 1s

3. Asser-Van der Ploeg-Perrick
In het erfrechtelijk handboek Asser-Van der Ploeg-Perrick’ lees 1k:

‘De regeling van de executele 1s een zo geheel zelfstandige en zo weinig wordt
daar gelet op de voorschriften van de lastgeving (herroepelykheid, bedanken
van de lasthebber; geen loon van rechtswege; geen uitshuiting van de bevoegd-
heid van de lastgever om zelf te handelen, ook al 1s de volmacht onherroepelyk
verleend, enz,) dat men beter doet de executele naast en niet onder de lastgeving
te plaatsen.

Evenmin 1s de uitvoerder een zaakwaarnemer van de erfgenamen. Hy han-
delt krachtens opdracht, bovendien kan hij zyn taak vervullen, ook tegen de wil
van de erfgenamen.[.. ]

Tassen de erfgenamen en de executeur komt geen overeenkomst tot stand,
hun onderlinge rechtsverhouding wordt dus niet mede beheerst door Titel 77
(opdracht).

Al 1s nu de uitvoerder der uiterste wilsbeschikkingen geen lasthebber of zaak-
waarnemer, daarom 1s hiy niet minder een vertegenwoordiger, d w.z iemand, die
bevoegd 1s rechtshandelingen te verrichten, waardoor hij niet zichzelf, doch een
ander verbindt, terwyl hem deze bevoegdheid niet 1n eigen belang verleend 1s’

3 PITLO/VAN DER BURGHT, Erfrecht, Arnhem Gouda Quint 1997,p 25lev
4 ASSER-VAN DER PLOEG-PERRICK, Erfrecht, Deventer WE J Tieenk Willink 1996,
p 492
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QOok hier wordt de opdracht in de zin van titel 7.7 (waar ook lastgeving gere-
geld is) uitdrukkelijk afgewezen om de reden dat er geen sprake is van een
overeenkomst. De regeling is zelfs niet mede van toepassing. Opvallend is dat
ook hier de herroepelijkheid in het licht van lastgeving genoemd wordt.
Blijkbaar is ook het ontbreken van privatieve werking bij lastgeving (onder
oud erfrecht) een reden om executele niet onder deze rechtsfiguur te (kun-
nen) scharen. Hier kom ik op terug.

4, De leer van het eigen zakelijk recht van Eggens en
Suijling/Dubois

Een andere theorie die over het rechtskarakter van executele ooit naar voren
gebracht is, is de leer van ‘het eigen zakelijk recht van de executeur’. Deze leer
werd aangehangen door Suijling-Dubois:>

‘Zoo min als de faillissementscurator den failliet vertegenwoordigt, zoo min is
ook de executeur-testamentair een vertegenwoordiger van de erven. Beide func-
tionarissen bezitten enkel de bevoegdheid om krachtens hun zakelijk werkend
beheersrecht, binnen zekere grenzen, over de onder hun bewind gestelde ver-
mogens te beschikken en ten laste daarvan schulden te vestigen.

en Eggens:®

‘Ik stel dus voor bewind en executeele onder de zakelijke rechten op te nemen,
omdat deze voorstelling doet zien de zakelijke gescheidenheid der rechten deze
vertegenwoordigers van die der door hen vertegenwoordigden, en daardoor het
inzicht in de wederzijdse posities kan worden verhelderd, mits men niet vervalt
in de fout van de vrouw, die katte-ogen had, en meende daarom ook wel van het
dak te kunnen springen.’

Executele als zakelijk recht heeft het nooit kunnen halen in verband met ons
‘gesloten stelsel’ van zakelijke rechten. Ook al is executele dan geen zakelijk
recht, dit sluit niet uit dat er toch een goederenrechtelijke lading aan execute-
le kan zitten, waarover hierna in Hfdst. I1.B meer. Executele wordt hier in ie-
der geval in een adem met bewind genoemd. Staat de aandacht voor het
‘eigen recht’ van de executeur op gespannen voet met de vertegenwoordi-
gingsgedachte?’

5. Kenmerken ‘heersende leer’: ‘sui generis’?

Aangezien de moderne erfrechtelijke commentaren ten aanzien van de om-
schrijving van de aard van executele enigszins op een lijn zitten, kan voor-

5. SUIJLING-DUBOIS, Inleiding tot het Burgerlk recht 6e stuk (Erfrecht), Haarlem: De er-
ven F Bohn NV, 1931, nr. 418.

6 J. EGGENS,Vertegenwoordiging, WPNR (1927) 2989.

7. Inieder geval als ik ‘SUIJLING-DUBOIS’ goed begrijp?
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zichtig gesproken worden van een ‘heersende leer’. De navolgende kenmer-
ken komen hier in ieder geval in terug:

a. vertegenwoordiging;

b. opdracht (doch géén overeenkomst);

¢. tegen de wil in van de erfgenamen;

d. afwijzing van lastgeving en zaakwaarneming.

Deze kenmerken hebben bij Van der Burght in ieder geval tot de conclusie
geleid, dat er sprake is van een vertegenwoordiging ‘sui generis’. Het is een ty-
pering die boekdelen spreekt en aangeeft dat de executeur oude stijl een heel
eigen karakter had. Hij liet zich in ieder geval niet zomaar in een keurslijf
stoppen. Overigens staat Van der Burght ten aanzien van kenmerk c., het
handelen tegen de wil in van de erfgenamen, het meest open voor, althans
noemt expliciet, het eigen recht van de executeur, waarbij hij echter deze kant
van de zaak ook niet wil verabsoluteren, zoals Suijling-Dubois en Eggens
doen. Hierna zal uitgebreid ingegaan worden op de vraag in hoeverre verte-
genwoordiging en ‘eigen recht’ zich al dan niet uitsluiten. Het spanningsveld
rondom deze termen doet zich in ieder geval reeds gevoelen.

Na de kenmerken van de nieuwe regeling van executele te hebben onder-
zocht zal ik proberen de gevonden typeringen te verfijnen en trachten de
rechtsfiguur executele een plaats te geven binnen de algemene beginselen
van het burgerlijk recht, zoals de ‘gelaagde structuur’en de ‘schakelbepalin-
gen’. Of is de executeur zonder meer een vreemde eend in het systeem van
ons Burgerlijk Wetboek gebleven?

6. ‘Oude’ en ‘nieuwe’ rechtspraak ter illustratie

Ter illustratie van kenmerk c: ‘tegen de wil van de erfgenamen’een uitspraak
van de Rechtbank Haarlem van 30 maart 1943, NJ 1943, 857:

‘dat de executeur-testamentair wien het bezit der nalatenschap is toegekend, byj
de uitoefening van de hem toevallende taak, zijnde de tenuitvoerlegging van het
testament, waartoe in de eerste plaats behoort het uitkeeren der legaten, zelf-
standig handelt. Hij behoeft daar niet met de wil der erfgenamen rekening te
houden en mag zelfs tegen dien wil ingaan’.

Dat men ook in een andere richting kan denken dan de hierboven aange-
haalde opvattingen (kenmerk d.), blijkt uit de benadering van Rechtbank
Amsterdam 11 oktober 1929, NJ 1930, 41. Er wordt gesproken van de lastheb-
ber van erfgenamen. Deze benadering kan de ‘Franse leer’ genoemd worden,
aangezien in Frankrijk de executeur van origine als lasthebber® gezien wordt.

8. PHILIPPE MALAURIE/LAURENTAYNES, Droit Civil, Les successions Les Liberalités,
Parijs: Defrenois 2006, nr. 507 omschriven het als de ‘nature juridique’ van ‘les auteurs clas-
siques’.
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De rol van vertegenwoordiger (kenmerk a,) wordt bijvoorbeeld benadrukt in
een tuchtuitspraak van Hof Amsterdam® over een notaris als executeur-testa-
mentair, tevens boedelberedderaar:

‘Hierbij verdient overigens aantekening, dat anders dan (...), de notaris bij ge-
breke van boedelvolmachten van alle erven te dier zake toch namens hen kan
handelen.

Immers, de notaris is bij codicil door de erflaatster tot executeur-testamen-
tair, tevens boedelberedderaar benoemd, en kon binnen die taak als vertegen-
woordiger van de gezamenlijke erven handelen’

Dat wat betreft ‘oudere’ oude rechtspraak. Recentelijk, op 9 februari 2005,
NJF 2005, 150, wees de rechtbank Assen een vonnis in een zaak waar de be-
noeming van de executeur onder het oude erfrecht is geschied (1999), de na-
latenschap nog onder het oude erfrecht (2000) openviel, maar het vonnis niet
alleen gewezen werd terwijl het nieuwe recht al was ingevoerd, maar ook al
(zij het zijdelings) naar het nieuwe erfrecht verwezen werd. Zou dit een voor-
bode zijn? De rechtbank zag het in ieder geval zo:

‘De werkzaamheden als executeur werden immers verricht in opdracht van erf-
later, niet in opdracht van mevrouw B.” (Curs. BS)

Het interessante van deze uitspraak is niet alleen het gebruik van de term
‘opdracht’, maar met name de uitdrukkelijke verwijzing naar erflater. Kort-
om, de executeur krijgt zijn opdracht niet van de erfgenamen, maar van erf-
later. Een gedachte om vast te houden.

Na ter bepaling van de gedachte het oude erfrecht kort onder de loupe te
hebben genomen, is het goed om bij de positie van een van de sterkste execu-
teurs van Europa stil te staan. Dit laatste klemt des te meer nu in Duitsland
niet alleen al meer dan een eeuw ‘gefilosofeerd” wordt over de rechtspositie
van deTestamentsvollstrecker, maar zelfs een ‘Theorienstreit’ uitgebroken is.

C. DE DUITSE ‘THEORIENSTREIT’
1. De reden en de zin van veel theorieén

In het Duitse recht stapelen de theorieén zich over ‘die Rechtsstellung des
Testamentsvollstreckers’'® op, zij het dat men, ondanks de vele theorieen die
om de eer strijden, uiteindelijk in beginsel wel tot een heersende leer is kun-
nen komen.

De reden dat er zoveel theorieén zijn, is ongetwijfeld te danken aan het feit
dat de Duitse wetgever zich niet uitgesproken heeft over de aard van de Testa-
mentsvollstreckung en blijkens de parlementaire geschiedenis die Kldrung

9. WPNR (1998) 6336 Ik ga er hierbij van uit dat de uitspraak niet anders geluid zou hebben als
er ‘slechts’ sprake was van bezit en de term boedelberedderaar niet expliciet gebruikt zou zyn.

10. ASTRID OFFERGELD, Die Rechtsstellung des Testamentsvollstreckers (diss. Munster)
1994, Berlin: Duncker & Humblot 1995, p. 51 e.v.
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dieser Frage und die ndhere Ausgestaltung’ aan de wetenschap overliet."! Waar
hebben wij die frase eerder gehoord ?'?

Schmucker'® wijst er op dat in eerste instantie — voordat een beroep op de
wetenschap werd gedaan - de Testamentsvollstrecker nog als wettelijk verte-
genwoordiger van de erfgenamen neergezet werd,'* hetgeen in tweede in-
stantie bewust achterwege werd gelaten.

Er zijn meerdere ‘Vertreter’theorieén ontwikkeld, er is een ‘Eigenrechts-
theorie’, de theorie ‘des neutralen Handelns’, de “Treuhdndertheorie’ en de
‘Amtstheorie’. Niet dat ik overigens de illusie heb volledig te zijn."

De belangrijkste achtergrond voor het ontstaan van deze theorieén is om
hiermee vragen van procesrechtelijke aard te kunnen beantwoorden.'® Een
praktisch probleem derhalve. DeTestamentsvollstrecker met zijn ‘eigen recht’
of de Testamentsvollstrecker als vertegenwoordiger van de erfgenamen. Ku-
chinke!” geeft echter aan dat de beantwoording van de vele concrete vragen
die ontstaan rondom de beheersbevoegdheid van de Testamentsvollstrecker,
zoals bijvoorbeeld: Wie is bevoegd om in het economisch verkeer te hande-
len? of: Zijn de erfgenamen aansprakelijk voor bepaalde door de Testaments-
vollstrecker aangegane verbintenissen?, alleen naar tevredenheid en overtui-
gend kan geschieden op grond van een goed onderbouwde theorie. Weten-
schappelijk ‘ruziemaken’ heeft zin of in de woorden van Lauer:'®

‘(.. erscheint ein Eingehen auf die Kontroverse bedeutsam, als die unterschied-
liche Meinungen unterschiedliche Schwerpunkte im Hinblick auf die zu wah-
renden Interessen setzen und eine differenzierte Herleitung des Instituts vor-
nehmen, so dass hieraus moglicherweise verschiedenartige Schlusse auf Befug-
nisse und fiir bestehende Zweifelsfragen gezogen werden konnen.

Hoe interessant het wetenschappelijke ‘discours’ ook is, dit neemt niet weg
dat de vraag gesteld dient te worden of hier wellicht een taak voor de wetge-
ver ligt om de aard van de rechtspositie van de Testamentsvollstrecker ‘met
zoveel woorden’ in de wet op te nemen. Of zitten de werkelijke problemen
dieper?

11. CAROLIN LAUER, Der Testamentsvollstrecker in der Grauzone rechtlicher Befugnisse
(diss. Wurzburg) 1999, p. 257.

12. Dt ‘terugtreden’ van de wetgever ten behoeve van wetenschap en rechtspraak is niet onge-
bruikelyk. Zie bijvoorbeeld Meijers in zyyn Groene Boek over het leerstuk van verknochtheid
in het huwelijksvermogensrecht: ‘De uitwerking van dit beginsel kan men aan de rechter
overlaten., Parl. Gesch. Boek 1 BW, p. 280.

13. ALEX SCHMUCKER, Testamentsvollstrecker und Erbe (diss. Mannheim 2001), Frankfurt
am Main: Peter Lang 2002, p. 17.

14. In het eerste ontwerp van § 1903 Abs. 1 BGB. Zie thans § 2212 BGB.

15. In de oudere literatuur komt men nog meer theorieen tegen, te weten: de ‘Mandatstheorie’,
‘Vormundstheorie’, de theorie van de ‘beschwerten Vermachtnisnehmer’, de ‘Schiedsrichter-
theonie’. Zie hiervoor noot 40 van LANGE/ KUCHINKE, Erbrecht, Munchen: Beck 2001,
p-668.

16. WALTER ZIMMERMANN, Die Testamentsvollstreckung, Berlin: Erich Schmidt Verlag
2003, p. 135.

17. LANGE/KUCHINKE, Erbrecht, Munchen: C.H. Beck 2001, p. 669.

18. CAROLIN LAUER, Der Testamentsvollstrecker in der Grauzone rechtlicher Befugnisse
(diss. Wurzburg) 1999, p. 58.
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Hierna zal ik ingaan op de verschillende theorieén en kort aangeven wat ze
inhouden.

2. De ‘Vertreter’theorieén
2.1 Vertegenwoordiger van de erflater

In deze versie van de ‘Vertretertheorie’ wordt de erflater door de Testaments-
vollstrecker vertegenwoordigd. Hier heeft men moeite met het feit dat een
overledene geen zelfstandig drager van rechten en verplichtingen meer is.'
Bij het instellen van rechtsvorderingen zou de Testamentsvollstrecker zich in
deze presenteren als ‘Vertreter des Erblassers’?°

2.2 Vertegenwoordiger van de nalatenschap (Organtheorie)

In deze leer wordt de nalatenschap gezien als een orgaan dat door de Testa-
mentsvollstrecker vertegenwoordigd wordt. De nalatenschap wordt benaderd
als was zij zelfstandig drager van rechten en plichten. Deze theorie heeft het
niet gered, omdat de nalatenschap nu eenmaal geen rechtspersoon is.*!

2.3 Vertegenwoordiger van de erfgenamen

Het volgende moet ons met het oog op de zoektocht naar de aard van de Ne-
derlandse executeur nu al aan het denken zetten. In de Duitse literatuur
wordt als belangrijk nadeel, van de Testamentsvollstrecker typeren als verte-
genwoordiger van de erfgenamen genoemd, dat de erfgenamen achter de rug
van de Testamentsvollstrecker bevoegd blijven om zelf te handelen.”* Indien dit
zo is, zou dit de doodsteek voor de vertegenwoordigingsbenadering zijn. Op
dit belangrijke aspect zal hierna apart worden ingegaan.

In deze leer wordt geprocedeerd als ‘Vertreter des Erben’.?? Het grote voor-
deel van deze leer is de duidelijkheid®* van de verhouding tussen erfgenaam
en Testamentsvollstrecker, als er een nieuwe Testamentsvollstrecker aan-
treedt. Alle handelen van de Testamentsvollstrecker wordt toegerekend aan
de achterman, de erfgenaam. Deze is partij en de Testamentsvollstrecker ‘valt
er tussen uit’.

19. ASTRID OFFERGELD, Die Rechtsstellung des Testamentsvollstreckers (diss. Munster
1994), Berlin: Duncker & Humblot 1995, p 56.

20. CARSTEN-THOMAS EBENROTH, Erbrecht, Munchen: C H Beck 1992, p. 417.

21. KARL WINKLER, Der Testamentsvollstrecker, Regensburg/Berlin: Walhalla 2005, p. 26,
die er op wiyst dat in de § 207, 254 en 278 BGB wel van een vertegenwoordiging van de nala-
tenschap wordt uitgegaan.

22. LANGE/KUCHINKE, Erbrecht, Munchen: Beck 2001, p. 670.

23. CARSTEN-THOMAS EBENROTH, Erbrecht, Munchen: Beck 1992, p. 417

24. ASTRID OFFERGELD, Die Rechtsstellung des Testamentsvollstreckers (diss. Munster
1994), Berlin: Duncker & Humblot 1995, p. 54.
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3. De ‘Eigenrechtstheorie’

De ‘Eigenrechtstheorie’ beschouwt, zoals de naam al aangeeft, de Testa-
mentsvollstrecker als drager van een eigen recht. Dit recht heeft een fiduciair
karakter, omdat men er vanuit gaat dat de Testamentsvollstrecker naar buiten
toe meer macht heeft, dan hij in feite in de interne relatie tot de erfgenamen
heeft.?” Hier wordt derhalve een onderscheid gemaakt tussen de externe en
interne bevoegdheden.

4. De theorie ‘des neutralen Handelns’

In deze leer handelt de Testamentsvollstrecker niet als vertegenwoordiger van
de erfgenamen en handelt hij ook niet op eigen naam, doch is zijn handelen
‘neutraal’. Het recht kent echter een ‘neutraal handelen’ niet. Men handelt in
het recht of voor zichzelf of voor een ander. Daarom heeft deze theorie, die
van eer;éderde mogelijkheid, de neutrale handeling, uitgaat, nooit veel bijval
gehad.

5. De ‘Treuhindertheorie’

De Testamentsvollstrecker wordt in deze leer als een soort van ‘trustee’ ge-
zien. Deze zienswijze komt in de knoop met het feit dat de Testamentsvoll-
strecker op deze wijze niet meer in te bouwen is in het systeem van het ‘Bir-
gerliches Gesetzbuch’?” De erfgenamen blijven immers eigenaar van het na-
latenschapsvermogen, niet de Testamentsvollstrecker. Voorts ontbreekt een
“Trust-akte’, de Treuhandabrede.?® Toch zien we wel karaktertrekken van de
“Treuhdndertheorie’ terug bij de hierna te behandelen heersende leer, de
‘Amtstheorie’,

6. De ‘Amtstheorie’ als heersende leer of als
‘vluchttheorie’?

Onder de vlag van de Amtstheorie’ wordt opgetreden als ‘(bijvoorbeeld)
Bernd Miiller als Testamentsvollstrecker tiber den Nachlass des Karl
Ernst’?® De Amtstheorie is in het Duitse recht in beginsel de heersende
leer.*® De Testamentsvollstrecker is drager van een privaatrechtelijk ambt of
in de woorden van het ‘Bundesgerichtshof*:*!

25. ASTRID OFFERGELD, Die Rechtsstellung des Testamentsvollstreckers, (diss. Munster
1994), Berlin: Duncker & Humblot 1995, p 57.

26. CAROLIN LAUER, Der Testamentsvollstrecker in der Grauzone rechtlicher Befugnisse
(diss. Wurzburg) 1999, p. 64.

27. LANGE/KUCHINKE, Erbrecht, Munchen: Beck 2001, p. 672.

28. CAROLIN LAUER, Der Testamentsvollstrecker 1n der Grauzone rechtlicher Befugnisse
(diss. Wurzburg) 1999, p. 67.

29. CARSTEN-THOMAS EBENROTH, Erbrecht, Munchen- C.H. Beck 1992, p. 417.

30. CAROLIN LAUER, Der Testamentsvollstrecker in der Grauzone rechtlicher Befugnisse
(diss. Wurzburg) 1999, p. 68.

31. BGH 2 oktober 1957, BGHZ 25, 275 en 279.
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‘DerTestamentsvollstrecker ist weder Vertreter des Erblassers noch Vertreter des
Erben. Er hat die Stellung eines Treuhanders und ist Inhaber eines privaten
Amtes, zu dem er allein durch den Willen des Erblassers berufen ist, auch wenn
er von anderer Seite zum Testamentsvollstrecker ernannt worden sein sollte.

De heersende leer legt de nadruk op het feit dat de Testamentsvollstrecker
‘Inhaber eines Privaten Amtes’ is.

Het woord ‘Amt’ treft men op verschillende plaatsen in de wet aan, te we-
ten in § 2197, 2201, 2202, 2215, 2221, 2224, 2225 en 2226 BGB. De aanhan-
gers van deze leer laten zich met name door de wet leiden.’” Naarmate ik
meer over de ‘Amtsheorie’ lees, des te meer krijg ik het idee dat het een
‘vluchttheorie’ is, een theorie om om de hete brij heen te kunnen draaien, zo-
dat men in het concrete geval nog alle kanten uit kan. Schmucker®® wijst er
overigens dan ook terecht op dat het feit dat de Testamentsvollstrecker een
ambt vervult, niet zonder meer met zich brengt dat er geen sprake kan zijn
van vertegenwoordiging. Immers een ‘Vormund’ bekleedt ook een ambt,
§1886 BGB, en is toch wettelijjk vertegenwoordiger ‘des Miindels’, §1793
BGB. Een wettelijk vertegenwoordiger hoeft zich niet altijd iets van de wil
van de vertegenwoordigde aan te trekken.>* Hieruit blijkt dat de Duitse erf-
rechtelijke doctrine tracht aan te tonen dat vertegenwoordiging en eigen
recht elkaar niet hoeven uit te sluiten. Men zoekt naar voorbeelden en wie
zoekt die zal vinden.

Zeer typerend is de relativering van de Amtstheorie door Lauer®®, die daar-
bij wijst op een uitspraak van Schmidt,?® die erop neerkomt dat de kracht van
de Amtstheorie’ alleen gelegen kan zijn in het feit dat ze niet serieus geno-
men hoeft te worden als ze tot een ongunstige consequentie leidt. Voorts wijst
zij op de inconsequentie dat de aanhangers van de leer van de Amtstheorie’
wel allerlei voorschriften op het gebied van de vertegenwoordiging van toe-
passing verklaard hebben, zoals bijvoorbeeld de ‘Selbsteintritt-regel’ van
§181 BGB. Dit terwijl men de ‘Vertretertheorie’ nu juist afwijst. Blijkbaar
ontkomt men in deze niet aan de gedachten van (erfrechtelijke) vertegen-
woordiging?

Offergeld houdt het ondanks de heersende ‘Amtstheorie’ erop dat deTesta-
mentsvollstrecker eine Institution ‘sui generis’ blijft.>” Zo ook Schmucker die
wijst op de open definitie van het ‘Bundesgerichtshof’ op grond waarvan de
Testamentsvollstrecker ‘die Stellung eines Treuhdnders hat und Inhaber ein-

32. CAROLIN LAUER, Der Testamentsvollstrecker in der Grauzone rechtlicher Befugnisse
(diss. Wurzburg) 1999, p. 69.

33. ALEX SCHMUCKER, Testamentsvollstrecker und Erbe (diss. Mannheim 2001), Peter
Lang Frankfurt am Main: Peter Lang 2002, p. 14.

34. ALEX SCHMUCKER, Testamentsvollstrecker und Erbe (diss. Mannheim 2001), Frankfurt
am Main: Peter Lang 2002, p. 14 en p. 19. Hij wist er op dat een voogd wel het hele vermogen
beheert, en deTestamentsvollstrecker slechts de nalatenschap.

35. CAROLIN LAUER, Der Testamentsvollstrecker 1n der Grauzone rechtlicher Befugnisse
(d1ss. Wurzburg) 1999, p.70.

36. SCHMIDT, NJW 1995, p.914.

37. ASTRID OFFERGELD, Die Rechtsstellung des Testamentsvollstreckers (diss. Munster
1994), Berlin: Duncker & Humblot 1995, p.72, CAROLIN LAUER, DerTestamentsvollstrec-
ker in der Grauzone rechtlicher Befugnisse (diss. Wurzburg) 1999, p. 71 volgt wat het resultaart
betreft Offergeld.
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es privaten Amtes’ is. Op grond van deze dubbele definitie wordt zijn inziens
“die Eigenart der Testamentsvollstreckung” als Rechtsinstitut sui generis
deutlich.”®®

Gezien het veelvoud dat er aan ‘leren’ is, is de kans groot dat een ‘su: gene-
ris-leer’ ‘de waarheid’ uit haar aard het dichtst benadert. Iedere leer heeft im-
mers zijn sterke en zijn zwakke punten.®® Het voordeel van een ‘sui generis-
leer’ is dat, zoals de aanduiding reeds aangeeft, het ‘van alles wat’ is. Maar
van ‘wat’? En als schot voor de boeg: met ‘sui generis’ signaleert men dat er
problemen zijn, maar lost men ze nog niet op. In ieder geval is de kracht van
de recente Duitse dissertaties dat zij laten zien dat men zich niet te snel ge-
wonnen moet geven bij de zoektocht naar de aard van een rechtsfiguur, ook
al moet men (voorlopig)40 nog blijven zoeken.

7. De nieuwe Duitse ‘sui generis-leer’

Nu er een duidelijke basis in de Duitse wet ontbreekt, is er veel wetenschap-
pelijk gestoei en bestaan er vele leren. De Duitse discussie leert dan ook dat
het wenselijk is dat de wetgever stelling neemt omtrent de rechtspositie van
deTestamentsvollstrecker of een soortgelijke rechtsfiguur in onze wetgeving.
Aan de andere kant mag het ook geen keurslijf worden. Wat dat betreft is de
in recente dissertaties*' verdedigde leer ‘sui generis’ zo gek nog niet. Men
kan mij tegenwerpen dat dit ook ‘vluchten’ is, doch in deze leer noemt men
in ieder geval de problematiek rondom het weerbarstige ‘beestje’ enigszins
bij de naam. Men is in ieder geval gewaarschuwd dat met deze rechtsfiguur
‘meer aan de hand’ is.

Wat er ook van al deze theorieén zij, vaststaat in ieder geval dat de Testa-
mentsvollstrecker zijn functie en zijn taak ontleent aan de wil van erflater, en
niet aan de wil van de erfgenamen.*? Het is erflater die de aftrap neemt, aan-
gezien “Testamentsvollstreckung’ niet van rechtswege ontstaat. Ook al is het
een ambt, de bevoegdheden van de Testamentsvollstrecker blijven in de ogen
van het Bundesgerichtshof*? berusten: ‘auf dem Willen des Erblassers’ en
‘kann auch nur dieser ihm in Form der letztwilligen Verfiigungen Weisungen
fiir die Fihrung seines Amtes erteilen (...).)

38. ALEX SCHMUCKER, Testamentsvollstrecker und Erbe (diss. Mannheim 2001), Frankfurt
am Main: Peter Lang 2002, p. 20.

39. CAROLIN LAUER, Der Testamentsvollstrecker in der Grauzone rechtlicher Befugnisse
(d1ss. Wurzburg) 1999, p.71.

40. Ongetwijfeld zal de Duitsers ook het ‘Offenheits- of Offenkundigkeitsprinzip’ (het ‘in naam van
vereiste’ dat zich moeilijk lijkt te laten verenigen met het eigen recht) in de weg zitten, z1) dat
hier uitzonderingen op zijn, P. SMITS en A.H.EM. WIJERS, Duits Verbintenissenrecht
(Sanders-Instituut), Arnhem: Gouda Quint 1995, p.109 e.v. Zie art. 3:66 hid 1 BW. Zie voor
de ‘Schuldrechtsmodernisierung’ E.H. HONDIUS, De Herziening van het Duitse verbinte-
nissenrecht, Nederlands Juristenblad (N]B), augustus 2002, afl. 28, p. 1348-1351.

41. ASTRID OFFERGELD, Die Rechtsstellung des Testamentsvollstreckers (diss. Munster
1994), Berlin: Duncker & Humblot 1995, CAROLIN LAUER, DerTestamentsvollstrecker 1n
der Grauzone rechthicher Befugnisse (diss. Wurzburg) 1999 en ALEX SCHMUCKER, Testa-
mentsvollstrecker und Erbe (diss. Mannheim 2001), Frankfurt am Main: Peter Lang 2002.

42. WALTER ZIMMERMANN, Die Testamentsvollstreckung, Berlin: Erich Schmidt Verlag
2003, p. 136.

43. BGH op 2 oktober 1957, BGHZ 25, 275 en 279.

57



Deze paragraaf shuit 1k af met de treffende woorden van Schmucker** die
zich, zoals gezien, niet zomaar neerlegt by de Amtstheorie’

‘Die Amtstheorie muss sich hier indes entgegenhalten lassen, dass sich dieses
Recht nicht auf hoheitliche Befugnisse oder auf einen staatlichen Verlethungs-
akt stutzt, sondern auf den Regeln des Privatrechts und dem Willen des Erblas-
sers beruht Aus diesem Grund kann man die Tatigkeit und Stellung des Testa-
mentsvollstrecker nicht als Amt in juristischen Sinne ansehen’ (Curs BS)

Oftewel ondanks de term ‘ambt’, het 1s de autonome wil van erflater die re-
geert

Voorzichtig merk 1k reeds op dat het er op Iyykt dat het, voor een goed functi-
onerende executele, van belang 1s dat de opdoemende paradox ‘eigen recht’
van de executeur en vertegenwoordiging van de uiteindelyk rechthebbenden,
te weten de erfgenamen (zo veel mogelyk) gecombineerd kan worden 1n een
rechtsfiguur, waarover hierna meer *> Daarnaast 1s het van belang, binnen
deze op het eerste gezicht twee uitersten, steeds voor ogen te blyven houden
dat het vertrekpunt voor het invulling geven aan de rechtsfiguur by erflazer
ligt, en mzer by de erfgenamen Erflater bepaalt de voorwaarden en erflater
bepaalt de mate van het vertrouwen, niet de erfgenamen, zelfs al zou sprake
zyn van vertegenwoordiging Ook al bepaalt erflater de ‘spelregels’, dat neemt
niet weg dat niemand gehouden 1s om een executele tegen ziyn wil te aanvaar-
den Het eenziydige handelen van erflater geldt derhalve nog niet als een ‘fait
accomply’, doch als een ‘uitnodiging’ aan de executeur, waarbyy de ‘prys’en de
invulling van de opdracht in beginsel vaststaan

8. De ‘ents?rechende Anwendung’ van de regels van
‘Auftrag’, § 2218 (1) BGB

Van belang 1s ons 1n deze fase reeds te realiseren dat bovenstaande Duitse
theorieen met name de nadruk leggen op de externe aspecten van de aard
van executele de relatie met derden Een ander aspect van de aard vanTesta-
mentsvollstreckung 1s de interne relatie De relatie tussen aan de ene kant
erflater (en zyn erfgenamen als rechtsopvolgers) en aan de andere kant de
Testamentsvollstrecker Die kant van de medaille lijkt overigens 1n en door de
Theorienstreit onderbelicht te worden Welke spelregels ziyn op die inzerne re-
larie van toepassing? Tydens myn onderzoek viel myn oog op de navolgende
niet onbelangrike regel
De Duitse wetgever spreekt duidelyke taal 1n § 2218 (1) BGB

‘Auf das Rechtsverhaltnis zwischen dem Testamentsvollstrecker und dem Erben
finden die fur den Auftrag geltenden Vorschriften der §§ 664 666, bis 668, 670,
des § 673 Satz 2 und des § 674 entsprechende Anwendung’

44 ALEX SCHMUCKER, Testamentsvollstrecker und Erbe (diss Mannheim 2001), Frankfurt
am Main Peter Lang 2002, p 20

45 Het nieuwe Nederlandse erfrecht heeft immers meer verdiend dan een ‘sui-generis’benade-
ring
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Als concreet gevolg van het van overeenkomstige toepassing zijn van de regels
vanAuftrag’ heeft men een kapstok voor de beantwoording van rechtsvragen
met betrekking tot de interne relatie. Let wel: het betreft slechts enkele bepa-
lingen en het betreft de rechtsverhouding met de erfgenamen. De bepalingen
handelen respectievelijk over: het beginsel van ‘onoverdraagbaarheid’, de
aansprakelijkheid voor hulppersonen, de informatieplicht en de rekening en
verantwoording, de verplichting tot vergoeding van rente, het recht op on-
kostenvergoeding, het overlijden van de opdrachtnemer en de kennisgeving
van het einde van de opdracht.

Schmucker*® gebruikt het feit van de ‘entsprechende Anwendung’ overigens
ter onderbouwing van zijn kritiek op de ‘Amtstheorie’, in het bijzonder op de
term ambt in juridische zin. Men ontkomt blijkbaar niet aan de privaatrech-~
telijke regels van ‘opdracht’ is de gedachte.*’

De ‘entsprechende Anwendung’ geeft in ieder geval genoeg stof tot naden-
ken. Bij de behandeling van § 2218 (1) BGB wordt in de Duitse literatuur, al-
thans in dat licht, de nadruk gelegd op de rechtsbetrekking®® tussen erfge-
naam en Testamentsvollstrecker. Niet uit het oog verloren mag worden bij de
behandeling van een vraagstuk op het gebied van executele, dat erflater de
belangrijkste stempel drukt op deze relatie.

De vraag komt op hoe de regels van ‘Erbrecht’ zich tot de regels van ‘Auftrag’
verhouden.

Hierover biedt een recente uitspraak van OLG Karlsruhe*® van 20 oktober
2005 interessante informatie. Het gaat om een geschil waarbij, voor de beant-
woording van een rechtsvraag op het gebied van Testamentsvollstreckung,
door de rechter de nadruk wordt gelegd op kwalificatie van de aard van het
probleem. Is in deze het leerstuk: Auskunft und Rechenschaft’ door eenTesta-
mentsvollstrecker typisch erfrechtelijk van aard, waardoor men het antwoord
in de erfrechtelijke species dient te zoeken? Of dient beantwoording plaats te
vinden in het licht van het algemene vermogensrecht omdat het vraagstuk
niet genuin erfrecht’ is?

46. ALEX SCHMUCKER, Testamentsvollstrecker und Erbe (diss. Mannheim 2001), Frankfurt
am Main: Peter Lang 2002, p. 20.

47. Overigens staat ook by een notaris het feit dat hij een ‘openbaar ambtenaar’ 1s, er niet aan in
de weg dat hij privaatrechtelijke opdrachten kan aanvaarden.

48. In de Duitse handboeken over Testamentsvollstreckung wordt relatief weinig aandacht be-
steed aan de verwiyzing naar de ‘opdracht’en als de problematiek behandeld wordt, kijkt men
met name naar de relatie tussen erfgenaam en Testamentsvollstrecker. Ik denk dat op het
denken over het leerstuk van de opdracht een te zware hypotheek rust van de leer van de
‘Amtstheorie’. STAUDINGER/REIMANN 2003, p. 256: ‘Zwischen dem Testamentstvoll-
strecker und dem Erben besteht ein Schuldverhaltnis’ [..] En verderop. ‘Das Rechtsverhalt-
nis zwischen Testamentsvollstrecker und Erben 1st also ein gesetzliches und kein Vertragsver-
haltnis, insbesondere kein Auftragsverhaltnis, [...)."

49. CHRISTIAN BALDUS en ANDREA ROLAND, Rechtsprechung, Verjahrungsfrist der
Anspruche des Erben gegen den Testamentsvollstrecker, Zeitschrift fur Erbrecht und Ver-
mogensnachfolge, ZEV 2006, 7, p. 317. Na het afsluiten van het manuscript vernam ik dat het
Bundesgerichtshof op 18 april 2007, IV ZR 279/05, ZEV 2007, 7 de uitspraak van het OLG
Karlsruhe vernietigd heeft, z1j het met het navolgende complhimentje: ‘Von der Prufung de-
rartiger dogmatischer Feinheten fur jeden einzelnen in Betracht kommenden Anspruch aus
dem Buch 5 Erbrecht kann die Dauer der Verjahrungsfrist nicht abhangen.’ (Curs BS)
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In concreto: op aanspraken van de erfgenamen tegen de Testamentsvollstrec-
ker die erfrechtelijk van aard zijn gelden in het Duitse recht de (langere) erf-
rechtelijke verjaringstermijnen (i.c. 30 jaar), terwijl op de aanspraken die niet
typisch erfrechtelijk van aard zijn, zoals opdracht, de algemene vermogens-
rechtelijke (kortere) verjaringstermijn (i.c. 3 jaar) geldt. In de wet is het begrip
‘erfrechtelijke aanspraak’ overigens niet gedefinieerd. De gedachte achter de
lange termijn is dat het oplossen van erfrechtelijke kwesties nog wel eens een
geruime periode in beslag kan nemen, waarbij gedacht moet worden aan de
problematiek van een testament dat niet meteen boven water komt, of erfge-
namen die nog eerst opgespoord moeten worden, of de onwaardigheid van
een erfgenaam die vastgesteld moet worden, etcetera. Van de rechter werd
derhalve een gedegen analyse verwacht en die kwam. Wie zweert bij een ver-
mogensrecht met een ‘gelaagde structuur’ kan hier in ieder geval zijn hart bij
ophalen:

‘Die durchsetzbarkeit von Anspriichen des Erben gegen den Testamentsvollstrec-
ker kann von derartigen Schwierigkeiten der Ermittlung von Erbrechtverhalt-
nisse nicht betroffen sein.” (Curs. BS)

En het ‘Oberlandesgericht’ voegt daar aan toe:

‘Noch weniger entspricht der Regelung des § 197 Abs. 1 Nr. 2 BGB Konstellatio-
nen, in denen es um strukturell schuldrechthiche Anspruche geht, wie sie im vorlie-
genden Fall letzlich in Rede stehen.’ (Curs. BS)

Is er bij een “Testamentsvollstreckung’ sprake van een in de basis verbintenis-
rechtelijke relatie? De regeling staat toch in ‘5. Buch des BGB’ (lees: Boek 4
BW)?

“Zwar handelt es sich nicht um ein vertragliches Auftragsverhaltnis, sondern
nur um eine Rechtsfolgenverweisung auf das Auftragsrechts zur Ausfullung des
Rechtsverhaltnisses. Das macht die Anspruche aus § 2218, 2219 BGB (BS:
“Rechnungslegung und Haftung™) nicht zu solchen erbrechtlicher Natur, ins-
besondere nicht allein aufgrund ihrer Ansiedlung im 5. Buch des BGB; ihrem
eigentlichen Charakter, ihrer Struktur nach handelt es sich vielmehr um rein
schuldrechtliche Anspriche’.

Ook wordt nog een interessante link naar ‘handelingen onder de levenden’
gelegd. Het betreft immers:

‘Fallkonstellationen, bei denen sich die Beteiligten kennen und wie im Fall ein-
er Geschaftsbesorgung unter Lebenden einschatzen konnen, ob und welche
Rechte aus der Geschaftsfithrung des Testamentsvollstreckers ggf. gerichtlich
geltend zu machen sind. Dazu bedarf es keiner Uberlegungsfrist von 30 Jah-
ren’

De annotatoren wijzen op het principiele belang van de zaak:

‘Est steht mithin zu erwarten, dass in absehbarer Zeit die Rechtslage fur den
Testamentsvollstrecker geklirt sein wird, und zu hoffen, dass der BGH fur ver-
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wandte Konstellationen Hinweise gibt, anhand derer Wissenschaft und Praxis
Orienterung uber den Anlassfall hinaus finden.’

Nog steeds zijn de Oosterburen (na meer dan honderd jaar), gelet op de vele
leren, bezig®® met het trachten te ontrafelen van het geheim van de ware aard
van de Testamentsvollstrecker. Zou het ooit lukken of zou het onder het mom
van ‘sui generis’ het best bewaarde erfrechtelijke geheim blijven?

Bovenstaande uitspraak van het Oberlandesgericht leert in ieder geval dat
kwalificatie van de aard van de ‘rondom een executeur’ gerezen rechtsvraag
van groot belang is. Dat een rechtsfiguur in ‘Boek 4 BW’ geregeld is, zegt als
zodanig nog niets. Er zal (ook) naar het eigenlijke (verbintenisrechtelijke) ka-
rakter van de voorliggende vraag gekeken moeten worden.

9. Een klein ‘gebrek’ in het Duitse .
vertegenwoordigingsrecht? Een resume

Als ‘buitenstaander’ maakte zich, bij kennisneming van de vele Duitse theo-
rieén over de aard van de Testamentsvollstreckung, zich de gedachte van mij
meester, dat, nu het vinden van de ware aard na meer dan honderd jaar BGB
nog steeds niet gelukt is, niet uitgesloten is dat de Oosterburen er nooit uit
zullen komen. Men hangt van huis uit aan de vertegenwoordigingsleren,
maar komt daar steeds weer op een dood spoor.’! Zou de “Treuhinder’? nog
steeds in de weg zitten of is dit net de redding? De Testamentsvollstrecker
heeft zijn eigen identiteit nog niet gevonden. De navolgende worsteling van
een Duits auteur> met de vertegenwoordigingsleer is dan ook zeer illustratief
voor de omvang van het grote erfrechtelijke probleem:

‘Dann ist die Stellung des Testamentsvollstreckers schwer zu fassen. Er erhalt
seine Weisung vom Erblasser, kann jedoch den Verstorbenen nicht vertreten;
vertritt er aber die Erben, so handelt er ob gegen deren Willen und deren Inte-
resse, vor allem wenn er sie hindert, den Nachlass zu Geld zu machen. Man hat
deshalb den Testamentsvollstrecker als Vertreter des Nachlasses oder der Testa-
mentsvollstreckung angesehen; das wird zwar der Verselbstandigung des Na-
chlasses gerecht, geht aber tiber die Rechtstragerschaft des Erben hinweg und
versucht, die Vorzuge der Vertretertheorie zu retten, ohne ein Rechtssubjekt als
Vertretenen zu suchen.’

50. In beginsel handelt de kwestie ‘slechts’ over verjaring van acties tegen de ‘Testamentsvoll-
strecker’.

51. Indeze‘leren’ wordt in beginsel uitgegaan van de klassieke visie op vertegenwoordiging.

52. RUDOLF HUBNER, Grundzuge des deutschen Privatrechts, Neudruck der 5. Auflage
Leipzig 1930, Aachen: Scientia Verlag 1969, p.799: ‘dass der Testamentsvollstrecker ein Treu-
hander im Sinne des germanische Rechts stets gewesen und auch heute noch 1st, derhalb
nicht ein Vertreter fremden Rechts, sondern ein mit eigenem Recht ausgestattener Ver-
trauensmann des Erblassers [..]” En FISCHER legde evencens de vinger op de zere plek
toen hij opmerkte: ‘Daar de onmiddellyke vertegenwoordiging zowel in het Germaanse als
het Middeleeuwse recht ontbrak [...], De voorgeschiedenis van het testament 1n Nederland,
Hert testament, Arnhem: Gouda Quint 1951, p. 32.

53. LANGE/KUCHINKE, Erbrecht, Munchen: C.H. Beck 2001, p. 669.
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Men wil diep in het juridische hart naar (de klassieke) vertegenwoordiging,
maar komt dan ‘tekort’ daar waar het gaat om het handelen tegen de wil van
de erfgenamen als ‘achterman’. Het deed mij overigens sterk denken aan de
Nederlandse discussie inzake het wezen van hypotheekrecht onder het oude
Burgerlijk Wetboek: mandaatsleer of executieleer>* Een sterke Testaments-
vollstrecker moet immers tegen de wil van de erfgenamen kunnen handelen.
Dat is het wezen van een goede afwikkeling van de nalatenschap. Tegen de
wil van de achterman handelen, lijkt daarentegen op het eerste gezicht in
strijd met vertegenwoordiging.>®> Schmucker lijkt, zoals gezien, in zijn recen-
te dissertatie in staat te zijn om de vinger op de zere plek te leggen, maar komt
‘bij wijze van spreken’ uiteindelijk, naast de sui generis-benadering, niet ver-
der®® dan de verwijzing naar de wettelijke vertegenwoordigers die ook in
strijd met de wil van de vertegenwoordigde kunnen handelen. Het dode
spoor wordt mijns inziens (mede) veroorzaakt dan wel 5%estimuleerd door het
feit dat het Duitse recht het fenomeen ‘verdringende’>’ volmacht niet kent.
De achterman, de erfgenaam, blijft in geval van vertegenwoordiging in be-
ginsel bevoegd, een uitvloeisel van het klassieke vertegenwoordigingsdenken.
Er is bij een executeur nu eenmaal naast de vertegenwoordigingsgedachte
grote behoefte aan ‘eigen recht’. Het grote voordeel van het wel kunnen aan-
sluiten bij het belangrijke leerstuk van ‘klassieke’ vertegenwoordiging®® zou
zijn:

‘Den Anhangern der Vertretertheorie ist zuzugeben, dass vielfach Vorschriften
des materiellen Rechts und des Prozessrechts einfacher von ihr als von der
Amitstheorie angewendet werden kénnen.’

Alles zou inderdaad ‘einfacher’ worden. Is er behoefte aan nieuwe dogma’s
om tot een eenvoudige en werkbare oplossing in de kwestie vertegenwoordi-
ging op basis van fiducia te komen?

Bestudering van de ‘Duitse Theorienstreit’ brengt ons in ieder geval het be-
sef dat de klassieke vertegenwoordigingsleren een beetje eigen recht, in de
zin van privatieve ‘tegen de wil in’ werking, te kort komen en de leren van het
‘eigen recht’ in de ruime zin des woords de toerekenende werking van de ver-

54. Van HR 24 januari 1964, 460 (Viruly/Kindt) tot HR 25 januari 1977, NJ 1977, 362 (Hoge Valk-
sedijk) tot HR 2 juni 1989, NJ 1990, 253 (Christenhusz/Brunsveld). Zie hierover L.GROEF-
SEMA, Bevoegd beschikken over andermans recht (diss. Groningen), Deventer: Kluwer
1993, p.78.

55. Zie over de faillissementscurator en vertegenwoordiging S.C.J.J. KORTMANN, De curator
als partij bjj notariele akten (Van Mourikbundel), Deventer: Kluwer 2000, p. 139-144. Zie
over de bewindvoerder en vertegenwoordiging, M.B. DE BOER, Het bewind (diss. Utrecht)
1982, p. 52-60.

56. Hij baseert zich met name ook op de gedachte dat: ‘Keines der bekannten Rechtsinstitute
vermag daher die Stellung des Testamentsvollstreckers in all thren Facetten vollstandig zu er-
klaren (p. 20).” Hij komt tot zijn sui-generis benadering, omdat het Bundesgerichtshof in feite
ook een dubbele definitie geeft: “Treuhander’en ‘Inhaber eines privaten Amtes’. De reden dat
hy ‘niet verder komt’ dan de link te leggen met ‘gesetzliche Vertretung’ komt door het een-
voudige feit dat er ook niets anders voorhanden is.

57. STAUDINGER/REIMANN 2003, § 2205 Rn 98: ‘Das deutsche Recht kennt keine verdran-
gende Vollmacht’.

58. LANGE/KUCHINKE, Erbrecht, Munchen. C.H. Beck 2001, p. 669.
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tegenwoordigingsleren missen. Een onoplosbaar dilemma of dwingt dit om
een middenpad te gaan bewandelen?

Omdat men er ‘niet uitkomt’, neemt men zijn vliucht tot de Amtstheorie. Aan
de Amtstheorie zit weliswaar een trustachtig vleugje ‘Treuhand’*®, maar deze
benadering schiet in zoverre tekort dat een Testamentsvollstrecker geen
rechthebbende is van het nalatenschapsvermogen; dat zijn de erfgenamen.

Het vleugje eigen recht binnen de vertegenwoordiging zal waarschijnlijk
gehaald moeten worden bij de Anglo-Amerikaanse denkers, waar de ontwik-
keling rond de,Vollstreckers’ aanverwante rechtsfiguur, trust nu eenmaal ve-
le malen verder is dan in het Duitse en Nederlandse rechtsstelsel.

Het vermoeden bestaat dat als een rechtsfiguur als de Testamentsvollstrecker
verdergaande bevoegdheden heeft, men de neiging krijgt om bij het onder-
zoek naar de aard van een rechtsfiguur de nadruk te leggen op de externe rela-
tie, de relatie met derden. Het onderzoek naar de aard in interne zin raakt (be-
wust of onbewust) dan al snel ondergesneeuwd. Een probleem dat men in de
praktijk ook nog wel eens bespeurt. Het minder oog hebben voor de interne
relatie wordt in het Duitse recht ook nog eens versterkt door het feit dat ab-
stract gedacht wordt als het gaat om lastgeving en vertegenwoordiging. Last-
geving draagt als zodanig geen (extern) vertegenwoordigingsaspect in zich en
ziet alleen op de interne relatie. Vertegenwoordiging daarentegen is in Duits-
land afzonderlijk, los van lastgeving en volmacht, in de wet geregeld.®® Zo zijn
in het Franse vertegenwoordigingsdenken lastgeving en vertegenwoordiging
bij wijze van spreken wel weer synoniemen.®' Van deze andere manier van
denken dient men zich, bij een (rechtsvergelijkend) onderzoek naar de aard
van executele, rekenschap te geven. Dit onderscheid zou bijvoorbeeld de an-
dere benadering van dezelfde afwikkelingsproblematiek tussen rechtsstelsels
binnen Europa kunnen verklaren. De een denkt bij ‘opdracht/lastgeving’ wel
aan vertegenwoordiging en de ander niet.

Zo wordt er voorts in het Duitse recht maar weinig aandacht besteed aan de
(wettelijke) verwijzing naar regels van opdracht. Ook dit is mijns inziens te
verklaren of, oneerbiedig gezegd, af te doen als ‘systeemfout’ in het Duitse
denken, althans toegespitst op de rol van de Testamentsvollstrecker. In de
Duitse literatuur wordt bij het denken over de aard van Testamentsvollstrec-
kung in interne zin de nadruk gelegd op het feit dat er eigenlijk geen sprake
kan zijn van 4uftrag’, omdat bij opdracht de opdrachtnemer aanwijzingen
dient te accepteren van de opdrachtgever. Men gaat er echter ten onrechte
steeds vanuit dat in de interne relatie de erfgenamen ‘opdrachtgevers’ zijn,
hetgeen inderdaad in strijd met het wezen van ‘executele’ is. Dit is de ‘denk-

59. F. SONNEVELDT, De Anglo-Amenkaanse trust en de Successiewet 1956 (diss. Utrecht),
Amersfoort: SDU 2000, p. 209, DW. AERTSEN, De trust (diss. Nyymegen), Deventer: Klu-
wer 2004, p. 3, R C.VAN DONGEN, De Duitse Treuhand in de spiegel van het Haagse Trust-
verdrag 1n: Vertrouwd met de trust, Deventer. W.E.JT)eenk Willink 1996, p. 125-166, alsmede
JB.VEGTER, Een kleine rechtsvergelyking (I, slot), WPNR (1993) 6104, p. 629-631.

60. ILSE SAMOY, Middellijke vertegenwoordiging (diss. Leuven), Antwerpen/Oxford: Inter-
sentia 2005, p. 32.

61 ILSE SAMOY, Middellyke vertegenwoordiging (diss. Leuven), Antwerpen/Oxford: Inter-
sentia 2005, p. 30. Zy spreekt van ‘versmelung’, p. 29.
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fout’. Het is niet de erfgenaam die de ‘initiator’ van de ‘Vollstreckung’ is, maar
erflater. Er wordt mijns inziens, wat de benadering van de rechtsfiguur op-
dracht betreft, dan ook te veel vanuit de erfgenamen geredeneerd:®?

‘Ein eigentliches Auftragsverhiltnis besteht zwischen TV und Erben gleichwohl
nicht, vielmehr ein gesetzliches Schuldverhiltnis. Der TV ist nicht als Beauf-
tragter des Erblassers oder Erben anzusehen. Selbst wenn er Rechtsanwalt ist,
ist der TV nicht Anwalt der Erben. Demgemiss kann der Erbe wohl Wunsche
dussern, aber keine Weisungen erteilen.’ (Curs. BS)

Het is echter erflater die de “Weisungen erteilt’

Het niet doorontwikkelen van ‘Auftrag’en Testamentsvollstreckung laat zich,
zoals hiervoor reeds aangegeven, mede verklaren uit het feit dat aan de Duit-
se ‘Auftrag’ in beginsel geen vertegenwoordigingsaspecten kleven, in de zin
dat de vertegenwoordiging als afzonderlijk leerstuk in het BGB geregeld is.

De Duitse erfrechtelijke ‘frustraties’ rond het vertegenwoordigingsdenken
ter invulling van het wezen van de Testamentsvollstrecker, zoals het ontbre-
ken van de ‘verdrdngende’ volmacht en de loskoppeling van lastgeving en ver-
tegenwoordiging, verklaren mijns inziens overigens ook de hang naar vol-
machten in en ‘rondom’ de uiterste wil. Men komt ze in de Duitse erfrechte-
lijke literatuur®? en in de Duitse uiterste wilsbeschikkingen dan ook aan ‘de
lopende band’ tegen: Postmortale Vollmachten, Generalvollmachten, trans-
mortale Vollmachten en ga zo maar door. Is dit camouflage van erfrechrtelijk
gemis?

De positie van de Testamentsvollstrecker laat ik thans even rusten. Tijd voor
de Belgische testamentuitvoerder als symbool voor de ‘Frans-romaanse’ in-
valshoek.

D. DE BELGISCHE KWALIFICATIE ALS
‘MANDAAT POST MORTEM’

1. De testamentuitvoerder

Na stilgestaan te hebben bij de rechtspositie van de executeur in ons oude
erfrecht en de Duitse theorieén over de rechtspositie van de Testamentsvoll-
strecker, is het goed om ook stil te staan bij de kwalificatie die in het Belgi-
sche recht aan de ‘executeur-testamentair’ wordt gegeven of zoals hij in het
Belgische recht wordt genoemd: de testamentuitvoerder.®*

62. KARLWINKLER, DerTestamentsvollstrecker, Regensburg/Berlin: Walhalla 2005, p. 225

63. CHRISTIAN SCHIL.D, Das unbesetzte Testamentsvollstreckeramt (diss. Regensburg), Aa-
chen- Shaker Verlag 1998, p. 207.

64. Afdeling VII van het Belgische Burgerlyk Wetboek draagt het opschrift ‘uitvoerders van ui-
terste wilsbeschikkingen’. ALAIN VERBEKE, Belgisch testamentair erfrecht, Fiscaal Tijd-
schrift Vermogen (FTV), nr. 2002, 1, p. 35 wijst op het belang van het toekennen van het ‘be-
zitsrecht’, want bij ‘gebrek aan bezitsrecht beperkt de taak van de testamentuitvoerder zich tot
het waken over de correcte testamentuitvoering.” Maar ook dan valt het allemaal wel mee met
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In het Belgische recht is de heersende leer dat de testamentuitvoering
wordt beschouwd als een bijzondere soort van lastgeving.®®> De testamentuit-
voerder vertegenwoordigt de ‘wil’ van de overledene. Dit wordt gezien als een
wettelijk toegelaten mandaat post-mortem.

2. De mandaatgedachte bij Cappon

Deze mandaatgedachte bij executele draagt reeds oude wortels. Cappon®®
heeft hier in zijn dissertatie over de opkomst van het testament in het sticht
Utrecht, op gewezen. Bij hem komen we bijvoorbeeld de term ‘mandatum
speciale’ tegen als onderdeel van de executeurbenoeming waarbij, via een zo-
geheten bevoegdhedenclausule, de executeur in de Middeleeuwen beschik-

kingsbevoegdheid werd gegeven over de goederen van de nalatenschap. Het

begrip ‘mandatum speciale’ is vertaald met ‘bijzondere opdracht’®” Cap-

pon®® voert ook de visie van Auffroy ten tonele, die in een studie over de ont-
wikkeling van het testament in Frankrijk tot en met de dertiende eeuw, exe-
cutele omschreef als een ‘mandat posthume’. De executeur werd beschouwd
als een posthume lasthebber. De lastgeving kwam tot stand bij het overlijden
van de erflater: de lastgever. In het testament wordt de executeur bekleed met

— de kracht van de testamentuitvoerder: ‘Het bezitsrecht is driedubbel beperkt: (1) 1n de tijd,
met name één jaar en een dag na het overlijden; (2) qua goederen, met name enkel de roe-
rende goederen (of een gedeelte daarvan); en (3) qua juridische aard, met name louter feitelyk
en precair. Dit laatste betekent dat het bezitsrecht van reservataire erfgenamen of van een al-
gemene legatanis die opkomt zonder reservatairen voorgaat’. Desondanks blyft VERBEKE
(terecht) optimisuisch: “Toch raad ik de aanstelling ervan altijd aan. Er is opnieuw de “baat
het niet, schaadt het niet” gedachte’ Als voorbeeld daarvan geeft hij (p. 36) het feit dat de
rechtspraak aanvaardt dat een testamentuitvoerder een ‘voorlopig bewindvoerder’ 1n de zin
van 488bis IBBW kan vorderen ten aanzien van een erfgenaam die niet 1n staat is om zijn
goederen zelf te beheren. Ook de testamentuitvoerder zelf kan in die functie benoemd wor-
den. Zie over de ‘voorlopig bewindvoerder’ THIERRY DELAHAYE, 1.’ administrateur pro-
visoire, L.oi du 3 mai 2003, Les dossiers du journal des tribunaux nr. 45, Brussel: De Boeck &
Larcier 2004, p. 40.

65. D.VAN GRUNDERBEECK, Uitvoerders van uiterste wilsbeschikkingen, in Commentaar
Erfenissen, Schenkingen en Testamenten, Antwerpen: Kluwer Antwerpen 1997, p. 152. Er
wordt op gewezen dat slechts een enkele schrijver, te weten Th. Huc (1901) de testamentuit-
voerder beschouwt als een privaatrechtelijke functionaris

66. C.M. CAPPON, De opkomst van het testament in het Sticht Utrecht (diss. Amsterdam UvA),
Deventer: Kluwer 1992, p. 224 en 245.

67. C.M. CAPPON, De opkomst van het testament in het Sticht Utrecht (diss. Amsterdam UvA),
Deventer: Kluwer 1992, p. 223. Interessant 1s ook hetgeen waar FISCHER ons uitdrukkelijk
op wijst: ‘Deze nadering tot het “echte” testament is vooral veroorzaakt door de onder VIII
beschreven executele, waaronder hier niet alleen is te verstaan de aanstelling van buiten-
staanders tot executeuren met overdracht aan hen van de saisine, doch ook de aan de erven
gedane opdracht tot het uitvoeren van schenkingen na den dood van erflater. Door den tus-
senschakel der executele toch kwam de beschikking zeer dicht by een eenzydige handeling,
omdat de begiftigden in den regel bi) de aanstelling van executeurs niet aanwezig waren en
daarbij geen partij waren, doch veelal eerst na des schenkers dood van diens giften verna-
men., De voorgeschiedenis van het testament 1n Nederland, Het testament, Arnhem: Gouda
Quint 1951, p. 33.

68. C.M. CAPPON, De opkomst van het testament in het Sticht Utrecht (diss. Amsterdam UvA),
Deventer: Kluwer 1992, p. 245. Zie ook ASSER-HARTKAMP 4-1, De verbintenis 1n het al-
gemeen, Deventer: Kluwer 2004, nr. 47, waar verwezen wordt naar de vierledige indeling van
de Instituten van Justianus: ‘ex contractu, quasi ex contractu, ex maleficio en quasi ex malefi-
cio (13,13, 2)’.
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zijn bevoegdheden en verplichtingen. Cappon concludeert dat Auffroy bij
het ontwikkelen van deze visie mogelijk geinspireerd werd door het Justiaan-
se ‘mandatum post obitum’ Een mandatum post obitum was een overeen-
komst van lastgeving waarbij de verrichtingen die het doel waren van de over-
eenkomst, pas na het overlijden van een partij dienden te worden uitgevoerd.
Een interessante gedachte.

3. De ‘bijzondere lastgeving’ als Belgische heersende
leer nader bezien

De door Auffroy onderzochte wortels van de Franse testamentenpraktijk, die
gevoed zijn door de ‘lastgevingsgedachte’, vinden we terug in het Belgisch
erfrecht, zij het dat dit rechtsleer is en niet met zoveel woorden in de afdeling
VII over de uitvoerders van uiterste wilsbeschikkingen is opgenomen. Zoals
hiervoor reeds opgemerkt is het aanmerken van de testamentuitvoering als
een bijzondere soort van lastgeving in Belgié de heersende leer.

Storme®® ziet het als volgt: ‘Bij de testamentuitvoerder is er ook een soort
aanbod en aanvaarding, doch niet in de vorm van een overeenkomst, maar
van een aanvaarding van de nalatenschap, waardoor men willens nillens aan
alle geldige bepalingen is gebonden’. Ook al is er geen sprake van een ‘echte’
overeenkomst, dit neemt mijns inziens niet weg dat het overeenkomsten-
recht niet op de betreffende rechtsverhouding zou kunnen worden toegepast,
waarover hierna meer.

In de Belgische literatuur’® wordt op twee belangrijke verschilpunten gewe-

zen ten opzichte van het ‘gemeenrechtelijke mandaat™

a. de taak van de testamentuitvoerder begint pas bij het overlijden van de erf-
later-lastgever, terwijl het gemeenrechtelijke mandaat dan net ophoudt.

b. er is geen sprake van een gelijjktijdige wilsovereenstemming. De aanvaar-
ding door de testamentuitvoerder geschiedt pas later dan de eenzijdige be-
schikking van de erflater waarbij hij werd aangesteld. De ‘overeenkomst’
komt derhalve pas tot stand als de testamentuitvoerder de door erflater
aangeboden taak aanvaard heeft.

69. MATTHIAS E. STORME, Vertegenwoordiging, lastgeving, kwaliteitsrekening en aanver-
wante rechtsfiguren, Katholieke Universiteit Leuven, notarieel zaken- en contractenrecht
(2002-2003), p. 38. Hij ziet de ‘testamentuitvoerder’ als een byzonder geval van naamloos of
neutraal vertegenwoordigen (1n het kader van een vereffeningsbewind), p 19.Voorts merkt hy)
op over de testamentuitvoerder (p. 39): ‘De rechtsverhouding s hier nog iets ingewikkelder
dan de vorige (Toev. BS: zekerheidstechnieken). De volmacht aan de testamentuitvoerder
wordt namelyk niet bedongen door de begunstigde (legataris), maar door de testator, die dit
als het ware van de erfgenaam “bedingt” ten gunste van de legatarissen (de volmacht aan de
testamentuitvoerder is hier een modaliteit of zekerheid voor het beding ten gunste van de le-
gatarissen). Er zijn dus een viertal partyjen, tenzy de legataris zelf als testamentuitvoerder
wordt aangedwid.

70 D.VAN GRUNDERBEECK, Uitvoerders van uiterste wilsbeschikkingen, in Commentaar
Erfemssen, Schenkingen en Testamenten, Antwerpen. Kluwer 1997, p. 152.
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In Belgié wordt de testamentuitvoerder, gezien bovenstaande verschillen,
dan ook gekwalificeerd als: een mandaat sui generis.”*

4. Het Belgische mandaat wederom ‘sui generis’,
Hof van Cassatie 28 april 1994 (De Brouwer/
De Brouwer)

In de Belgische wet wordt net als in de Duitse wetgeving geen expliciete uit-
spraak gedaan over de aard van de rechtsfiguur ‘testamentuitvoering’. Toch is
er een nagenoeg eenduidige heersende leer en is er geen strijd tussen allerlei
theorieén geweest zoals onder het Duitse recht. Een verklaring hiervoor zou
kunnen zijn dat er zo’'n diepe historische wortels zijn voor het ‘mandatum
speciale), dat er geen expliciete wettelijke basis nodig is om de testamentuit-
voerder een plaatsje te geven binnen het Belgisch Burgerlijk Wetboek.””> On-
der het Belgische recht is de testamentuitvoering een bijzondere soort lastge-
ving oftewel een mandaat sui generis. Dat men desondanks ook in Belgié
‘enigszins’ in de buurt van het algemene vermogensrecht, te weten de over-
eenkomst van lastgeving, wil blijven, blijkt uit een uitspraak van het Hof van
Cassatie van 28 april 1994”2 in de zaak De Brouwer/De Brouwer, die overi-
gens handelde over een procesrechtelijke kwestie:

‘[..] dat uit die vaststellingen volgt dat de feiten waarop de dagvaarding, de con-
clusie en de vordering tot vrijwillige tussenkomst berusten, dezelfde zijn, te we-
ten het beheer door eiser van het vermogen van zijn vader védér en na diens over-
lijden; dat het zonder belang is dat het “mandaat” van de testamentuitvoerder
niet letterlijk overeenstemt met de definitie in artikel 1984 van het Burgerlijk
Wetboek [..].” (Curs. BS)

En wat staat er ‘letterlijk’ in artikel 1984 BBW ?

‘Lastgeving of volmacht is een handeling, waarbij een persoon aan een ander de
macht geeft om 1ets voor de lastgever en in z1jn naam te doen. Het contract komt
slechts tot stand door de aanneming van de lasthebber.

Afgezien van de rechtshistorische wortels, bestaat ook in Belgié blijkbaar in
de moderne rechtspraak de behoefte om aansluiting te zoeken bij het algeme-

71. D.VAN GRUNDERBEECK, Uitvoerders van uiterste wilsbeschikkingen, in Commentaar
Erfenissen, Schenkingen en Testamenten, Antwerpen: Kluwer 1997, p. 153.

72. Ongetwijfeld zal ook een verklaring zijn voor het ontstaan van de vele Duitse theorieen, dater
geen rechtsstelsel is met zo'n sterke ‘executeur’ als de Duitse Testamentsvollstrecker. Zie de
Duitse hiteratuur (OFFERGELD, LAUER, BENGEL/REIMANN) hierover 1n de inlei-
ding. De Belgische executeur 1s daarentegen ‘zwak’ te noemen. Het feit dat er zonder “Theo-
rienstreit’ een heersende leer aan te geven is met betrekking tot de aard van de Belgische tes-
tamentuitvoerder, wil nog niet zeggen dat alles goud is wat er blinkt 1n de Belgische regeling,
D.VAN GRUNDERBEECK, Uitvoerders van uiterste wilsbeschikkingen, in Commentaar
Erfenissen, Schenkingen en Testamenten, Antwerpen: Kluwer 1997, p. 151.

73. Er moest rekening en verantwoording afgelegd worden ‘niet enkel van de uitvoering van het
hem op 30 juli 1970 verleende mandaat, maar ook van zijn opdracht als testamentuitvoerder
van zyn vader [..]’ (Curs. BS) Ook wordt gesproken van het ‘beheer’ van de testamentuit-
voerder.
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ne vermogensrecht. En wellicht brengen de woorden ‘niet letterlijk’ van het
Hof van Cassatie ons veel verder dan ‘sui generis’. ‘Sui generis’ betekent im-
mers, zo leert Fockema Andrea’s: ‘eigenaardige hoedanigheid, niet onder een
algemene omschrijving of rangschikking te brengen’.

Voor een niet in de wet uitdrukkelijk geregeld leerstuk als aansprakelijkheid
van de testamentuitvoerder wordt overigens in het Belgische recht aangeno-
men dat de algemene aansprakelijkheidsregels van lastgeving, art. 1991 1992
en 1993 BBWanaloog moeten worden toegepast.”

E. EENS ‘SUI GENERIS’ALTIJD ‘SUI GENERIS’?

Bij de poging om tot een omschrijving te komen van de aard van ‘executele/
Testamentsvollstreckung/testamentuitvoering’ springt eruit dat de term ‘sui
generis’ al drie keer gevallen is: bij de behandeling van het ‘oude’erfrecht (het
meest expliciet Van der Burght), het Duitse recht (Offergeld, Lauer en
Schmucker), en het Belgische recht (Van Grunderbeeck). Wat hiermede in ie-
der geval is gezegd, is dat het beestje ‘executele’ zich niet eenvoudig laat van-
gen binnen een kant en klare reeds bestaande rechtsfiguur. Voorts merk ik op
dat ondanks de term ‘sui generis’ toch verband gelegd wordt, dan wel getracht
wordt verband te leggen, met een vertegenwoordigingsfiguur. Offergeld
spreekt uitdrukkelijk van het instituut sui generis.”” Dit is weer te begrijpen
vanuit het feit dat in Duitsland de ‘Vertretertheorie’ het in beginsel heeft
moeten afleggen tegen de ‘Amtstheorie’. Van Grunderbeeck gebruikt de term
sui generis het meest verfijnd, niet in het licht van vertegenwoordiging in het
algemeen, doch in het licht van lastgeving, althans bijzondere lastgeving. Dit
heeft mijns inziens te maken met het feit dat indien een ‘testamentuitvoerder’
minder vergaande bevoegdheden heeft, men ook meer oog krijgt voor de in-
terne relatie van de bij ‘executele’ betrokken personen en de overeenkomstge-
dachte wellicht meer komt bovendrijven. Vanzelfsprekend sluiten lastgeving
en vertegenwoordiging elkaar niet uit. Het is slechts de vraag op welke kant
van de medaille men bij een rechtsfiguur de nadruk wenst te leggen.

Indien men het Duitse recht en het Belgische recht met elkaar in verband
brengt is het van belang te blijven zien dat de Duitse Testamentsvollstrecker
een veel sterkere positie heeft dan de Belgische collega. Minder bevoegdhe-
den, minder belang en minder wetenschappelijke ruzie zou de (Belgische)
gedachte kunnen zijn. Overigens is in de Belgische rechtsleer’® bijvoorbeeld
ook wel eens verdedigd, met betrekking tot aansprakelijkheidskwesties, dat
niet de bepalingen van lastgeving van toepassing zijn, maar de artikelen 1382
en 1383 BBW (het leerstuk van misdrijven en oneigenlijke misdrijven), om-
dat de testamentuitvoerder tegen het belang van de erfgenamen optreedt. In

74. FRANK BUYSSENS, Erfrecht en testament (HEP 5), Brussel: De Boeck & Larcier 2005,
p-233.

75. Zo ook ALEX SCHMUCKER, Testamentsvollstrecker und Erbe (diss. Mannheim 2001),
Frankfurt am Main: Peter Lang 2002, p. 20, die van ‘Rechtsinstitut’ spreekt.

76. FRANK BUYSSENS, Erfrecht en testament, (HEP 5), Brussel: De Boeck & Larcier 2005,
p- 233.
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zoverre blijkt maar weer dat het spanningsveld steeds aanwezig is, al is het
maar op de achtergrond.

Onderzocht dient thans te worden in hoeverre executele zich onder ons
nieuw erfrecht laat vangen bij een poging om dit bij een bestaande rechtsfi-
guur onder te brengen. Heeft de wetgever het probleem opgelost door het
antwoord op de vraag naar de aard van de rechtsfiguur een basis in de wet te
geven, of was dit wellicht niet nodig omdat er zo’n diepe historische wortels
ten aanzien van de aard van de rechtsfiguur executele in ons recht aan te ge-
ven waren, dat er geen discussie over kon ontstaan? Of heeft het nieuwe ver-
mogensrecht ons in 1992 nieuwe rechtsfiguren gebracht, die beter aansluiten
bij de aard van executele, zodat inbedding in het algemene vermogensrecht
eenvoudiger is geworden?

Naarmate een ‘executeurachtige’ meer bevoegdheden krijgt, zal er overigens
in de rechtspraktijk ook meer behoefte zijn aan het onderkennen van zijn wa-
re aard om daarmee allerlei vraagstukken rondom het ‘mogen en kunnen
toepassen’ van deze bevoegdheden, te kunnen beantwoorden.

Om maar van zo veel mogelijk Europese markten thuis proberen te zijn,
voordat wij ons wagen aan de nieuwe Nederlandse executeur, toch eerst ook
nog de vraag hoe de ‘Willensvollstrecker’ het er vanaf gebracht heeft.

F DE ZWITSERSE ‘WILLENSVOLLSTRECKER),
ART. 517 EN 518 ZGB
1. ‘NBW’ is Zwitsers recht?

Het is een publiek geheim dat Meijers bij de voorbereiding van zijn Groene
Boeken, niet alleen veel inspiratie opdeed bij het ‘BGB’, maar dat hij, onder
andere, ook het Zwitserse vermogensrecht tot zich nam. Zo stelt Viola J. Sut6
in haar recente dissertatie (2004)”” ‘Nieuw Vermogensrecht en rechtsverge-
lijking — reconstructie van een wetgevingsproces (1947-1961)° in het kader
van een eenduidige typering van het NBW de voor zich sprekende vraag: ‘Is
het Frans? Op zijn zachtst gezegd nicht ganz. Evenmin Duits, maar misschien
vooral Zwitsers?’ De vraag alleen al was voor mij genoeg reden om een blik te
werpen op de aard van de Zwitserse ‘Willensvollstrecker’. Wat valt meteen op?
‘Der fiinfter Abschnitt’” van het ZGB over de ‘Willensvollstrecker’ kent
slechts twee artikelen:

‘5172GB
(1) Der Erblasser kann in einer letztwilligen Verfugung eine oder mehrere
handlungsfihige Personen mit der Vollstreckung seines Willens beauftragen.

77. VIOLA]. SUTO,‘Nieuw Vermogensrecht en rechtsvergelijking — reconstructie van een wet-
gevingsproces (1947-1961)’ (diss. Leiden), Den Haag: Boom Juridische ungevers 2004, p. 239.
Haar conclusie luidt overigens dat ondubbelzinnige kwalificatie van het BW (althans van het
Ontwerp Meijers) in termen van ‘Frans’,'Duits’, of ‘Zwitsers’ niet goed mogelijk 1s.
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(2) Dieser Auftrag ist ihnen von Amtes wegen mitzuteilen, und sie haben sich
binnen 14 Tagen, von dieser Mitteilung an gerechnet, uber die Annahme des
Auftrages zu erkliren, wobei ihr Stillschweigen als Annahme gilt.

(3) Sie haben Anspruch auf angemessene Vergiitung fur ihre Titigkeit” (Curs.
BS)

En:

‘518 ZGB

(1) Die Willensvolstrecker stehen, soweit der Erblasser nichts anderes verfugt,
in den Rechten und Pflichten des amtlichen Erbschafisverwalters.

(2) Sie haben den Willen des Erblassers zu vertreten und gelten insbesondere
als beauftragt, die Erbschaft zu verwalten, die Schulden des Erblassers zu be-
zahlen, die Vermichtnisse auszurichten und die Teilung nach den vom Erblasser
getroffenen Anordnungen oder nach Vorschrift des Gesetzes auszufuhren.

(3) Sind mehrere Willensvollstrecker bestellt, so stehen ihnen diese Befug-
nisse unter Vorbehalt einer Anordnung des Erblassers gemeinsam zu.’ (Curs.
BS)

Korte en krachtige teksten en recht op het doel af, is mijn eerste reactie. En
de aard van de rechtsfiguur, dan wel aanwijzingen daartoe, staat in de wet:
Aufirrag’. Voorts springt in het oog de verwijzing naar de vertegenwoordi-
gingsgedachte. En niet zomaar vertegenwoordiging. Neen, zelfs expliciete
vertegenwoordiging van erflater, althans van zijn ‘wil’

Er wordt verwezen naar de regeling omtrent de ‘amtlichen Erbschaftsver-
walters’. Waar doet ons dat aan denken? Inderdaad aan de aanpak van Mei-
jers.”® Omdat in zijn ogen de executeur slechts een ‘bijzonder geval’ was van
het algemeen type vereffenaars, verwees ‘art. 4.4.6.3’ destijds voor de invulling
van de wijze van beheren en vereffenen van de nalatenschap naar de regels
van vereffening volgens de wet. In art. 4.5.3.1 was bepaald dat wanneer de
erflater in zijn uiterste wil een executeur heeft benoemd de nalatenschap
(volgens de wet) vereffend moest worden. Een vermeldenswaardig kenmerk
van het Zwitserse vermogensrecht is ook de gecodificeerde oproep tot analo-

gie-denken in art. 7 van de ‘Einleitung’ van het Schweizerisches Zivilgesetz-
buch (ZGB):

‘Die algemeinen Bestimmungen des Obligationenrechtes uber die Entstehung,
Erfallung und Aufhebung der Vertrige finden auch anwendung auf andere zi-
vilrechtliche Verhiltnisse’

Dit mag wat mij betreft met enige goede wil gelezen worden als: ‘het verbin-
tenissenrecht’ in de ruimste zin des woords is ook op het erfrecht van toepas-
sing. Anders gezegd (met een Nederlandse bril): men betrachte geen terug-
houdendheid met het buiten ‘Boek 4’ treden.

78. TM, p. 348. Ik shuit dan ook niet uit dat MEIJERS (of de voortzetters van het ‘NBW-project’)
de “Willensvollstrecker’ in het achterhoofd had(den). Deze gedachte maakt de bestudering
van het Zwitserse recht des te interessanter.
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2. De kater: Die Natur als einer der umstrittesten
Punkte. Sui generis?

Met de rechtsfiguur opdracht en de vertegenwoordigingsgedachte, toege-
spitst op de wil van erflater, zou men verwachten dat men niet te veel beren,
in dit verband ‘leren’, op de weg zou tegenkomen bij de vaststelling van de
aard (de Rechtsnatur) van de Willensvollstrecker. De werkelijkheid is echter
anders. Het openslaan van een _,%ezaghebbend Zwitsers erfrechtelijk naslag-
werk, zij het van oudere datum’” leert: ‘Die Natur der Willensvollstreckung
ist im schweizerische Erbrecht einer der umstrittesten Punkte.” Een tegenval-
ler. Zeker als ik ook hier®® weer de demotiverende woorden ‘sui generis’ aan-
tref. En zelfs de opmerking dat er schrijvers zijn: ‘die es vermeiden, sich dazu
zu dussern.’

Hoe verder op de zoektocht naar de Rechtsnatur? Moeten wij de in 518 (2)
ZGB opgenomen mogelijkheid van ‘Vertretung’ nader bezien? Niet nadat
wij eerst de navolgende Zwitserse erfrechtelijke gedachte®' van Piotet meege-
nomen hebben:

‘Der grosse praktische Unterschied zum gesetzlichen Vertreter, namentlich
zum Vormund (der ebenfalls ein privates Amt ausiibt), besteht darin, dass der
Willensvollstrecker nicht im Namen der Erben und nicht in ihrem Interesse
handelt, sondern einzig um den Willen des Erblassers zu entsprechen welcher
Wille sich eventuell auf das gesetzliche Erbrecht beruft’

Een drietrapsraket die ons denken over executeurs kan verscherpen:

a. ‘Vollstreckung’ is géén wettelijke vertegenwoordiging;

b. het belang van erflater staat voorop, niet dat van de erfgenamen;

¢. “Vollstreckers’ hebben ook een door de wil van erflater gedragen taak in ‘ab
intestatus’.

Er is echter meer.??> Waarom is desondanks vertegenwoordiging en het ‘in
fremdem Namen’ handelen (van de erfgenamen) zo belangrijk? Omdat: ‘da-
mit Verpflichtingsgeschifte fir die Erben wirken’.

79. PAUL PIOTET, Schweizerisches Privatrecht IV, 1, Erbrecht Erster Halbband, Basel und
Stuttgart: Helbing en Lichtenhahn 1978, p. 153. Zie ook THOMAS HUX, Die Anwendbar-
keit des Aftragsrecht auf die Willensvollstreckung, die Erbschaftsverwaltung, die Erb-
schaftsliquidation und die Erbenvertretung (diss. Zurich) 1985, p 21 die benadrukt dat het
by Willensvollstreckung niet gaat om ‘ein Verhaltnis, das von Gesetzes wegen entsteht, doch
die Bezeichnung des Willensvollstrekers durch den Erblasser von fundamentaler Bedeutung
(ist) fur die Entstehung des Amtes.’ Oftewel: ‘Diese Ernennung stellt ein rein privatliches
Rechtsgeschaft dar’

80. PAUL PIOTET, Schweizerisches Privatrecht IV, 1, Erbrecht Erster Halbband, Basel und
Stuttgart: Helbing en Lichtenhahn 1978, p. 153 (noot 3) en p. 154, die verwist naar de disser-
tatie van Lob met de constatering dat deze ‘die Befugnisse des Willensvollstreckers als ein
dingliches Recht sui generis (betrachtet) (von den Art. 517-518 ZGB implizite geschaffen)’
Hier wordt onder meer de ‘numerus clausus’ van het goederenrecht tegen ingebracht.

81. PAUL PIOTET, Schweizerisches Privatrecht IV, 1, Erbrecht Erster Halbband, Basel und
Stuttgart: Helbing en Lichtenhahn 1978, p. 153.

82. HANS RAINER KUNZLE, Die Befugnisse des Willensvollstreckers, in: Der Whllensvoll-
strecker, Jean Nicolas Druey en Peter Breitschmid St. Gallen 2001, p. 21-87, p.41. Zie ook
noot 143.
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Een Willensvollstrecker handelt dus nooit op ‘cigen naam’? Jawel:®?

‘Soweit der Willensvollstrecker Verfligungen vornimmt und also seine Ver-
fiigungsmacht (und nicht seine Vertretungsmacht) benutzt, kann er im eigenen
Namen handeln und dennoch Wirkungen fur die Erbengemeinschaft herbei-
fuhren. [..] Das Handeln im eigenen Namen hat nicht zur Folge, das der Wil-
lensvollstrecker Partei is.’

In‘eigen naam’ handelen en toch geen partij. lemand moet toch partij zijn bij
de overeenkomst Dan is de erfgenaam ‘partij’ ondanks het ‘eigen recht’ van
de Willensvollstrecker?

Eerst een intermezzo om de Zwitserse gedachtegang te laten bezinken.

3. De ‘Gleichgiiltichkeitsuitzondering’ van
Schoordijk als intermezzo

Met de volgende vraag blijven wij op het vertegenwoordigingspad. Is de
‘crux’ van het Zwitserse vertegenwoordigingsdenken onlangs door Schoor-
dijk® onthuld? Hij heeft in ieder geval gewezen op het feit dat hetgeen er op
het eerste gezicht als ‘middellijke vertegenwoordiging’ uitziet in feite onmid-
dellijke ofwel ‘echte’ vertegenwoordiging kan zijn. Anders gezegd in de voca-
bulaire van Schoordijk: ‘er is meer onmiddellijke vertegenwoordiging dan
men denkt’ De sleutel voor een andere kijk op de materie is in zijn ogen te
vinden in de ‘Gleichgiiltigkeitsuitzondering’ van art. 32 (2) Obligationenrecht.

Waarom dit intermezzo? Om te zoeken of de uitgangspunten die aan het
Zwitserse recht inzake vertegenwoordiging ten grondslag liggen® anders zijn
dan in het Duitse recht, waardoor er wellicht nog een sprankje hoop is dat
aan een ‘Theorienstreit’ ontkomen zou kunnen worden, ondanks de eerdere
koude douche. Zo kent het Duitse recht nog uitdrukkelijker het ‘Offenkun-

83. HANS RAINER KUNZLE, Die Befugnisse des Willensvollstreckers, 1n: Der Willensvoll-
strecker, Jean Nicolas Druey en Peter Breitschmid St. Gallen 2001, p. 21-87, p. 39. Zie ook
noot 140 en 141. Er wordt blijkbaar met betrekking tot het al dan niet op ‘eigen naam’ hande-
len een onderscheid gemaakt tussen het aangaan van verplichtingen voor de erfgenamen en
het overdragen van de nalatenschapsgoederen. By de ‘verkoop’ (aangaan van een verplich-
ting) en ‘levering’ (goederenrechtelyke beschikkingshandeling) van een nalatenschapsgoed
1s dit onderscheid niet altyd even goed te maken en Ikt bijvoorbeeld art. 4:147 BW dit on-
derscheid dan ook niet te maken door een abstract begrip als ‘tegeldemaking’ te hanteren.
Zie 1n deze ook L. GROEFSEMA, Bevoegd beschikken over andermans goed (diss. Gronin-
gen), Deventer: Kluwer 1993, p. 80, maar met name ook S.E. BARTELS, De titel van over-
dracht in driepartijenverhoudingen (diss. Utrecht), Den Haag: Boom juridische uitgevers
2004, p. 19-66.

84. HEC SCHOORDIJK, De notariele en andere derdenrekeningen, Deventer: Kluwer 2003,
p.43-46.

85. Hierby maak ik de kanttekening dat ILSE SAMOY, Middellijke vertegenwoordiging (diss.
Leuven), Antwerpen/Oxford: Intersentia 2005, p. 638 opmerkt dat het Duitse recht ook het
‘verdecktes Geschdft’ kent ‘fur den, den es angeht’als stilzwiygende afstand van het kenbaar-
heidsvereiste.Verder geeft z1) aan dat de Zwitserse regeling slechts voor ‘Bargeschafte’ geldt.
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digkeitsprinzip’®® (het in naam vereiste). De vertegenwoordigingsleren met
g P g ging

betrekking tot de Testamentsvollstrecker hebben het in Duitsland immers
niet gered en plaats gemaakt voor de Amtstheorie’. De eerste stap in de verte-
genwoordigingsrichting is in ieder geval reeds gezet nu de Zwitserse Willens-
vollstrecker in beginsel een wettelijke basis heeft voor een rol als ‘Vertreter’en
wel in art. 518 (2) ZGB. Ik breng dan ook graag in herinnering dat in de
Duitse literatuur is opgemerkt dat als sprake zou zijn van vertegenwoordi-
ging dit ‘vele’ problemen rondom de Testamentsvollstrecker zou oplossen.

Schoordijk constateert allereerst dat de hoofdregel van art. 32 lid 1 van het
Zwitserse verbintenissenrecht de schijn wekt alsof het vertegenwoordigings-
recht daar niet verschilt van het Nederlands recht, zoals dat door de heer-
sende leer wordt begrepen. Er is echter de ‘Gleichgiiltigkeitsuitzondering’
van art. 32 (2) Obligationenrecht:

‘Hat der Vertreter bei dem Vertragsabschluss sich nicht als solcher zu erkennen
gegeben, so wird der Vertretene nur dann unmittelbar berechtigt oder verplich-
tet, wenn der andere aus den Umstinden auf das Vertretungsverhaltniss schlies-
sen musste, oder wenn es thm gleichgiiltig war mit wem er den Vertrag schliesst’
(Curs. BS)

Schoordijk komt, op basis van de in het slot van het tweede lid neergelegde
gedachte, tot de conclusie dat deze uitzondering ‘aan het op naam vereiste
fors afdoet of wellicht beter dwingt tot een heroriéntatie op dit vereiste’. Waar
wil ik naar toe? Een gedachte zou kunnen zijn dat naarmate men in een
rechtsstelsel meer de bereidheid aantreft om het op naam vereiste los te laten
als voorwaarde voor ‘echte’ vertegenwoordiging, men waarschijnlijk ook eer-
der bereid is om op het handelen van een aan de executeur verwante rechts-
figuur, zoals de Willensvollstrecker, de (onmiddellijke) vertegenwoordigings-
gedachte toe te passen. Dit voorkomt wellicht eerder dat men dient af te zak-
ken tot een ‘sui generis’-benadering. Zeker als de wet, zoals in Zwitserland
het geval is, al een basis voor de vertegenwoordigingsgedachte geeft voor de
betreffende ‘Vollstrecker’. Wie daarentegen strak vasthoudt aan het klassieke
‘in naam van’ vereiste, kan het handelen als vertegenwoordiger en het hande-
len tegen de wil van de erfgenamen maar moeilijk combineren.

Wie zoekt naar aanknopingspunten, of er in ieder geval voor openstaat, om
het ‘in eigen naam handelen’ onder omstandigheden (ook) te lezen als hande-
len op basis van een ‘eigen recht’, een ‘eigen hoedanigheid’ of bij wijze van
spreken met een ‘eigen gezicht’ kan de ‘paradox’ van onmiddellijke vertegen-
woordiging en de erfgenamen door een “Vollstrecker’ zelfs tegen hun wil als
partij te binden, wellicht niet alleen gemakkelijker doorgronden, maar zal er
ook, indachtig de benadering van Schoordijk, soepeler mee om kunnen
gaan.

Hiermee is echter allesbehalve gezegd dat art. 32 (2) Obligationenrecht het
antwoord op alle vragen geeft voor het toepassen van de vertegenwoordigings-

86. P. SMITS en A.H.EM. WIJERS, Duits Verbintenissenrecht (Sanders-Instituut), Arnhem:
Gouda Quint 1995, p. 109 e.v.
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leer op de Willensvollstrecker, maar deze van flexibiliteit getuigende uitzonde-
ring op het klassicke vertegenwoordigingsdenken zou wel de druppel kunnen
zijn om een ‘Theorienstreit’ te voorkomen. Zeker nu art. 518 ZGB in ieder ge-
val al spreekt van ‘vertreten’ En ook als Schoordijk het verkeerd zou zien,
geeft de Gleichgiiltigkeitsuitzondering toch op zijn minst een ‘indicatie’ dat er
flexibel omgesprongen mag worden met het ‘in naam vereiste’. En in concreto.
In de Zwitserse literatuur® wordt aangegeven dat in de praktijk ook aan het
‘in naam van vereiste’ voldaan is als de Willensvollstrecker handelt als ‘Wil-
lensvollstrecker im nachlass X’. Men beschouwt het handelen in naam van de
nalatenschap als een Sammelname’ voor de erfgenamen, aangezien de erfge-
namen ‘wenigstens bestimmbar’ zijn. En anders gezegd: we gaan (en moeten)
erfrechtelijk soepeler om(gaan) met het ‘in naam vereiste’ bij vertegenwoordi-
ging, omdat erfgenamen nog wel eens ‘zoek zijn’. Schoordijk zou wellicht zeg-
gen een beetje Gleichgtiltigkeit in het erfrecht mag.

Wart er ook van zij, een executeur moet niet alleen ‘in naam van’ kunnen han-
delen in de klassieke betekenis, maar met zijn aan erflater ontleende be-
voegdheden ook tegen de wil in van een afwezige dan wel dwarsliggende erf-
genaam kunnen handelen. In zoverre vraagt het erfrecht in de regel veel en
wellicht ook ‘meer’ van het leerstuk vertegenwoordiging. Vertegenwoordi-
ging mag geen afbreuk doen aan het eigen recht van de executeur, en het
eigen recht van de executeur ook niet aan de beginselen van vertegenwoordi-
ging. Het een mag niet ten koste van het ander gaan.

4. ‘Common Law’ redt Willensvollstrecker van de
Germaanse stammenstrijd?

4.1 De driemodaliteitenleer van Kiinzle

Zoals bekend®® tillen de Common Law rechtsfamilies met hun ‘undisclosed
agency’ doctrine niet zo zwaar aan het ‘in naam van’-vereiste. Het betreft een
Anglo-Amerikaanse vertegenwoordigingsleer die in ons Nederlandse stelsel,
maar ook in de Principles of European Contract Law, in beginsel verworpen
is. Op het Nederlandse vertegenwoordigingsrecht zal hierna nog uitgebreid
ingegaan worden. Nog niet zolang geleden heeft Hans Rainer Kunzle bij wij-
ze van ‘Habilitationsschrift’®® belangrijk onderzoek gedaan naar de aard van
de Willensvollstrecker en wel door een vergelijking aan te gaan met de Anglo-
Amerikaanse executor. Het lijkt erop dat, door het klassieke vertegenwoordi-

87. HANS RAINER KUNZLE, Die Befugnisse des Willensvollstreckers, in: Der Willensvoll-
strecker, Jean Nicolas Druey en Peter Breitschmid St. Gallen (2001) p. 21-87, p. 54 en met na-
me noot 172 Ook wordt opgemerkt, p 33: ‘Die Besonderheit beirn handeln des Willensvoll-
streckers fur die Erben(gemeinschaft) liegt nun darin, dass man ausnahmsweise auf die Nen-
nung der einzelnen Erben verzichtet”

88. D. BUSCH, Middellijke vertegenwoordiging in het Europese contractenrecht (diss. Utrecht),
Deventer: Kluwer 2002, p. 156.

89. HANS RAINER KUNZLE, Der Willensvolistrecker 1m schweizerischen und US-amerika-
nischen Recht, (Habilitauonsschrift Zurich) 1998, Zurich. Schulthess Jurisusche Medien
2000. Niet onbelangryk om te vermelden 1s dat KUNZLE in 1986 is gepromoveerd op ‘Der
direkte Anwendungsbereich des Stellvertretungsrechts (OR art.32-40)), Band 8 der St. Gal-
ler Studien zum Privat-, Handels und Wirtschaftsrecht (diss. St Gallen 1986), Bern 1987.
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gingsdenken los te laten, een benadering waar Schoordijk zijn levenswerk
van gemaakt heeft, de aard van een ‘executeur’eerder komt boven drijven. Al-
thans bekroop mij in ieder geval dit gevoel bij bestudering van de interessan-
te geschriften van de Zwitserse rechtsgeleerde Kiinzle. Wellicht lag het ook
aan het ‘Gleichgultigkeitsprinzip’ van art. 35 (2) Obligationenrecht.

Wat is, naast de ruimere toepassingsmogelijkheden van de onmiddellijke ver-
tegenwoordiging, nog een verschil tussen de Duitse en Zwitserse benadering?

In het Zwitserse erfrecht lijkt een zwaardere nadruk gelegd te worden op
het handelen namens erflater en dit zelfs met een wettelijke basis. Hierdoor
komt de vertegenwoordigingsgedachte en de analogie met de overeenkomst
van opdracht beter tot zijn recht. Met de Zwitsers ‘Anglo-Amerikaanse bril’
van Kiinzle naar de materie kijken doet wonderen. Zou de moderne Zwit-
serse rechtsleer de Duitse Theorienstreit, die ook door hen met het oog op de
ontwikkeling van de Willensvollstrecker op de voet gevolgd is, definitief de
rug toe kunnen keren? Voorts zou ook een rol kunnen spelen, dat de Zwit-
serse regeling, afgezien van de verwijzing naar de ‘vereffening’, slechts twee
artikelen kent. Dit dwingt®® immers eerder om via redeneringen per analogi-
am aansluiting te zoeken bij andere rechtsfiguren. Dit wordt, zoals gezien,
zelfs gestimuleerd in de ‘Einleitung’ van het ZGB. Aan de flexibiliteit zal het
derhalve niet liggen. Zo heeft de Zwitserse wetgever, gelet op het feit dat de
uitgebreide wettelijke regeling van de zeer verwante Duitse Testamentsvoll-
strecker onze Qosterburen ook geen soelaas heeft geboden, de ‘Einordnung’
van de Willensvollstrecker in de wet bewust opengelaten en deze kwestie aan
‘der Praxis und Doktrin’ overgelaten.’’ Verder wijst Kiinzle erop (p.81) dat
men in de rechtspraak ook niet verder is gekomen dan de conclusie dat ‘dass
Rechtsverhiltniss des Willensvollstreckers zu den Erben “rein privatrechtli-
cher Natur” ist.” In zijn onderzoek loopt hij de vele (gelet op de verwantschap
veelal aan het Duitse recht ontleende) theorieén na (p. 82-120) en lijkt hij zich
uiteindelijk bij een Sui-generis’-benadering als de in Zwitserland heersende
leer neer te leggen (p. 119), althans als ‘Leerformel’ (p. 134). Sterker nog, wat
hem betreft kan zelfs (p.120): ‘seine Rechtsnatur offen gelassen werden g...].’
En dan komt het. Er kan volstaan worden met het bepalen van de regels:°®

‘fur die verschiedene Modalitdten seines Handelns.” (Curs. BS).

En vervolgens komt hij, indachtig respectievelijk de Mandaatstheorie, de
theorie van de gesetzliche Vertretung en de Treuhandtheorie, tot de navol-
gende driedeling:

a. Innenverhiltnis: ‘Auftrag’, art. 394 e.v. Obligationenrecht;

b. Aussenverhiltnis: ‘gesetzliche Vertretung’ en Stellvertretung, art. 32 e.v
Obligationenrecht;

c. En als het om belangen van derden gaat: ‘die Regeln der Treuhand’.

90. Wellicht wordt men byj een uitgebreide regeling ‘juridisch’ lui? Aan de andere kant heeft men
slechts enkele artikelen nodig als men de ware aard 1n de wet vermeldt.

91. Zie HANS RAINER KUNZLE, Der Willensvollstrecker im schweizerischen und US-ame-
rikanischen Recht, (Habilitationsschrift Zurich 1998), Zurich: Schulthess Juristische Me-
dien 2000, p. 81. Hierna zal 1k de nummers van de betreffende pagina’s in de tekst opnemen.

92. Vanzelfsprekend slechts daar waar de eigen regels over Willensvollstreckung tekortschieten.
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Dit is een interessante benadering. Als ik het goed zie, is de gedachte dat
men eerst de rechtsvraag analyseert en kwalificeert, hetgeen men bijvoor-
beeld ook gewoon is te doen in internationaal-privaatrechtelijke vraagstuk-
ken, waarna het (sub)vraagstuk wordt ingedeeld in een van de drie boven-
staande categorieén. De regels van de betreffende categorie brengen ons ver-
volgens tot het juiste antwoord op de voorliggende vraag. Een gedachte om
mee verder te gaan.Waarom?

De structuur van ons recht kent immers vermogensrechtelijk bezien ook
verschillende lagen. Ook wij zouden bij de beantwoording van de rechtsvraag
de executeur ‘driedimensionaal’, al dan niet bij wijze van analogie, onder het
mes kunnen nemen en desgewenst in juridische lagen kunnen fileren. In ie-
der geval een benadering die uitnodigt om (ook) buiten ‘Boek 4’ op zoek te
gaan.

Daarnaast laat mij niet helemaal los het feit dat Kunzle blijkbaar Common
Law-inspiratie nodig had om tot zijn aanpak te komen, waarbij de fiduciaire>>
positie van de Anglo-Amerikaanse executor als personal representative een
belangrijke rol speelt (p.131), maar met het toepassen van de regels van de
trust in zijn ogen toch nog terughoudend moet worden opgetreden (p. 132).
Wat hem betreft hoeft men dan ook niet zover te gaan dat de trust in het
Zwitserse recht ingevoerd wordt, maar zou (p.442), als alternatief (voor een
weiterentwickelte Ermichtigungstreuhand) volstaan kunnen worden met
‘der Ausbau der (lees: Duitse) Dauervollstreckung.” Bij mij komt overigens
meteen de gedachte op aan de mogelijke uitbouw (van executele) via ons flexi-
bele testamentair bewind op basis van art. 4:171 BW. De relatie tot derden
duidt hij (p. 120) overigens vanuit de modaliteit “Treuhand’, zeer treffend aan
als ‘fiir das Verhiltnis zu den neben den Erben Begilinstigten’. Moeten wij
hier denken aan schuldeisers, die in ons rechtsstelsel met testamentair be-
wind buiten de deur gehouden kunnen worden? Hierover hierna meer.

Wat betreft de Treuhand komt Kiinzle in het licht van de Willensvollstrecker
en ‘Notwendige Anpassungen’ (p.441) tot de volgende gedachte:

‘Zu denken ist nicht an den vollberechtigten Treuhander, sondern an eine redu-
zierte Stellung des Treuhdnders, ein Verwaltungsrecht. Es wurde eine erweiterte
Form des Ermichtigungstreuhand gentigen.

Waar schort het dan aan?®*

‘Die Ermachtigungstreuhand enthilt nur die Ermachtigung, in eigenem Na-
men uber das Treugut zu verfugen;’

93, HANS RAINER KUNZLE, Der Willensvollstrecker im schweizerischen und US-amerika-
nischen Recht (Habilitationsschrift Zurich 1998), Zurich: Schulthess Juristische Medien
2000, p. 456 legt de navolgende link: ‘Die Qualifikation des Grundverhaltnisses des Willens-
vollstreckers (Auftrag) und executor (fiduciairy relationship) fuhrt in vielen Fragen zu ahnli-
chen Ergebnissen. Dies uberrascht nicht, wird doch das Auftragsrecht im schweizerischen
Recht auf Treuhandverhaltnisse (fiduzia) angewendet.” Ook wyst hij (p.115) op 1n de litera-
tuur gebruikte (myns inziens sprekende) termen als ‘Quasi-treuhand’en ‘pseudo-fiducies’

94. Ibidem, p. 441, noot 179.
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Het eeuwige spanningsveld tussen het handelen op eigen naam en ‘in naam
van’ komt dan (weer) in beeld, terwijl der Willensvollstrecker (gelet op de wet-
telijke basis als “Vertreter’) toch zou moeten opereren in ‘fremder Name’.

En hoe verhoudt in het Zwitserse recht het optreden als vertegenwoordiger
zich tot de voor een goed funktionerende ‘Willensvollstreckung’ nu eenmaal,
in welk stelsel dan ook, vereiste ‘verdrdngende’ werking van de vertegenwoor-
digingsbevoegdheid? Hier zal in de volgende paragraaf, op basis van de in-
valshoek van de ‘gesetzlichen Vertretung’, op in worden gegaan.

4.2 Waar schiet het Zwitserse recht tekort? De leer der
‘Gesetzliche Vertretung’. Van erflater?

In de Zwitserse doctrine® wordt de leer dat de Willensvollstrecker een ‘wet-
telijk vertegenwoordiger’ is uitdrukkelijk verworpen. Kiinzle®® daarentegen
omarmt naast de gewone regels van de Stellvertretung, toch ook weer de ge-
setzliche Vertretung.

Waarom zoekt men zijn heil bij de wet en niet bij vertegenwoordiging op
basis van de wil van erflater?

Zelfs degene die krampachtig vast wil houden aan de wet, heeft toch vol-
doende aan de in § 517 ZGB neergelegde wettelijke basis voor de autonomie
van de private wil van erflater (Vertreter des Willen des Erblassers) en hoeft
toch niet terug te vallen op de (algemene) klinische gesetzliche Vertretung?

Mijns inziens komt de belangrijkste aap (wederom) uit de mouw als hij
(p. 114) verklarenderwijs aangeeft:

‘Es ist im Rahmen einer gesetzlichen Vertretung nicht aussergewohnlich, dass
die Fihigkeiten des Vertreters diejenigen des Vertretenen zuruckdringen, vgl.
etwa 407 ff ZGB (Vormund).’

Inderdaad. Aan de behoefte om de achterman (desgewenst) zurickzudrdn-
ger’ wordt niet voldaan. Kiinzle wijst er op (p. 89) dat bij ‘(gewillkiirten) Stel-
lvertretung’ de achterman ‘multipliziert wird’. En bij privatieve vertegen-
woordiging is alleen maar de vertegenwoordiger aan het woord. Hij heeft als
het ware een eigen recht, een recht dat alleen hem ter beschikking staat. Het

95. PAUL PIOTET, Schweizerisches Privatrecht IV, 1, Erbrecht Erster Halbband, Basel und
Sturtgart: Helbing en Lichtenhahn 1978, p. 153. Zie ook THOMAS HUX, Die Anwendbar-
keit des Aftragsrecht auf die Wllensvollstreckung, die Erbschaftsverwaltung, die Erb-
schaftshiquidation und die Erbenvertretung (diss. Zurich) 1985, p. 21 die benadrukt dat het
bij Willensvollstreckung niet gaat om ‘ein Verhaltnis, das von Gesetzes wegen entsteht, doch
die Bezeichnung des Willensvollstrekers durch den Erblasser von fundamentaler Bedeutung
@ist) fur die Entstehung des Amtes.” Oftewel: ‘Diese Ernennung stellt ein rein privathches
Rechtsgeschaft dar’

96. HANS RAINER KUNZLE, Der Willensvollstrecker 1m schweizerischen und US-amerika-
nischen Recht, (Habilitationsschrift Zurich 1998), Zurich- Schulthess Juristische Medien
2000, p.92 merkt tevens op: ‘Zudem muss der Willensvollstrecker die Annahme des Amtes
gegentiber der Behorde erklaren und erhalt von dieser einen Ausweis, was an die Einsetzung
eines gesetzlichen Vertreters erinnert.” Ook dit 1s een belangryk verschil met het Nederlandse
recht waar de aanvaarding van de benoeming vormvry kan geschieden.
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gewenste gevolg (privatieve werking) mag blijkbaar in een rechtsstelsel niet
uitzonderlijk, niet ‘aussergewohnlich’ zijn. De rechtsfiguur moet enigszins in
te bedden zijn in het systeem. In de recente Duitse dissertaties was men kri-
tisch op de heersende leer van de Amtstheorie en had men er op zich vrede
mee dat inbedding in een kant en klaar concept niet mogelijk was.

Uiteindelijk zal men dan wel moeten gaan aanleunen tegen bijvoorbeeld de
‘gesetzlicher Vertretung’®” of het gebruiken van meerdere definities naast el-
kaar en blijft men, waar wij niet meer vreemd van opkijken, steken bij ‘sui ge-
neris’. Zou dat ons voorland zijn voor het nieuwe erfrechrt?

Indien men in een rechtsstelsel de ‘verdrdngende volmacht’ (of last) niet kent,
heeft men in ieder geval moeite met het neerzetten van de rechtspositie van
de executeur langs de lijnen van vertegenwoordiging op basis van de autono-
mie van erflater en wordt zelfs uit pure noodzaak op de regeling van de voog-
dij teruggevallen. Wil men deze klassieke benadering doorbreken, dan kan dit
alleen met een rechtsfiguur die vertegenwoordiging en ‘eigen recht’ combi-
neert en waarbij, anders dan bij voogdij, maatwerk op basis van ‘partij’-auto-
nomie mogelijk is.Vrije wil en ‘gesetzlich vertreten’ staan mijns inziens op ge-
spannen voet. Het is een lapmiddel voor de korte termijn, doch houdt de ont-
wikkeling van testamentair maatwerk tegen.

Wel hamer ik er aan de ene kant op dat het Zwitserse recht in zoverre verder
is dan het Duitse recht dat men in ieder geval een aanknopingspunt voor de
aard van de Willensvollstrecker in de wet heeft: opdracht (intern) en verte-
genwoordiging (extern), maar aan de andere kant redt men het daarmee al-
leen ook nog niet. De volgende stap, het privatieve karakter van vertegen-
woordiging, lijkt, anders dan bij de klassieke wettelijke vertegenwoordiging,
te ontbreken. Daarnaast ontbreekt in het Zwitserse, net als in het Duitse
recht, de synthese tussen opdracht/lastgeving enerzijds en vertegenwoordi-
ging anderzijds, die nodig is om de externe bevoegdheid van de executeur te
kunnen verklaren.’®

Nagegeven moet het Zwitsers recht worden dat de wet niet tot in ieder detail
het fenomeen ‘executele’ gecodificeerd heeft. De ‘Rechtsnatur’aangeven van de
executeur of aanknopingspunten daartoe, is mijns inziens het belangrijkste.
Dit voorkomt verstarring van een rechtsfiguur. Daar komt, met het oog op de

97. ALEX SCHMUCKER, Testamentsvollstrecker und Erbe (diss. Mannheim 2001), Frankfurt
am Main: Peter Lang 2002, p. 19. Bij het tegenwicht bieden aan de ‘Amtstheorie’ haalt hyy de
voogdij als argument wit de kast om te laten z1en dat ‘vertegenwoordiging’ toch wel te combi-
neren valt met de gedachte aan ‘eigen recht en tegen de wil in van’.

98 HANS RAINER KUNZLE, Der Willensvollstrecker im schweizerischen und US-amerika-
nischen Recht, (Habilitationsschrift Zurich 1998), Zurich: Schulthess Juristische Medien
2000, p. 84.Voorts kwam 1k ook hier (p.89), net als in het Duitse recht, weer de gedachte tegen
dat om ‘Auftrag’ te kunnen aannemen de erfgenaam aanwiyzigingen moest kunnen geven aan
de ‘opdrachtnemer’, hetgeen by Willsvollstreckung niet mogelijk is Deze gedachte miskent
dat men ook bij de leer dat de executeur een vertegenwoordiger van de erfgenamen 1s, wat de
aanwizingen betreft, de wil van erflater als uitgangspunt moet nemen.
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gewenste flexibiliteit, bij dat het Zwitserse vermogensrecht niet wars is van
analogieredeneringen en sterker nog, daar zoals gezien zelfs toe oproept.”®

Een punt dat toch ook in de Zwitserse literatuur speelt en dat we ook al eer-
der in de Duitse literatuur zijn tegengekomen, is het feit dat men'®® de ge-
dachte van vertegenwoordiging van erflater, een leer die op zich wenselijk is
omdat hij mijns inziens het best bij de feitelijke situatie aansluit, alleen al af-
wijst op basis van het enkele feit dat iemand die overleden is niet meer verte-
genwoordigd kan worden.

Deze benadering is, afgezien van het feit dat men het ook zou kunnen om-
draaien en stellen dat iemand die overleden is nu net wel vertegenwoordigd
moet worden, mijns inziens te kort door de bocht. Allerecerst is er de handrei-
king van de ‘saisine’ op basis waarvan men de gevolgen van rechtshandelin-
gen van ‘erflater’ toch ook na dode kan toerekenen aan zijn erfgenamen.
Denk bijvoorbeeld, althans wat ons recht betreft, aan de dogmatisch juiste
benadering in art. 3:77 BW die met zich brengt dat door het gebruik van een
volmacht na overlijden de erfgenamen gebonden worden alsof erflater de
rechtshandeling zelf verricht heeft. Op dit belangrijke erfrechtelijke verte-
genwoordigingsbeginsel kom ik vanzelfsprekend nog uitgebreid terug.

Wel stip ik in dit kader reeds aan dat het antwoord op de vraag hoe een
rechtsstelsel omgaat met het ‘accepteren’ van toerekening van vertegenwoor-
digingshandelingen na overlijden, niet los gezien kan worden van het ant-
woord op de vraag hoe in het stelsel tegen de ‘privé-aansprakelijkheid’ van
erfgenamen voor ‘erfrechtelijke’ schulden aangekeken wordt. Kunnen ook
schulden aan de erfgenamen toegerekend worden die ontstaan zijn tenge-
volge van een door erflater verleende volmacht die (nog) gebruikt wordt na
zijn overlijden? Krijgen deze de importante status ‘schulden van erflater’en/
of ‘schulden van de nalatenschap’ of hebben deze slechts de status ‘(prive-)
schulden van de erfgenamenr’. Zoals gezegd, kom ik hier op terug.

Een ander Zwitsers ‘probleem’ dat wellicht in de weg staat aan het verder
ontwikkelen van het denken over de Willensvollstrecker als vertegenwoordi-
ger van erflater is het feit dat men in het Zwitserse recht in beginsel niet de
onopzegbare'® opdracht/‘last’ kent. Anders gezegd: de Willensvollstrecker
kan geen vertegenwoordiger van erflater zijn, omdat een ‘last’ in wezen her-
roepelijk is na overlijden en een ‘Willensvollstreckung’ nu eenmaal niet. Dit
zou op zich voor ons rechtsstelsel ook geen probleem hoeven te zijn nu wij de
onopzegbare last'%? kennen.

99. Art. 7 Einleitung ZGB: ‘Die algemeinen Besummungen des Obligationenrechtes uber die
Entstehung, Erfullung und Aufhebung der Vertrage finden auch Anwendung auf andere
zwilrechtliche Verhaltnisse.

100. HANS RAINER KUNZLE, Der Willensvollstrecker im schweizerischen und US-ameri-
kanischen Recht, (Habilitationsschrift Zurich 1998), Zurich: Schulthess Juristische Medien
2000, p. 87.

101. HANS RAINER KUNZLE, Der Willensvollstrecker 1m schweizerischen und US-amer:-
kamischen Recht, (Habilitationsschrift Zurich 1998), Zurich: Schulthess Juristische Medien
2000, p. 84.

102. Art.7:422 BW.
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G. RECENTE FRANSE ERFRECHTELIJKE
ONTWIKKELINGEN: VIVE LA FRANCE?

1. Een nieuw erfrecht en een nieuwe these

Niet alleen gelet op het feit dat op 1 januari 2007 ook in Frankrijk een nieuw
erfrecht'® is ingevoerd, maar ook indachtig het verschijnen van een belang-
wekkend proefschrift'®® van de hand van de Franse notaris Francois Letellier
in 2004, leek het mij aardig om deze ontwikkelingen (nog) mee te nemen op
de zoektocht naar de ware aard van executele.

Zelfs al op de achterkant van de kaft van de dissertatie van Letellier is, wat
het oude recht betreft, het recht van voor 2007, over de Franse executeur te
lezen:

‘Le régime légal actuel de 'exécution testamentaire n'est pas satisfaisant: incohé-
rences, lacunes et incertides sont nombreuses. Une refonte globale des texts ap-
parait nécessaire pour redonner a cette institution une vigeur pratique.’

Een verzuchting (p. 333) die wij in Europa vaker gehoord hebben: ‘L'exécu-
tion testamentaire [..] est une institution qui souffre.” En een van de slotcon-
clusies'?® van Letellier is dat een belangrijk ‘obstacle’ voor het instituut exe-
cutele de legitieme portie is: ‘I'existence d’une réserve héréditaire’. Interessant
is dat het door Letellier geschetste ideaalbeeld van een executele, het wettelijk
kader van onze regeling van executele, zoals wij die aantreffen in art. 4:144
en 4:147 BW, heel nabij komt: (onder meer) het ‘voldoen van de schulden’en
in dit kader wordt de executeur de bevoegdheid verleend om goederen van
de nalatenschap te gelde te maken, waaronder begrepen onroerende zaken
(p. 334). Ook hij benadrukt (p.9), en terecht, dat bij een executele de i/ van
erflater voorop staat. Die wil ‘est au centre de l'exécution du testament, elle
compose la mission de l'exécuteur.” En deze wil wordt gedragen door vertrou-
wen: ‘[..] la confiance qui existe entre le testateur et son exécuteur, ¢lément
central de Pinstitution’ (p. 12). Letellier heeft overigens een enquéte gehou-
den onder het Franse notariaat (p. 13) waaruit bleek dat (ondanks de mogelij-
ke concurrentie) 63,7% de executeur als een ‘nuttige hulg)kracht’ zagen 24 %
van mening was dat de executeur een ‘sta in de weg’ is.'®

Ook wijs ik er op dat, nota bene Frankrijk, thans, na de invoering van hun
nieuwe erfrecht, in beginsel ook niet meer behoort tot de Romaanse erfrech-

103. De Loi nr.2006-728 van 23 juni 2006 ‘portant réforme des successions et des hbéralités’
(Journal Officiel 24 yuni12006).

104. FRANCOIS LETELLIER, L'exécution testamentaire, thése Paris II, Parijs: Defrénois
2004. Dit proefschrift werd bekroond met de ‘Priz de thése Claude Thibierge Association
Rencontres Notariat-Université.” Hierna zal ik in de tekst het betreffende paginanummer
aanhalen.

105. Eveneens op p. 333.

106. De onderzoeker merkte op dat men ook zou hebben kunnen denken dat de notarissen 1n de
persoon van de executeur een concurrent zouden kunnen zien.Van de notarissen zag 1,9 %
de executeur als een ‘must’ indispensable). 10,4 % had geen mening.
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telijke stelsels, de stelsels die een legitieme portie kennen die goederenrech-
telijk van aard is.'®’

De taken en de bevoegdheden'®® van de nieuwe Franse executeur, hetgeen
wellicht te danken is aan de thése van Letellier, zijn (enigszins)'®® te vergelij-
ken met onze ‘beheersexecuteur’, zij het dat de Franse legitimaris, ondanks

de

nieuwe verbintenisrechtelijke legitieme toch een flinke vinger in de pap

houdt. Sprekend is dan ook de ‘Duitse’ analyse van de nieuwe positie van de
Franse executeur:

‘Auch wenn die Stellung des Testamentsvollstreckers bei der Ausfihrung von
Vermachtnisanordnungen verbessert worden ist, bleibt dieser jedoch in seiner
Rolle in Héhe des frei verfiigbaren Teils beschriankt (Art. 1030 Cc).

Oftewel:'"

‘Le testateur peut habiliter “I'exécuteur testamentaire” a prendre possession en
tout ou partie du mobilier de la succession et a le vendre s’il nécessaire pour ac-
quitter les legs particuliers dans la limite de la quotité disponible’ (Curs. BS)

107. QJ. VAN DER MARCK, Nieuw Frans erfrecht met ingang van 1 januar1 2007, WPNR

(2007) 6699 ziet het als volgt: ‘Een belangryke wyziging houdt in - voortvloeiend uit art.
924 Cc (nieuw) dat indien de erflater de legitieme schendt aan de legitimarissen hun erfdeel
niet meer in natura behoeft te worden uitgekeerd, maar zo mogelijk, in geldswaarde kan
worden uitbetaald.’ Zij het dat hij deze gedachte als volgt nuanceert: ‘Alleen 1n het geval van
art, 924-4 Code civil (nieuw) kunnen legitimarissen hun aanspraken in goederen handha-
ven. Dit artikel geeft aan dat onder omstandigheden de aanspraak 1n natura tegen derden
geldend kan worden gemaakt indien het vermaakte/geschonkene een registergoed betreft
en vaststaat dat degene aan wie het registergoed 1s vermaakt/geschonken niet solvabel 1s én
deze inmiddels het registergoed aan een derde vervreemd heeft.’

ALAIN VERBEKE, Tijdschrift Estate Planning (TEP) 2006, 5, p. 329 spreekt 1n zyn edi-
toriaal ‘Over de grenzen’ van: ‘de veralgemening van de inkortung 1n waarde.” In het Deut-
sche Notar Zeitschrift (DNZ) 2007, 2, WIEGAND, Reformfragen des Pflichtteilsrechts,
lees ik over het nieuwe Franse recht: ‘Nunmehr sei der Pflichtteil als schuldrechtlicher Ans-
pruch ausgestattet’, p. 101. PETER KLIMA Reform des Erbrechts und der Vermogens-
ubertragungen in Frankreich, Zeitschrift fur Erbrecht und Vermogensnachfolge (ZEV)
2006, 10, p. 442 Iykt nog van ‘Noterbrecht’ uit te gaan, z1) het dat hij de term ‘Mindesterb-
recht’ beter vindt en hyj ook spreekt van ‘teils wesentlichen Anderungen.

108. Zie Secuon 7, Des exécuteurs testamentaires, art. 1025-1034 Code civil. Het betreft met na-

me ook een codificatie van rechtspraak. Zie over het nieuwe Franse erfrecht onder meer
PHILIPPE MALAURIE/LAURENT AYNES, Droit Civil, Les Successions Les Libérali-
tés, Parijs: Defrénois 2006. JEAN-FRANCOIS SAGAUT, Le nouveau droit des succes-
sions, Parys: Editions Dallaz 2006, ALAIN DELFOSSE/JEAN FRANCOIS PENGUEL,
La reforme des successions et des liberalhités, Parijs: Litec 2006, FRANCIS LEFEBVRE,
Les successions et les libéralités aprés la reforme, Parijs: Editions Francis Lefebvre 2006.
Zie ook PETER KLIMA Reform des Erbrechts und der Vermogensubertragungen in
Frankreich, Zetschrift fur Erbrecht und Vermogensnachfolge (ZEV) 2006/10, p. 440-444,
alsmede PIERRE BECQUE, Une réforme en profondeur: la réforme des successions et des
donations en droit francais, Tijdschrift Estate Planning (TEP) 2006/5, p. 366-376.

109. In het Franse recht wordt thans, in art. 1025 Cc, de executeur de bevoegdheid verleend om

zelf legaten uit te keren oftewel: ‘procéder a I'execution de ses volontés’ Onder omstandighe-
den kan hij ook ‘prendre possession.’ Zie art. 1030-2 Cc: ‘Lorsque le testament a revétu la
forme authentique.

110. EDMOND GRESSER, Grundzuge des geanderten franzosischen Erbrechts (ab 1 januar

111.

2007), Zertschrift fur die Steuer und Erbrechtspraxis (Zerb) 2006, 12, p. 408.
Tekst van art. 1030 Cc nieuw.
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Wij herkennen de limiet van het ‘beschikbaar deel’.!'? Hier is al heel veel mee

gezegd. Een executeur, welke bevoegdheden hij ook heeft, blijft steeds afhan-
kelijk van het erfrechtelijk klimaat oftewel de bevoegdheden van een legitima-
ris in het betreffende stelsel. Zelfs in een verbintenisrechtelijk stelsel kunnen
de bevoegdheden van een executeur beknot worden en zal de executeur het
betreffende stelsel als semi-goederenrechtelijk'® ervaren. Zo wordt de navol-
gende uitbreiding van de bevoegdheden van de executeur (verdeling van de
verkoopopbrengst van een onroerende zaak onder de erfgenamen/legataris-
sen) door de wetgever alleen toegestaan als er géén legitimarissen zijn:''*

‘En labsence d’héritier réservataire acceptant, le testateur peut habiliter I'execu-
teur testamentaire a disposer en tout ou partie des immeubles de la succession,
recevoir et placer les capitaux, payer les dettes et les charges et procéder a l'attri-
bution ou au partage des biens subsistants entre les héritiers et les légataires.
(Curs. BS)

Zij het dat het met deze bevoegdheid sowieso wel meevalt. De wetgever sluit
de betreffende bepaling immers af met de navolgende mededeling: ‘A peine
d’inopposabilité, la vente d’un immeuble de la succession ne peut intervenir
quapreés information des héritiers par l'exécuteur testamentaire.’ (Curs. BS)

2. De ‘déception’ van Letellier: ‘une institution
autonome conférant des droits propres’

Het zal wellicht niet meer verbazen dat het ook Letellier niet lukt om de exe-
cuteur in te passen in de Franse civielrechtelijke rechtsorde en executele be-
stempelt als een autonome (p. 94), een unieke rechtsfiguur die geen evenbeeld
heeft. Sui generis? Wederom een teleurstelling. Het zijn — als ik het goed zie
— met name de fiduciaire aspecten die in zijn beleving (p.91) aan executele
kleven die inpassing in het Franse stelsel zo moeilijk maken en die hem doen
afdrijven van de klassieke ‘mandaatsleer

‘Pourtant, il nous semble que seule cette fiducie permettrait de guérir l'execu-
tion testamentaire de son malaise, en lui donnant une place dans l'ordre juridi-

3

que.

Wat hem in concreto met name van de klassieke Franse doctrine: ‘'assimila-
tion de ‘Texécution testamentaire a un mandat’ verwijdert, is onder meer het
feit dat een lastgeving in beginsel herroepelijk is (p.81). Hij vraagt zich af
(p. 80) hoe een lasthebber (als vertegenwoordiger) ‘contre eux’, tegen de wil

112. Zie wat ons recht betreft en de overgangsrechtelyke uitlegproblemen die rond deze term
kunnen ontstaan onder meer W.D. KOLKMAN, ‘Exit oude legitieme’, Tijdschrift Nieuw
Erfrecht, 2003 nr. 5, p. 75-77.

113, Dit deed myy denken aan de oude regeling van art. 4.4.6.3d waarin bepaald was dat de exe-
cuteur slechts over registergoederen mocht beschikken met toestemming van de legitima-
rissen of met machtiging van de kantonrechter. Deze bepaling, die een belangrijke inbreuk
op de bevoegdheid van de executeur betekend zou hebben, 1s echter bij de Invoeringswet
geschrapt, MVT, nr. 3, p. 62, Parl. Gesch. Inv, p. 2050.

114. Tekst van art. 1030-1 Cc nieuw.
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van de erfgenamen in kan handelen. En een vertegenwoordigde kan bijj last-
geving de aan de lasthebber verleende bevoegdheden toch ook zelf uit oefe-
nen (p. 83)? Waar hebben wij dit vaker gehoord? Hoe dankbaar moeten wij
wel niet zijn met het fenomeen van de (onopzegbare) privatieve last in ons
Nederlandse stelsel als wij ook Letellier met deze vragen zien worstelen. Hij
kan de vertegenwoordigingsgedachte die aan de lastgeving gekoppeld is, niet
inpassen met het oog op het feit dat de erflater overleden is. Hoe kan men een
overledene vertegenwoordigen is ook een van zijn vele vragen. Immers: ‘Une
personne décédée n'est plus un sujet de droit.” Ook hier lijkt ons Nederlandse
recht een antwoord op te hebben: art. 3:77 BW, een belangrijk erfrechtelijk
houvast dat steeds weer zal opduiken en waarover dan ook hierna meer. Op-
merkelijk is dat Letellier aan de ene kant (p.77) ‘erkent’ dat een executele net
als een overeenkomst van lastgeving gebaseerd is op het ‘principe du consen-
sualisme’, zij het dat het aanbod voor overlijden gedaan is en de aanvaarding
na overlijden, maar aan de andere kant de lastgevingsgedachte toch (mede)
afwijst omdat deze aanvaarding op een ander later moment (na het overlij-
den): ‘tient a la nature d’acte unilatéral a cause de mort quest le testament’
maar ook omdat het ‘volontarisme en consensualisme’ voor iedere overeen-
komst geldt en niet exclusief voor ‘het mandat’. Hjj zet zijn afwijzing vervol-
gens kracht (p.78) bij met de navolgende vergelijking, te weten dat men toch
ook nog nooit geprobeerd heeft van een overeenkomst (met werking post
mortem) een legaat onder last te maken oftewel: ‘Jamais n’a tenté de ramener
au droit des contrats le legs, le legs avec charge, la fondation post mortem.
Nooit? Hoe beter weten wij in ons recht. Art. 4:126 BW heeft onder nieuw
erfrecht toch de quasi-legaatgedachte gelanceerd. Dit wordt inmiddels als
een van de pijlers van ons nieuwe erfrecht ervaren.!®> Ons Nieuw Burgerlijk
Wetboek, waarvan mijns inziens nog lang niet alle verborgen luikjes naar he-
le nieuwe gangenstelsels geopend zijn, nodigt uit tot flexibel denken. Schake-
len van overeenkomst naar erfrecht en van erfrecht naar overeenkomst mag
en moet.

Letellier geeft de schuld van de ‘autonomie’aan de ontstaansgeschiedenis van
het instituut (p.94). In deze rechtsfiguur zijn twee verschillende juridische
denkwerelden en tegenovergestelde concepten samengevloeid, zodat: ‘il n'en
pouvait naitre qu'une institution originale, difficilement qualifiable et dont
I'analyse reste difficile’. Zijn in ons Burgerlijk Wetboek niet ook allerlei ver-
schillende denkwerelden samengevloeid, waardoor de inpassing van onze
executeur eenvoudiger zou moeten zijn? ‘Verstopt’ in noot 435 lijkt Letellier
overigens (een aanzet voor) de ‘oplossing’ van het mysterie te geven:

‘Sans doute la combinaison de 'execution testamentaire et la fiducie permettrait
de résoudre ce malaise, et de donner a cette ancienne institution la modération
nécessiare; car la fiducie s’inscrit parfaitement entre mandat et propriéteé, cétait
d’ailleurs la solution au Moyen Age’

Men moet bij een zoektocht naar de ‘ideale’ rechtsfiguur oog hebben voor het
goede van de verschillende rechtsculturen en dit durven laten samensmelten

115. Zie FX.J.M SCHOLS, Quasi-erfrecht met bindende elementen (diss. Niymegen), Deventer:
Kluwer 2005.
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in een nieuw stelsel, waarbij met name de historische wortels van de rechtsfi-
guur een belangrijke rol spelen. Zit de oplossing in vertegenwoordiging met
een vleugje fiducia? De gevonden figuur moet in ieder geval niet te snel als
‘sui generis’ worden afgedaan en zeker niet in een vermogensrechtelijk stelsel
dat %ebaseerd is op een gelaagde structuur. In heel recente Franse litera-
tuur ' wordt reeds geleerd dat in de nieuwe wet de executeur ‘un embryon de
fiducie’ is. Maar er is meer. De Fransen hebben ook op andere wijze de ‘Com-
mon Law’-geest erfrechtelijk binnengelaten.

3. Heeft het nieuwe ‘mandat a effet posthume’
voorrang?

Het nieuwe Franse recht heeft ook een hele nieuwe, dogmatisch zeer interes-
sante, rechtsfiguur gebracht die in het verlengde van executele ligt, waarbij
de Franse wetgever oog heeft gehad voor de voorrangsproblematiek die zich
tussen executele en deze rechtsfiguur kan voordoen. Ik doel op de nieuwe
uitgebreide regeling van het mandar a effet posthume, waarover inhoudelijk
hierna meer."”” Bestudering van deze regeling kan ons denken over executele
weer een stap verder brengen. Aan de ene kant wordt in Frankrijk het klas-
sieke lastgevingsdenken steeds meer losgelaten, terwijl aan de andere kant
onder invloed van het ‘Common Law-denken’ de deur erfrechtelijk wijd
open gezet lijkt te worden voor de lastgeving ‘post mortem’. Malaurie''® ver-
woordt het niet voor niets als volgt: ‘que la loi de 2006 continue a donner au
compte-gouttes, lui (lees: de executeur) portant — curieusement — plus de
méfiance quau mandataire a effet posthume.’ Het lijkt of de executeur via
een andere rechtsfiguur of wellicht zelfs via zijn ware aard wordt ingehaald.
De auteur™® wijst op de buitenlandse invloeden: ‘Ce mandat introduit
dans notre droit un des aspects de la Common Law et de la fiducie successo-
rale pratiquée par les droits suisse et allemand bien qu’il ne sont pas une.” Wat
is zijn kracht? De nieuwe rechtsfiguur maakt de erfgenamen onbevoegd zon-
der dat de eigendom op de lasthebber overgaat. De wetgever'?° wilde ‘repon-
dra (en partie) aux besoins que satisfait la fiducie dans les de pays de droit
anglo-saxon, le mandataire jouant le réle d’un trustee.” De vraag komt op hoe
de bevoegdheden van de nieuwe Franse postmortale lasthebber zich verhou-
den tot de bevoegdheden van de executeur. Zij opereren immers beiden na
het overlijden van erflater en kunnen elkaar in het woelige erfrechtelijke vaar-
water gaan tegenkomen. Hier is aan gedacht. De executeur is in de regeling
ingebed, en wel in art. 812 Cc (nieuw) in de vorm van een ‘voorrangsregel”:

116. PHILIPPE MALAURIE/LAURENT AYNES, Droit Civil, Les Successions Les Libérali-
tés, Parys: Defrénois 2006, nr 507, p. 262, met een nadruk op het ‘eigen recht’ oftewel ‘des
pouvoirs propres’.

117. Chapitre VI De 'administration de la succession par un mandaraire

118. PHILIPPE MALAURIE/LAURENT AYNES, Droit Civil, Les Successions Les Libérali-
tés, Parys: Defrénois 2006, nr. 510, p. 264. .

119. PHILIPPE MALAURIE/LAURENT AYNES, Droit Civil, Les Successions Les Libérali-
tés, Parijs: Defrénois 2006, nr. 168, p. 90. Hy wijst ook op de gevaren van de rechtsfiguur in
het licht van het frustreren van de rechten van de legitimarissen.

120. FRANCIS LEFEBVRE, Les successions et les libéralités aprés la reforme, Parys: Editions
Francis Lefebvre 2006, nr. 2410, p. 159.
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“Toute personne peut donner a une ou plusieurs autres personnes, physiques ou
morales, mandat d’administrer ou de gérer, sous reserve des pouvoirs confiés a
lexécuteur testamentaire, tout ou partie de sa succession pour le compte et dans
Pintérét d’'un ou de plusieurs hérititiers identifiés. Le mandataire peut étre un
héritier. Il doit jouir de la pleine capacité civile et ne pas étre frappé d’une inter-
diction de gérer lorsque des bien professionels sont compris dans le patrimoine
successoral. [..]” (Curs. BS)

De bevoegdheid van de executeur gaat door wetsduiding nog voor op de be-
voegdheid van postuum lasthebber, maar voor hoe lang nog? De tijd zal het
leren. Op zich lijkt deze kunstmatige ingreep noodzakelijk, omdat, zonder
deze voorrangsregel, de postuum-lasthebber de executeur voor voldongen
feiten zou kunnen zetten bij de afwikkeling van de nalatenschap. Dat de ware
aard van deze nieuwe Franse rechtsfiguur lastgeving is, blijkt ook, mocht
men nog twijfelen, uit het feit dat in art. 812-1-4 Cc (nieuw) medegedeeld
wordt dat de postuum-lasthebber onderworpen is aan de artikelen 1984-
2010 Cc (de algemene regeling van het mandaat) voor zover deze bepalingen:
‘ne sont pas incompatibles avec les dispositions de la présente section.” De uit-
voering van de uiterste wil mag overigens niet opgedragen worden aan de
postuum-lasthebber.'?! In zoverre heeft de executeur nog een eigen eiland,
zij het niet uit de aard, maar door de voorrangsregel.'*> Hier speelt het wezen
van de uiterste wil mijns inziens toch nog een belangrijke rol. Het moet im-
mers mogelijk zijn dat de postuum-lasthebber tijdens leven (nog) niet op de
hoogte is van de inhoud van de uiterste wil. Van de inhoud van de last is hij
wel op de hoogte zullen wij hierna zien.

Wij) kunnen van de voorrangsgedachte veel leren met betrekking tot ons
eigen recht. Denk aan de executeur die de afwikkelingsbewindvoerder ‘voor’
moet zijn bij bijvoorbeeld de voldoening van de schulden van de nalaten-
schap. Erflater regelt het verkeer (van erfrechtelijke bevoegdheden) in zijn ui-
terste wil. Wie gaat voor wie en op welk moment? De Fransen weten'?? het in
ieder geval al, ook al is het maar zoals gezien door wetsduiding: ‘les pouvoirs
du mandataire sont subsidiares de ceux de 'exécuteur testamentaire [...]” Het
is overigens niet geheel uitgesloten dat de ontwikkeling van de ware aard van

121. ALAIN DELFOSSE/JEAN FRANCOIS PENGUEL, La réforme des successions et des
liberalités, Parys: Litec 2006, p. 220, noot 27.

122. Met de Nederlandse erfrechtelijke bril op betreft het (wellicht) een overeenkomst van lastge-
ving totstandgekomen tijdens leven in de zin van art. 4:7 lid 1 letter a, maar dic (eventueel)
de strekking heeft om pas bij overlijden te worden uitgevoerd in de zin van art. 4:7 hd 1 let-
ter i juncto art. 4:126 BW. In ons stelsel zou art. 4:4 nog een rol kunnen spelen.Wat id 2 be-
treft merk 1k op dat dit ziet op het verbod op ‘de overeenkomst die iemand indirect (“quasi”)
in de positie van erfgenaam brengt), aldus FW.J.M. SCHOLS, Quasi-erfrecht met bindende
elementen (diss. Niymegen) Deventer: Kluwer 2005, p.70. Het (indirect) in de positie bren-
gen van ‘executeur’ zou ook voorkomen kunnen worden door de overeenkomst te laten zien
op concrete vermogensbestanddelen. Wat lid 1 betreft merk 1k op dat niet alleen erflater niet
belemmerd wordt in zijn bevoegdheid om een executeur te benoemen, maar verder ook nie-
mand belemmerd wordt om een executele niet te aanvaarden. Zie p. 56 van gemelde disser-
tatie.

123. FRANCIS LEFEBVRE, Les successions et les libéralités aprés la reforme, Parijs: Editions
Francis Lefebvre 2006, nr. 2416, p. 161.
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de Franse executele!?* en daarmee wellicht van de erfrechtelijke vrijheden

hiermee enigszins op de handrem gezet is, zij het met goede bedoelingen, te
weten het voorkomen van een erfrechtelijke botsing van bevoegdheden.

4. Art. 812 - 812-7 Code civil (nieuw): privatieve
lastgeving over de dood heen

Na reeds naar de interessante nieuwe Franse problematiek van de conflicte-
rende erfrechtelijke bevoegdheden gekeken te hebben, wil ik thans nog in-
houdelijk op de nieuwe regeling ingaan. Het betreft mijns inziens niet alleen
een regeling waar wij ongetwijfeld nog veel van zullen horen, maar een die
met name met het oog op de ontwikkeling van de juridische hersengymnas-
tiek rond het contractuele erfrecht erg prikkelend is. Het verbaast niet dat de
Fransen'?’ het nieuwe fenomeen zelf aankondigen als: ‘L’un des apports ma-
jeurs de la loi du 23 juin 2006

De postume last doet zijn werk waar de algemene overeenkomst van lastge-
ving uitdooft. In zoverre zijn het communicerende vaten: ‘Le mandat post-
hume prend effet quand le mandat de droit commun séteint.*?® Een princi-
pieel verschil met executele is dat de aanvaarding van de postume last reeds
tijdens het leven plaatsvindt. Dit verschil maakt een executele tot een execu-
tele. Een executele mag en kan'?’ immers pas na het overlijden van erflater
aanvaard worden. Wie thans een parallel trekt met bijvoorbeeld de Neder-
landse onherroepelijke volmacht met werking na overlijden of nog beter een
onopzegbare privatieve last, dient zicht te realiseren dat deze varianten in be-
ginsel verleend dan wel aangegaan worden om er reeds ante mortem gebruik
van te kunnen maken.

De Franse rechtsfiguur verrijkt op de keper beschouwd ons denken over
de driepartijenverhoudingen. Hij wordt immers:'?® ‘passé entre deux person-
nes pour le compte et dans “l'intérét d’un tzers qui n'en est pas signataire et ne
peut en principe s”opposer a son exécution, il prend effet quau jour du déces
du mandant’ Met de saisine- en vertegenwoordigingsbril is mijns inziens
deze op het eerste gezicht ingewikkelde drie-partijenverhouding ‘eenvoudig’
te verklaren, waarover hierna meer.

Nogmaals: deze Franse rechtsverhouding wordt aangegaan ‘ante mortem’,
maar heeft de strekking om pas ‘post mortem’ geéffectueerd te worden. Ook
een executele wordt weliswaar eerst geéffectueerd na overlijden, maar deze
rechtsverhouding wordt en kan ook pas aanvaard worden na overlijden. Tref-

124 Als de ware Franse aard lastgeving 1s, zou de lasthebber misschien moeten voorgaan Wel-
licht zou hier ook moeten gelden wie het eerst komt (‘onder de levenden’), wie het eerst
maalt?

125. FRANCIS LEFEBVRE, Les successions et les liberalités apres la reforme, Parys: Editions
Francis Lefebvre 2006, nr. 2400, p. 159.

126. ALAIN DELFOSSE/JEAN FRANCOIS PENGUEL, La réforme des successions et des
liberalites, Parys: Litec 2006, nr. 174, p. 63.

127. Zie voor ons recht art. 4:143 Iid 1 BW, waarover hierna meer.

128. ALAIN DELFOSSE/JEAN FRANCOIS PENGUEL, La réforme des successtons et des
liberalites, Parys: Litec 2006, nr. 174, p. 65.
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fend is de typering in de Duitse literatuur van het nieuwe Franse instituut:
‘postmortalen Vollmacht zur Nachlassverwaltung’'?°

Wellicht ten overvloede merk ik op dat de toestemming van de ‘erfgena-
men’ niet vereist is voor de totstandkoming van de overeenkomst.'*°

De postuum-lasthebber kan, net als de executeur, geen beslissingen ne-
men inzake het aanvaarden dan wel verwerpen van de nalatenschap (Art.
812-1-2 Cc nieuw).

De overeenkomst van postume lastgeving (zowel aanbod als aanvaarding
door de lasthebber (‘avant le décés’) dient reeds tijdens het leven neergelegd
te worden in een notariéle akte, ‘en la forme authentique’ (Art. 812-1-1Cc
nieuw).!*!

Del %vereenkomst dient op straffe van ongeldigheid gedragen te worden
door:

‘un intérét sérieux et légitime au regard de la personne de I'héritier ou du patri-
moine successoral, précisement motivé.” (Curs. BS)

Een Franse notaris in het Duits:!>*

‘Bei der Beurkundigung einer solchen Vollmacht hat der Notar die schwierige
Rolle, das zugrundeliegende Interesse dieser Vollmacht darzulegen’

Neemt de notaris plaats op de stoel van de rechter?'** De vergelijking met de
gronden als bedoeld in art. 4:75 BW komt bij mij op. Daar is mijns inziens de
rol van de notaris een lijdelijke en legt hij (zelfs) geen marginale toetsing aan.

129. EDMOND GRESSER, Grundzuge des geanderten franzosichen Erbrechts (ab 1 januar
2007), Zeitschrift fur die Steuer und Erbrechtspraxis (Zerb) 2006, 12, p. 410, z1) het door
een Franse notaris en ook deze merkt op: ‘Vorbild diese Vollmacht war offensichtlich der
angelsaksische trust’

130. Zjj hoeven tijdens leven hierover vanzelfsprekend ook niet geinformeerd te worden, z1) het
dat dit laatste 1n de Franse literatuur betreurd wordt vanuit de gedachte dat sommige erfge-
namen hienn aanleiding zullen zien om de geldigheid van de overeenkomst 1n twyfel te
gaan trekken. Zie FRANCIS LEFEBVRE, Les successions et les libérahités apres la re-
forme, Parijs: Editions Francis Lefebvre 2006, nr. 2414, p. 160 Bij m1) komt de gedachte op:
men wil zich toch ook nog niet ‘vastleggen’ op wie de erfgenamen zullen zyn?

131. Ik denk niet dat aanbod en aanvaarding in dezelfde (notariele) akte hoeven plaats te vinden.
Essentieel is dat de aanvaarding nog tijdens het leven van de lasthebber plaatsheeft. Men
kan overigens, op grond van art. 812-1-1 5 alinea Cc nieuw de overeenkomst tydens het le-
ven nog opzeggen z1) het dat men hiervan mededeling dient te doen aan de andere parti).
De mogelijkheid van ‘herroeping’ brengt de overeenkomst heel dicht by een executele, z1
het dat men by een executele hiervan vanzelfsprekend geen mededeling hoeft te doen. Niet
alleen niet van de herroeping , maar vanzelfsprekend ook miet van de benoeming. Wat het
einde van de overeenkomst na ket openvallen van de nalatenschap betreft verwyys 1k naar het
bepaalde in Paragraphe 3, De la fin du mandat a effet posthume, art. 812-2 tot en met 812-7
Cc nieuw.

132. Art. 812-1-1 Cc (nieuw).

133. EDMOND GRESSER, Grundzuge des geanderten franzosischen Erbrechts (ab 1 januar
2007), Zeitschrift fur die Steuer und Erbrechtspraxis (Zerb) 2006, 12, p. 410. Hy drukt het
als volgt uit: ‘Der Auftrag 1st nur wirksam, wenn er durch ein ernsthaftes und ein in Bezug
auf die Person eines Erben oder des Nachlasses legirimes Interesse gerechtfertigt ist und
deises genau dargelegt wird.’ (Curs. BS)

134, Rapport, Assemblée nationale ou Senat, Nr. 2850, p. 173: ‘Le notaire ne manquera pas d’in-
former le de cuyus de l'eventuelle mouvation 1nsuffisante du mandat, sous peine de voir sa
responsabilité ultérieurement engagee aut titre de son devoir de conseil” Kenbaar uit:
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Ik neem aan dat in het licht van de Franse vakantiehuizen-problematiek ‘een
authentieke akte’ ook een akte van een ‘Nederlandse’ notaris kan zijn.

De nieuwe mogelijkheid om de rechtsfiguur lastgeving, zij het binnen ge-
meld kader, te gebruiken als instrument voor het beheer van de nalaten-
schap, wordt als volgt toegelicht:'?°

‘toute personne pourra, a 'avance, donner mandat a une personne de confiance
de gérer ou dadmnistrer certains biens lorsque les héritiers n'ont pas la capacité
de le faire eux-mémes. Ce mandat aura deux domains d’application privilégiés
la gestion de l'entreprise aprés le déces de 'entrepeneur et, plus géneralement, la
gestion d’un patrimoine en présence d’heritiers mineurs ou atteints d’un handi-
cap.’ (Curs. BS)

Kortom, het gaat om het beheer van, zich in de nalatenschap bevindend, on-
dernemingsvermogen of het beheer van de erfrechteljke verkrijgingen van
minderjarigen of andere personen die in beginsel hun wil niet kunnen bepa-
len. Als een van de bevoegdheden die verleend kunnen worden, kan gedacht
worden aan het betalen van schulden.'?®

Het mandaat duurt, net als de Franse executele (art. 1031 Cc nieuw), in be-
ginsel twee jaar, zij het dat de rechter de last een of meer keer kan verlengen
tot een maximale duur van vijf jaar. Overigens mag wel een erfgenaam last-
hebber zijn, maar niet de ‘boedelnotaris’ (le notaire chargé du reglement de
la succession).'*’

Hoewel de overeenkomst van lastgeving in beginsel ‘gratuit’ is, kan er een
beloning worden overeengekomen, zij het dat deze niet ten koste van de legi-
tieme mag gaan (art. 812-3Cc nieuw). Wat het ‘om niet-karakter’ betreft, dat
ook voor de Franse executeur geldt, is het wel aardig om te melden dat in de
Franse regeling van executele in art. 1033 Cc (nieuw) bepaald is dat een exe-
cuteur in beginsel ‘assume la responsabilité d’un mandataire a titre gratuit.
Des te kleiner de beloning, des te kleiner de verantwoordelijkheden. Een
‘Franse’gedachte om in het achterhoofd te houden.

In beginsel legt de postuum-lasthebber ieder jaar rekening en verantwoor-
ding af aan de erfgenamen of hun wettelijk vertegenwoordigers (art. 812-7Cc
nieuw).

Dit Franse uitstapje sluit ik af met de opmerking dat het van groot belang is
de ontwikkeling van het nieuwe ‘mandat a effet posthume’ op de voet te blij-
ven volgen, aangezien hiermee een Europees fundament gelegd zou kunnen
zijn voor de ontwikkeling van een contractuele ‘executele’.

— ALAIN DELFOSSE/JEAN FRANCOIS PENGUEL, La reforme des successions et
des liberalités, Parys: Litec 2006, p. 65, noot 12.

135. Extrait du compte rendu du Conseil des ministres du 29/06/05.

136. De gedachte komt op dat de executeur dit ook kan, maar niet i1n aanwezigheid van legitima-
rissen, art. 1030-1 Cc (nieuw).

137. Art. 812 Cc(nieuw).
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5. Trust a la Francaise (‘La fiducie’). Nog meer
Europees vertrouwen in vertrouwen?

Het hing in de lucht. De Fransen hebben de smaak te pakken en gaan nog
verder. Na afsluiting van deze paragraaf bereikte mij het bericht dat Frank-
rijk de trust gaat invoeren. Vincent Sagaert'*® wees er met de ‘boekdelen’
sprekende titel: “The French can not tame the trust’, op dat in Frankrijk op
21 februari 2007 een nieuwe wet in het Staatsblad is verschenen, waarmee
weer een verdere stap gezet is in de Angelsaksisering van het Europese ver-
mogensrecht. Het betreft de ‘Lot instituant la fiducie’’®® Naast de mogelijk-
heid dat de trust ontstaat door wetsduiding, maakt art. 2012 Cc het mogelijk
om een trust te doen ontstaan ‘par contrat’ Een verbintenisrechtelijke bena-
dering van de problematiek. Sagaert wijst er op dat het meest revolutionaire
van de wet echter is dat de Franse wetgever afbreuk doet aan de eenheid en
ondeelbaarheid binnen het vermogen van de bewindvoerder. Het eigen-
domsrecht van de goederen is bij de bewindvoerder, zij het ondergebracht in
een afzonderlijk vermogen waardoor de goederen gevrijwaard worden van in-
solvabiliteit van de bewindvoerder.

Art. 2011 Cc definieert de Franse trust als volgt:

‘La fiducie est 'opération par laquelle un ou plusieurs constituants transférent
des biens, des droits ou des siiretés, ou un ensemble de [...] présents ou futurs, a
un ou plusieurs fiduciaires qui, les tenant séparés de leur patrimoine propre,
agissent dans un but déterminé au profit d’un ou plusieurs bénéficiaires.’

Wat niet mag is echter (art. 2013 Cc): ‘une intention libérale au profit du bé-
néficiaire’,

Waarom permitteer ik mij toch een klein uitstapje naar de Europese interesse
voor ‘trustachtigen’? Dit in verband met de wijze woorden van Uniken Vene-
ma in de inleiding die opriep om executele niet uit het ‘Nederlandse trust-
recht’ te weren omdat men dan executele van een steviger theoretisch funda-
ment zou kunnen voorzien, waarop het in grotere gezondheid zou kunnen
opbloeien.'*® In zoverre is een land met een ‘trust-bodem’ ook een goede
voedgingsbodem voor executeurs oftewel bestaat er ‘vertrouwen in vertrou-
wen’ en is, zacht uitgedrukt, enige interesse voor deze rechtsfiguur gerecht-
vaardigd. De contouren van een trust zijn, afgezien van het ‘dual ownership’
bij nader inzien nog niet eens zo heel verschillend van executele. Zeker niet

138. VINCENT SAGAERT, The French can not tame the trust, NTBR 2007, 5, p. 185.

139. Wet van 19 februari 2007, nr. 2007-211, J.O. nr. 44, 21 februan 2007, p. 3052.

140. C. £ UNIKEN VENEMA, Trustrecht en Bewind. Rechtsvergelijkende beschouwingen
met betrekking tot het Anglo-Amerikaanse Trustrecht in verband met het bewind, de exe-
cutele en andere parallel-figuren in het Nederlandse recht, diss. Groningen, Zwolle 1954,
p- 291. Hyy wyst er op (p. 290) dat het ‘executorship’ werd geintroduceerd als gevolg van het
testament en als zodamig onder jurisdictie van de kerkelijke rechtspraak kwam, waardoor de
equity-rechter zich 1n een latere fase niet meer geroepen voelde ze als ‘use of trust’ te con-
strueren.
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als men naar de betrokken partijen kijkt. Sonneveldt *'geeft enkele kenmer-

ken van de trust:

‘Drie partijen zijn bij de constructie betrokken. Naast de zojuist genoemde sett-
lor en trustee staat de beneficiairy, degene ten behoeve van wie het trustvermo-
gen beheerd wordt. Door de eenzijdige rechtshandeling wordt de voor continen-
tale juristen gecompliceerde dual ownership in het leven geroepen, een splitsing
tussen macht en belang betreffende subjectieve rechten.’ (Curs. BS)

Interessant uit het oogpunt van Nederlands vermogensrecht is de navol-
gende gedachte van Sonneveldt die het gesplitste eigenaarschap relativeert:

‘Desondanks kan men stellen, dat de rechten van de trustee hoofdzakelijk een
verbintenisrechtelik karakter dragen, terwijl de positie van de beneficiairy za-
kenrechtelijke trekken vertoont.” (Curs. BS)

Envoorts:

‘Ondanks het feit dat de trustee legal owner wordt, biedt het trustvermogen
voor schuldeisers van de trustee geen verhaal; het valt niet in zijn faillissement
en blijft buiten zijn nalatenschap. De hoedanigheid van trustee gaat niet op zijn
erfgenamen over.

Relativerend is ook de recente opmerking van Van Velten'*? dat ‘dual owner-
ship’ weliswaar niet is toegestaan (art. 3:84 lid 3 BW), maar dit begrip toch
door de wetgever kan worden geintroduceerd, zoals bij de invoering van de
kwaliteitsrekening is gebeurd. Een gedachte om vast te houden. Ook in de
Duitse doctrine is onlangs een publicatie verschenen over de relativering van
de angst voor ‘dual ownership’ met als rode draad dat lang niet alle trusts ‘ge-
spaltenes Eigentum’ hebben. In het licht van het verband tussen executele en
trust voelde ik mij geroepen de navolgende gedachte mee te nemen waar toch
ook weer de kwestie dual ownership boven kwam drijven:'*>

‘Nachlassverwaltung und Trust sind beide Titigkeiten fiduziarischen Charakters.
(Curs. BS)

141. F. SONNEVELDT, De Anglo-Amerikaanse trust en de Successiewet 1956 (diss Utrecht),
Amersfoort: SDU 2000, p. 21.

142. A.A.VAN VELTEN, Boekbespreking, WPNR (2007) 6708, p. 374.

143. HANS PETER DARAGAN, Trusts und gespaltenes Eigentum, Zeitschnift fur Erbrecht
und Vermogensnachfolge (ZEV) 2007, 5, p. 207 e.v. Zie ook de beschouwingen van MEI]-
ERS tn zijn Algemene Begrippen van het Burgerlyk Recht, Leiden: Universitaire pers
1948, p. 80 over scheiding tussen bevoegdheden en beschermd belang: ‘Het toekennen van
een erfrecht aan het minderjarige kind, dat zich in geen potestas bevindt en door een voogd
vertegenwoordigd moet worden, is dan gewoonlijk het begin van de scheiding tussen be-
voegdheid en beschermd belang. Maar vele op Germaansrechtelijke bodem gevormde
rechtsstelsels bewjzen hoe tegenstribbelend men zich nog dikwijls, zelfs in dit geval van
voogdy), tegen de doorvoering der splitsing heeft getoond.
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Wat is het probleem dan?

‘Der entscheidende Unterschied besteht darin, dass die legatees oder devisees
kein equitable ownership an den Nachlassgegenstinden haben, solange die Na-
chlassverwaltung andauert, sondern erst dann, wenn der Nachlassverwalter sei-
nen Trustee-Hut aufgesetzt hat’

Wie vanuit de Nederlandse vermogensrechtelijke optiek een trustachtige bril
tracht op te zetten, doet er goed aan om ook de rechtsfiguur privatieve lastge-
ving in zijn beschouwingen te betrekken, aange21en de wetgever dit als alter-
natief van de trust heeft gepresenteerd.'** Indachtig de woorden van Uniken
Venema over ‘het stevige fundament’ zou de executeur 21ch dan ook niet te
ver van de privatieve last dienen te verwijderen. Aertsen'*’ ziet de rechtsfi-
guur privatieve lastgeving nog niet echt als een alternatief voor de trust:

‘Het grootste struikelblok is de beeindigingsregeling.’

Waarom?

‘Mocht de lastgever failliet gaan, dan kan de privatieve last altijd door de curator
in het faillissement van de lastgever worden opgezegd, mits hij hierbij een op-
zeggingstermijn van één maand in acht neemt (zie art. 7:423 1id 2 BW)”

Reden genoeg om bij de behandeling van de Nederlandse executele nog eens
kritisch te kijken naar de mogelijkheden voor een faillissementscurator om
een executele te beéindigen in geval van een faillissement van een erfgenaam
als rechtsopvolger van erflater. Naar aanleiding van de invoering van de
Franse fiducie’ waren dit enkele korte gedachten over de vertrouwensband
executele, trust en privatieve lastgeving. Na alle Europese omzwervingen
wordt het tijd om de aard van de nieuwe Nederlandse executeur trachten te
ontrafelen.

144. MVT 23027, nr. 3, p. 5.

145. DW. AERTSEN, De Trust, Beschouwingen over de invoering van de trust in het Neder-
landse recht (diss. Nymegen), Serie Onderneming en recht deel 29, Deventer: Kluwer
2004, p. 129.

91






II

DE AARD IN DE ZIN VAN
AFDELING6, TITELS’

Er zijn immers niet-mededelingsplichuige rechtshandelin-
gen die eenzydig zijn wat betreft hun totstandkoming en
meerzydig wat betreft hun gevolgen [...].

Caroline Cauffman, De verbindende eenzijdige belofte,
diss. Leuven (2004), p. 554

A. DE INTERNE’ RECHTSVERHOUDING (DE
VERBINTENISRECHTELIJKE BENADERING)

1. Een eerste verkenning

Nadat ik respectievelijk ingegaan ben op het oude erfrecht, het Duitse erf-
recht, het Belgische erfrecht, het Zwitserse en het nog zeer prille Franse erf-
recht is het tijd om stil te staan bij de aard van de executeur onder het ‘nieu-
we’erfrecht, en wel bij der Normalfall’: de ‘beheersexecuteur’, de executeur vol-
gens de basisregeling van ‘Afdeling 6, titel 5’ van het nieuwe Boek 4.

Welke aanknopingspunten zijn in de modelregeling van de wet te vinden om
de aard van de ‘beheersexecuteur’ vast te stellen?

De volgende elementen zouden, met in het achterhoofd de hiervoor reeds
voorbij gekomen (rechtsvergelijkende) gedachten, ons een aanwijzing kun-
nen geven:

a. Art. 4:150 BW spreekt van: ‘De executeur die zijn raak, met het oog waar-
op hem het beheer was opgedragen, heeft volbracht, [...]” De term ‘taak’ ko-
men we onder meer ook tegen in art. 4:145 BW. In art. 4:146 BW lezen we
dat de executeur belast is met het beheer van de nalatenschap. In de parle-
mentaire geschiedenis' wordt gesproken van de ‘wettelijke opdrachr’ van de
executeur. In het ontwerp Meijers® werd, in art. 4.4.6.3 lid 1, zelfs de aard
van de beschikking, althans zo leek het, met zoveel woorden in de wet op-
genomen: “Tenzij de erflater de executeur een beperktere taak heeft opge-
dragen’

1. Zie MvA 3771, Parl. Gesch.Vast. Boek 4, p. 846.Voorts wordt in MvA I 3771, Parl Gesch.Vast.
Boek 4, p. 867 verwezen naar het Rapport van de Commussie Erfrecht I1, p. 219 waar gespro-
ken wordt van' ‘een opdracht van erflater’. Zie ook Parl. Gesch.Vast. Boek 4, p. 830

2. Was dit een van zijn ‘Zwitserse’ gedachten?
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b. In art. 4:145 lid 2 BW doet de wetgever ons de belangrijke mededeling:
‘Gedurende zijn beheer verregenwoordigr hij bij de vervulling van zijn taak
de erfgenamen in en buiten rechte’

c. Art. 4:143 BW bepaalt dat men executeur wordt door aanvaarding van zijn
benoeming na het overlijden van erflater.

d. Onder omstandigheden treedt de executeur in overleg met de erfgenamen
en heeft hij voor bepaalde handelingen, zelfs de toestemming van de erfge-
namen nodig. Erflater kan blijkens de leden 2 en 3 van art. 147 BW de in-
vloed van de erfgenamen op het handelen van de executeur verzwakken of
versterken.

De autonome wil van erflater is derhalve van belang.

e. Erflater benoemt de executeur blijkens art. 4:142 BW bij ‘uiterste wilsbe-
schikking’.

f. Er dient blijkens art. 4:151 BW ‘rekening en verantwoording’ afgelegd te
worden.

g. Men kan blijkens art. 4:144 BW de verplichtingen van erflater uitbreiden
met testamentaire Jasten’.

h. De executeur moet op grond van art. 4:148 BW aan de erfgenamen alle ge-
wenste inlichtingen omtrent de uitoefening van zijn raak geven.

1. Art. 4:142 lid 2 BW spreekt net als bij de rechtsfiguur opdracht van ‘ver-
richtew’ van ‘werkzaamheder..

Dat wat betreft de modelregeling in ‘enge’ zin.

Voorts meldt art. 4:130 lid 2 BW: ‘Een testamentaire /ast kan ook opgelegd
worden aan een executeur’, en wordt er in art. 4:188 BW op gewezen dat in
een verklaring van erfrecht vermeld dient te worden, dat al dan niet het be-
heer van de nalatenschap aan executeurs is opgedragen.

Een van de elementen (letter ¢) is de uiterste wilsbeschikking. Door stil te
staan bij de aard van de uiterste wilsbeschikking naar nieuw erfrecht kunnen
wij wellicht ook meer te weten komen over de aard van executele. Zeker nu in
het nieuwe Boek 4 ‘met zoveel woorden’ gecodificeerd is wat een ‘uiterste
wilsbeschikking’ is.>

Voorts is in de inleiding reeds kort aan de orde geweest dat rechtshistorisch
gezien de ontwikkeling van het ‘testament’en de ontwikkeling van executele
hand in hand gegaan zijn en deze rechtsfiguren derhalve onlosmakelijk met
elkaar verbonden zijn. Reden temeer om het eerst aan het element ‘uiterste
wilsbeschikking’ aandacht te besteden. Dit betreft immers de belangrijkste in-
breng aan de aard van de rechtsverhouding: de wil van erflazer.

3. Art.4:42BW.
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2. ]li?.){ev aard van de uiterste wilsbeschikking, art. 4:42

In het nieuwe erfrecht treffen we in titel 4 over ‘uiterste willen’ in het eerste
artikel, te weten art. 4:42 BW, een omschrijving van de aard van de uiterste
wilsbeschikking aan:

‘Een uiterste wilsbeschikking is een eenzijdige rechtshandeling waarbij een erf-
later een beschikking maakt, die eerst werkt na zijn overlijden en die in dit Boek
is geregeld of in de wet als zodanig wordt aangemerkt.” (Curs. BS)

Een heldere ‘definitie’ met drie elementen waaraan cumulatief* dient te wor-
den voldaan:

a. eenzijdige rechthandeling;

b. eerst werkend na overlijden;

c. het ‘gesloten stelsel’.

De woorden ‘eerst werkend na’ verdienen in het licht van executele de meeste
aandacht. Wat betekent in deze ‘werken’?

Voor executele zouden de woorden ‘die eerst werk:> na overlijden’ ook vervan-
gen kunnen worden door ‘eerst aanvaard kan worden na overlijden’® Waar
leid ik dat uit af ? Dit blijkt mijns inziens uit de eerste zin van art. 4:143 lid 1
BW/, waar onder de aandacht gebracht wordt het feit dat het ‘aanbod’ van erf-
later (de benoeming) pas aanvaard kan worden na zijn overlijden. Dat het niet

4. Men zou ook kunnen verdedigen dat de eerste twee e1sen de materiele kenmerken van de ui-
terste wil zijn en dat zodra voldaan is hieraan, met het leerstuk van ‘conversie’ in de hand, de
derde eis slechts de ‘afronding’ 1s. Er wordt net zolang geperst tot de handeling in een van de
erfrechtelijke hokjes past. De rechtshandeling die aan de materiele kenmerken voldoet, wordt
door het gesloten stelsel opgeslurpt. Zou dit de gedachte zijn? Ik kom hier op terug. FW .M.
SCHOLS, Quasi-erfrecht met bindende elementen (diss. Nymegen), Deventer. Kluwer 2005
stelt in navolging van'W. BREEMHAAR, De uiterste wilsbeschikking (diss. Groningen), De-
venter' Kluwer 1992 ook nog de voorwaarde dat de rechtshandeling ‘ongericht’ dient te zyn
In de door de wetgever gehanteerde definitie 1s het onderscheid ‘gericht/ongericht’ niet rele-
vant. Van belang is wel steeds goed voor ogen te houden dat een definitie van een uiterste
wilsbeschikking 1n materiele zin, zoals opgenomen 1n art. 4:42 BW iets anders 1s dan de
rechtshandeling ‘testeren’ ofwel bi) ‘uiterste wil beschikken’. Dit laatste zou men kunnen zicn
als de uiterste wilsbeschikking in ‘formele zin’. Zie ook de benadering van het gesloten stelsel
van uiterste wilsbeschikkingen door TH.D. STRUYCKEN, De numerus clausus in het goe-
derenrecht (diss. Nijmegen), Serie Onderneming en Recht deel 37, Deventer* Kluwer 2007,
p- 14 die opmerkt dat zowel de verwizing naar ‘Boek 4’ als de voorwaarde van de wettelyke
kwalificatie van een eenzydige rechtshandeling als een uiterste wilsbeschikking te verstaan
zyn als aanwyzigingen dat sprake is van een gesloten systeem. En in par. 2.2.4, p 38 conclu-
deert hy dat ‘typengebondenheid’ een belangrijke organisatorische functie vervult doordat
de wettelijke typen bepalend zyn voor de al dan niet toepasselykheid van allerler regimes.

5. Het gaat hier om de werking van de eenzydige rechtshandeling. Dit dient onderscheiden te
worden van de werking van een verbintenis. Een verbintenis kan immers voorwaardelijk zijn
1n de zin van art. 6:21 BW. De verbintenis bestaat dan wel, doch werkt nog niet Ingeval van
“executele” bestaat er tydens leven nog geen verbintenis, ook geen voorwaardelijke.

6. Indien het aanbod reeds tyydens het leven aanvaard kan worden, 1s er 1n beginsel geen sprake
meer van een uiterste wilsbeschikking, doch 1s de basis gelegd voor de eventuele totstandko-
ming van een overeenkomst.
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gaat om een feitelijk niet aanvaarden, maar om een (nog) niet kunnen aan-
vaarden wordt ook door de minister’ benadrukt.

Waarom is dit van belang? Ter afbakening van de in art. 6:222 BW ver-
melde variant: ‘Een aanbod vervalt niet door de dood [..)] van een der partij-
en. Dit betreft een eenzijdige rechtshandeling die reeds tijdens het leven
aanvaard kan worden. Wat is de strekking van deze bepaling? De wetgever
zou een aanbod eenvoudig hebben kunnen laten vervallen door het overlij-
den van de aanbieder. Uit de parlementaire geschiedenis blijkt dat de prakti-
sche en reéle gedachte achter deze bepaling is dat door het enkele (toevallige)
overlijden van de ondernemer de door hem of aan hem gedane offertes in het
algemeen niet moeten worden beinvloed.?

Anders ligt dit vanzelfsprekend bij een ‘offerte’ (eenzijdige rechtshande-
ling) die eerst na zijn overlijden aanvaard mag (en kan) worden. Hier betreden
wij het terrein van de uiterste wilsbeschikking in materiéle zin. Overigens
wordt wat het herroepelijk aanbod van schenking betreft in art. 7:179 BW af-
geweken van het bepaalde in art. 6:222 BW althans als hoofdregel.

Snijders® heeft gewezen op het feit dat verbintenissen pas ontstaan als een
‘toezegging’aanvaard wordt. Ontstaan na overlijden zou dan gelijk te stellen
zijn met eerst werken na overlijden. Erflater schept dan weliswaar niet ten laste
van zichzelf werkende verbintenissen doch wel ten laste van en in de persoon
van zijn rechtsopvolgers werkende verbintenissen, althans voor zover de ‘be-
noeming’ tot executeur wordt aanvaard. Tijdens het leven van erflater heeft
de instelling van de ‘executele’ niet alleen nog geen ‘werking’, maar is ook de
bedoeling dat er nog geen werking kan zijn.!° Aanvaarding tijdens leven was
immers niet mogelijk. Dit laatste is essentieel.

7 MvA 3771, nr. 6, p.97-98, Parl Gesch.Vast. Boek 4, p 841: ‘dat men niet reeds tyydens het le-
ven van erflater kan aanvaarden.’

8. Aldus MEIJERS in zyn Toelichung, Parl. Gesch. Boek 6, p.731. W. SNIJDERS, Wilsrechten
1n het algemeen en 1n het meuwe erfrecht (111, slot), WPNR (1999) 6367, p.606-607, merkt
op dat de wederparty) aan de gebondenheid van de erfgenamen vorderingen kan ontlenen,
maar dat dit op zich nog niet betekent dat dit ook schulden van de nalatenschap ziyn. Gezien
de strekking van beneficiaire aanvaarding en indachtig het arrest HR 28 november 1980, NJ
1981, 440 komt hi) tot de ‘soepele’ conclusie dat deze overeenkomst dan toch als schuld van de
nalatenschap en zelfs als schuld van erflater die niet met zijn dood teniet is gegaan, zou kun-
nen kwalificeren waardoor ook van de betreffende rang geprofiteerd zou kunnen worden.

9. Kenbaar uit de dissertatie van CAROLINE CAUFFMAN, De verbindende eenzydige belof-
te (diss. Leuven 2004), Antwerpen/Oxford: Intersentia 2005, p. 194 die 1n noot 897 verwijst
naar W. SNIJDERS, Artuikelen 3.2.2.15 Nieuw BW en de schakelbepalingen nader bezien in
J.A.E PETERS en M .H. KOBUSSEN (eds.), Bestuursrecht en Nieuw BW, Verslag van de
derde themamiddag van de Juristenvereniging voor afgestudeerden in Tilburg, Juvat, op 27
november 1987, Zwolle, W.E.]. Tieenk Whllink, 1988 (49) p.61-62. CAUFFMAN spreekt van
het nog ‘toe te eigenen’ vorderingsrecht door aanvaarding. Dan ontstaat pas een werkelyke
verbintenis. Z1) wyst er op dat Snijders nuanceert tussen verbindende kracht van toezeggin-
gen en tydstup waarop verbintenissen ontstaan.

10. Zie ook de opmerkingen van ASSER-HARTKAMP 4-II, Algemene leer der overeenkom-
sten, nr. 150, Deventer: Kluwer 2005, over art. 6:222 BW dat de dood van de aanbieder het
aanbod 1n beginsel niet doet vervallen. Deze gedachte wordt genuanceerd wat betreft de
overeenkomst van lastgeving, omdat daarby het uitgangspunt is dat deze overeenkomst in
beginsel komt te vervallen bij het overliyden van de lasthebber of de lastgever, art. 7:422 BW
Van belang 1s myns inziens steeds te onderkennen dat art. 6:222 BW handelt over een aan-
bod dat in beginsel reeds werking rydens het leven van erflater gehad zou kunnen hebben.
Dat hiyj toevallig overleden 1s voor de aanvaarding doet niet aan de geldigheid van het aanbod
af. De overeenkomst had tot stand kunnen komen voor het overlijden en derhalve niet pas na
het overlijden.
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Cauffman'! hanteert, zij het bij een legaat als eenzijdige rechtshandeling, de
sprekende term ‘uitwerking’. Er is bij een uiterste wilsbeschikking tijdens le-
ven nog geen uitwerking mogelijk.

Dat de benoeming pas werkt na aanvaarding door de executeur, neemt niet
weg dat in de periode vanaf het overlijden van erflater tot aanvaarding van
het ‘aanbod’ door de executeur niet reeds gesproken kan worden van een
‘sluimerende’ executele of zo men wil van een ‘pre-(quasi)contractuele’ fase,'?
waarover hierna meer.

Bij eerste lezing van art. 4:42 BW is duidelijk dat een uiterste wilsbeschikking
een eenzijdige rechtshandeling is en een overeenkomst derhalve nooit een ui-
terste wilsbeschikking kan zijn."?

In concreto: een ‘benoeming’ tot executeur kan niet bij overeenkomst ge-
schieden. Het ‘aanbod’ van erflater mag (en kan) immers op grond van art.
4:143 BW nog niet gedurende het in leven zijn van erflater aanvaard worden.
Hoe verhoudt zich de gedachte van het ‘nog niet kunnen aanvaarden’ van
een rechtshandeling tijdens het leven van de aanbieder met het onderscheid
gerichte en ongerichte rechtshandelingen?

3. Gericht of ongericht? Aanvaarding van het
aanbod mag pas na het overlijden

Voor het onderzoek naar de aard van executele is de vraag of een uiterste wils-
beschikking een ongerichte of gerichte rechtshandeling is, van groot belang.
Immers: “Tussen eenzijdig gerichte rechtshandelingen en overeenkomsten
kan dikwijls geen scherp onderscheid worden gemaakt [...]J, aldus Asser-
Hartkamp.'* Anders gezegd: des te gerichter de rechtshandeling des te meer
men op het terrein van het overeenkomstenrecht komt. De heersende leer be-
schouwt ket maken van een uiterste wil als een ongerichte rechtshandeling.”

11. CAROLINE CAUFFMAN, De verbindende eenzijdige belofte (diss Leuven 2004), Antwer-
pen/Oxford: Intersentia 2005, p.185. Verbindende eenzijdige beloften zyn reeds (tyydens het
leven) verbindend zonder aanvaarding, p. 293 De verbintenis moet het werk ten laste van de
belover doen, p. 162.

12. Denk aan art. 4:145 BW.

13. Zie over de definitie van uiterste wilsbeschikking FW.J M. SCHOLS, Handboek Erfrecht,
Deventer: Kluwer 2006, p. 83, alsmede zyn dissertatie Quasi-erfrecht met bindende elemen-
ten (diss. Nijmegen), Deventer: Kluwer 2005, p. 6 e.v. F. Schols hanteert een eigen definitie
van uiterste wilsbeschikking (anders dan de wetgever). Dat mag. Zo zijn er ook vele definities
over het begrip huwelijksvoorwaarden in omloop. Zie M.J.A. VAN MOURIK en L.C.A.
VERSTAPPEN, Handboek Nederlands vermogensrecht bij scheiding, Deventer: Kluwer
2006, p. 258 met de mededeling: ‘Elke zichzelf respecterende auteur heeft er wel een be-
dacht.” In deze ook van belang en op dezelfde pagina: ‘Veelal geeft men het begrip een mate-
riele inhoud.” Kenmerk van de definitie van F. Schols is overigens dat de uiterste wilsbeschik-
king een ongerichte rechtshandeling is, hetgeen met zich brengt dat gerichte rechtshandelin-
gen niet 1n de voor uiterste wilsbeschikkingen voorgeschreven vorm hoeven te worden neer-
gelegd.

14. ASSER-HARTKAMP 4-1I, Verbintenissenrecht, Algemene leer der overeenkomsten, De-
venter: Kluwer 2005, nr. 83.

15. Zie ASSER-HARTKAMP 4-IJ, Verbintenissenrecht, Algemene leer der overeenkomsten,
Deventer: Kluwer 2005, nr. 83, W. BREEMHAAR, De uiterste wilsbeschikking (diss. Gro-
ningen), Deventer: Kluwer 1992, p. 10, FW.J.M. SCHOL.S, Quasi-erfrecht met bindende ele-
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In de parlementaire geschiedenis'® wordt op het eerste gezicht ook duidelijke
taal gesproken:

‘Naar het oordeel van de ondergetekende behoort voorts de regel van het ont-
werp te worden gehandhaafd, dat uiterste wilsbeschikkingen van een onbe-
kwame ntetig zijn. In het gewijzigd ontwerp vloeit dit voort uit lid 3. Een uiterste
wilsbeschikking is, zoals uit art. 4.3.1.2 lid 3 en de vormuvoorschriften volgt, geen
tot een of meer bepaalde personen gerichte rechtshandeling. Zi) wordt immers
niet tot stand gebracht door een verklaring die tot een bepaalde persoon is ge-
richt en dus ingevolge art. 3.2.4 lid 3 die persoon moet hebben bereikt, wil zij
haar werking hebben.’

Tot zover eens. Wel vallen twee dingen op. Ten eerste vindt er een verwijzing
plaats naar het ‘nulliteiten’vraagstuk. En ten tweede lijkt de minister het te
hebben over het tor stand brengen van de uiterste wilsbeschikking, het testeren
als zodanig, en de daarvoor geldende vormvoorschriften.'” Dit is heel iets an-
ders dan de vraag naar de materiéle kenmerken van de uiterste wilsbeschik-
king, de aard van de uiterste wilsbeschikking. Men zal eerst'® een rechtshan-
deling in materiéle zin moeten beoordelen om vervolgens tot het antwoord
op de vraag te komen welk vormvoorschrift op de rechtshandeling van toe-
passing is. Dat is de route.'®

In de door de wetgever in art. 4:42 lid 1 BW gegeven definitie maken de ter-
men ‘gericht’ of ‘ongericht’ geen deel uit van de aard van de uiterste wilsbe-
schikking. Logisch als men bedenkt dat anders, door de rechtshandeling een
gericht karakter te geven, de vormvoorschriften voor de uiterste wil eenvoudig

— menten (diss. Nymegen), Deventer: Kluwer 2005, p.9, JAC HIJMA, Testament als rechts-
handelng (Van Mourikbundel), Deventer: Kluwer 2000, p.93 e v.

16. Parl. Gesch. Boek 3, p. 163.

17. C.G. BREEDVELD-DE VOOGD,Vorm, vrijheid en gebondenheid by de koop van een wo-
ning (diss. Leiden), Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2007, p. 29 e.v. heeft ook oog voor
het betreffende onderscheid (materiele rechtshandeling en formele vorm) en merkt op dat de
wet voor bepaalde rechtshandelingen een bepaalde vorm heeft voorgeschreven en geeft daar-
bi) het voorbeeld: ‘Een testament wordt opgemaakt bij notariele akte of by een aan een notaris
1n bewaring gegeven onderhandse akte (art. 4:94 BW)." Het ‘testament’ 1s immers slechts het
plechtige jasje van de rechtshandeling.

18. Voor het huwelyksvermogensrecht hanteert het Handboek Nederlands vermogensrecht bij
scheiding, M.JAVAN MOURIK en L.C.A.VERSTAPPEN, Deventer: Kluwer 2006, p. 260
een formele benadering voor het begrip huwelijkse voorwaarden: ‘Huwelykse voorwaarden
z1jn overeenkomsten tussen echtgenoten waarvan de wet voorschryft dat die slechts bij nota-
riele akte geldig kunnen worden verricht en die indien ze staande huwelyk [ ..]” Een koppe-
ling aan de vormvoorschriften, doch ook hier zal men net als bij uiterste wilsbeschikkingen
eerst antwoord moeten geven op de vraag welke die overeenkomsten zyn alvorens het vorm-
voorschrift toe te passen en zal men dus ook niet aan een materieel getinte omschryving ont-
komen.

19 In zijn dubbel pocket Erfrecht/Nieuw erfrecht, Deventer: Kluwer 2002 maakte VAN MOU-
RIK, p. 84 in het deel ‘oud erfrecht’ nog de splitsing rechtskarakter en vorm van de uiterste
wilsbeschikking met de terechte mededeling: ‘Het belang van het antwoord 1s duidelyk: ui-
terste wilsbeschikkingen zijn solemnitatis causa — op straffe van nietigheid - gebonden aan
vormvereisten.’ Jammergenoeg 1s de paragraaf ‘rechtskarakter’ nr. 33 in de nieuw erfrechte-
lijke drukken verdwenen.
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zouden kunnen worden ontgaan. Dit is niet anders voor het aan de betref-
fende rechtshandeling gekoppeld dwingendrechtelijk gevolg:®° de herroepe-
lijkheid.

Indien men de herroepelijkheid deel uit zou laten maken van de omschrij-
ving in materiéle zin van een uiterste wilsbeschikking, zou men de vorm-
voorschriften eenvoudig kunnen omzeilen door de eenzijdige rechtshande-
ling onherroepelijk te maken. De herroepelijkheid is ‘slechts’ het gevolg van
de uiterste wilsbeschikking. De wetgever grijpt om dit gevolg te bereiken
desnoods in met zijn ‘gesloten stelsel’. Past een rechtshandeling (gericht of
ongericht) binnen de mal van lid 1, dan verneemt men in lid 2 wat de juridi-
sche gevolgen zijn (herroepelijk) en in lid 3 wat men te doen staat, te weten:
de gang naar de notaris (vormvoorschrift).?! De mal geeft aan welk regime van
rechtsregels van toepassing is, bijvoorbeeld met betrekking tot het beheer van de
executeur en het einde daarvan. Overigens wijst de Belgische auteur Bael in
zijn recente bewerking (2006) van zijn dissertatie??> ‘Het verbod van bedin-
gen betreffende toekomstige nalatenschappen), erop dat indien een verbinte-
nis de eigen nalatenschap betreft en herroepelijk is, deze verbintenis in een
testament moet worden neergelegd. Dit hangt samen met de in art. 895 van
het Belgisch Burgerlijk Wetboek gegeven regel dat: ‘Een testament een akte
(is) waarbij de erflater, voor de tijd dat hij niet meer in leven zal zijn, over het
geheel of een deel van zijn goederen beschikt, en die hij kan herroepen’. Tk
maak deze opmerking om te laten zien dat hieruit (over de Nederlandse
grenzen heen) voorzichtig afgeleid zou kunnen worden dat niet alleen de
eenzijdigheid, maar ook de herroepelijkheid tot het wezen van de uiterste wil
behoort, zij het ‘slechts’als dwingend gevolg.>?

20. Erflater wil nier alleen nog niet gebonden znn aan zijn vertrouwenspersoon, maar wil hem
van de benoeming wellicht ook nog niet 1n kennis stellen. De benoeming speelt zich 1n het
‘geheim’ af en wel door een verklaring by en aan de notans. Zie 1n deze JAC. HIJMA, Testa-
ment als rechtshandeling (Van Mourikbundel), Deventer: Kluwer 2000, p 93-108. Ook dit
verklaart de ongerichtheid, doch ook Hijma heeft het mijns inziens alleen over ket testeren als
zodanig.

21. Vanzelfsprekend afgezien van het codicil, art. 4:97 BW.

22. JAN BAEL, Het verbod van bedingen betreffende toekomstige nalatenschappen (diss. Gent
2002), Mechelen: Kluwer 2006, p. 28. Dit werk werd bekroond met de driejaarlykse prys van
het Antwerps Notariaat 2004. Bael verwijst in deze naar M. PUELINCKX-COENE, Erf-
recht, Antwerpen: Kluwer 1996, p. 257, nr. 208. Interessant zyn de gedachten van Bael over
de onherroepelijke volmacht, nrs. 1385-1393 met werking bi) overlyyden. Voor zover de vol-
macht reeds tyydens het leven van de volmachtgever gebruikt kan worden ziet Bael geen pro-
blemen met betrekking tot de geldigheid hiervan. Een onherroepelyyke volmacht die eerst na
overlijden werkt vormt 1n zyn ogen geen probleem en 1s geldig voor zover hij gegeven 1s 1n
het belang van de lasthebber. Hier ziet men mijns 1nziens het gevaar dat er zou zijn als men
de herroepelijkheid deel uit zou laten maken van de definitie van uiterste wilsbeschikkingen.
Door de (eenzijdige) rechtshandeling onherroepelijk te maken zou men de vormvoorschnif-
ten voor uiterste wilsbeschikkingen (eenvoudig) kunnen ontgaan. In Nederland is door de
wetgevingstechniek van art. 4:42 BW de ‘onherroepelykheidsroute’ afgesneden. Ook interes-
sant in deze is de bijdrage van BAEL, Een pleidoo1 voor een fundamenteel andere 1nterpreta-
tie van het verbod van erfovereenkomsten, Over Erven, Liber amicorum Mieken Puelinckx-
Coene, Mechelen: Kluwer 2006, p. 17-51, waar hij in noot 46 er op wijst dat het testament
eenzijdig moet worden opgemaakt volgt uit art. 968 van het Belgische Burgerlyk Wetboek en
dat het eenzyydig karakter van het testament niet met zoveel woorden vermeld staat 1n art.
895 van het Belgische Burgerlyk Wetboek.

23. Zie KLAASSEN-LUIJTEN-MEIJER, Erfrecht, Deventer: Kluwer 2002, nr. 110.
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Het gesloten stelsel voegt hier aan toe, dat men niet zyn eigen ‘mal’ mag
maken, maar dat men dient te kiezen uit het door de wetgever samengestelde
assortiment Dit 1s geen probleem, omdat er sprake 1s van een ‘ruime keus’en
in 1eder geval alle erfrechtelyke rechisfiguren die onder het oude erfrecht
mogelyk waren, onder het nieuwe erfrecht in beginsel?* ook tot stand kunnen
worden gebracht, z1y het zo nu en dan 1n een nieuw jasje Via het leerstuk
‘conversie’”® mag er best enig ‘hangen en wurgen’ plaatsvinden tot de w:l’
binnen de mal past En niet alleen ‘mag’, want door het gesloten stelsel ‘moet’
er ook geconverteerd worden en bestaat er een erfrechtelyke conversieplicht
Deze plicht zou getypeerd kunnen worden als de aanzuigende werking van
het gesloten stelsel Hiermee heeft de wetgever erfrechtelyke grip op de be-
treffende door erflater verrichte rechtshandeling en kan hyy desgewenst een
dwingend regime opleggen 2 Hiermee 1s allesbehalve gezegd dat alle vraag-
stukken die zich rondom de rechtsfiguur kunnen voordoen uitputtend 1n de
wet geregeld zyn Analogieredeneringen mogen en moeten, ondanks de ‘ge-
slotenheid’ van het erfrechtelyjk stelsel. De (met name verbintenisrechtelyke)
deur naar de andere vermogensrechtelyke Boeken staat nog steeds wyd
open

Met enige goede wil past alles, zelfs een (soort) ouderlyke boedelverdeling
Conversie tot een enig erfgenaamschap met legaten of zelfs een wettelyke ver-
deling lykt immers mogelyk, mits men vanzelfsprekend de juiste vorm 1n
acht genomen heeft Wellicht kan zelfs nog het verlenen van een onherroepe-
Iyke ‘volmacht’ (opgenomen 1n een testament) geconverteerd worden 1n een
executele ” Hierover hierna meer

Ook Asser-Hartkamp?’ die enerzyds het maken van () een uterste wil als on-
gerichte rechtshandeling bestempelt, heeft er geen enkele moeite mee om een
1n de basis gerichte handeling als een aanbod tot omzetting van een natuurly-
ke verbintenis bij uiterste wil te ‘doen’ Geconcludeerd wordt immers

‘Het nieuwe erfrecht beschouwt een zodanig aanbod als een legaat[ ]’

Duidelyk Een (voorgenomen) 1n eerste instantie (eventueel) gerichte hande-
ling wordt (gelet op de vormvoorschriften van uiterste wilsbeschikkingen)
‘ten kantore van en 1n samenspel met de notaris’ omgedoopt tot een onge-
richte rechtshandeling De handeling ten overstaan van de notaris betreft
echter slechts de formele testeerhandeling, hetgeen 1ets anders 1s dan het
rechtskarakter van de uiterste wilsbeschikking Dit blykt myns inziens ook
uit de vermogensrechtelyke bybel ‘Algemene Begrippen van het Burgerlyk

24 Zie de kniusche beschouwing van A JM NUYTINCK, Het gesloten stelsel van uiterste wils-
beschikkingen weg ermee!,WPNR (2006) 6683, p 706-709

25 Conversie moet 1n deze niet gezien worden als een faciliteit, doch als een‘verphichtuing’ In het
recente arrest HR 17 november 2006, nrs 41 485 en 41 488, Notafax 2006, 275 wees de Hoge
Raad er immers op dat er (pas) geen geldig genotsrecht gevestigd was, indien noch krachtens
uitleg noch krachtens conversie de bedoelde werking aan de akte kan worden toegeschreven

26 Anders gezegd er mag niet besteld worden buiten de (erfrechtelyke menu)kaart

27 ASSER-HARTKAMP 4-1Verbintenissenrecht, De verbintenis 1n het algemeen, Deventer
Kluwer 2004 nr 83 en ASSER-HARTKAMP, 4-11, Verbintenissenrecht, Algemene leer der
overeenkomsten, Deventer Kluwer 2005, nr 81
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Rechr’?® van Meijers, als hij behandelt wanneer een verklaring werking heeft
en constateert dat in vele gevallen voor werking van de verklaring ontvangst
van de verklaring door de wederpartij vereist is:

‘Deze noodzakelijkheid bestaat b.v. voor een opzegging, voor een ingebrekestel-
ling, enz., maar niet voor een testament.’ (Curs. BS)

Ik ga er vanuit dat ook Meijers het hier heeft over de rechtshandeling die
reeds de testeerplechtigheid bij de notaris ‘gepasseerd’ is en de term ‘testa-
ment’gebruikt als formele verpakking van de uiterste wil. Uit het feit dat ‘tes-
teren’ in de ogen van Asser-Hartkamp een ongerichte rechtshandeling is,
mag derhalve niet worden afgeleid dat een op het eerste gezicht feitelijk dan
wel juridisch gerichte rechtshandeling niet ook een uiterste wilsbeschikking
kan zijn in de zin van art. 4:42 lid 1 BW. Kolkman lijkt hier ook oog voor te
hebben als hij schrijft: ‘De vraag duikt dan echter op of het aanbod dat in een
uiterste wil is neergelegd niet ook als ongericht moet worden beschouwd ge-
lijk een legaat’ En hij vervolgens in noot 562 van zijn dissertatie opmerkt:
‘Overigens zou men met Van Mourik, WPNR 6213 (1996), p. 147-150, twijfels
kunnen hebben bij het denkbeeld dat uiterste wilsbeschikkingen zoals lega-
ten wel ongerichte rechtshandelingen zijn [...)’ en uiteindelijk tot de conclusie
komt: ‘Tk zou willen aannemen dat het testamentaire aanbod tot koop of
schenking heeft te gelden als een legaat.’ Ik leid hier uit af dat een gerichte
rechtshandeling als een aanbod tot koop een uiterste wilsbeschikking in ma-
teriéle zin als bedoeld in art. 4:42 lid 1 BW kan zijn en derhalve voor een gel-
dige totstandkoming het juiste vormvoorschrift in acht genomen dient te
worden. De testeerhandeling bestempelen tot een ongerichte rechtshande-
ling heeft slechts betekenis voor de leer der nulliteiten. Dit valt bij mij ener-
zijds onder de noemer ‘wetgevingstechniek’?® en hangt anderzijds samen
met het besloten karakter van het testeren als zodanig.Verder mag hier mijns
inziens niet een al te zware betekenis aan gegeven worden.?® Erflater kan zelf
het besloten karakter opheffen en de inhoud van de rechtshandeling aan be-
langhebbende meedelen, met dien verstande dat het een herroepelijke
rechtshandeling betreft die tijdens leven nog niet aanvaard kan worden.

Sprekend is mijns inziens ook — in het licht van de kwestie ‘gericht of on-
gericht’ — het voorbeeld dat recentelijk door Van Es*' werd gegeven:

28. E.M. MEIJERS, De Algemene Begrippen van het Burgerlijk Recht, Leiden: Universitaire
Pers 1948, p. 295.

29 Zie bijvoorbeeld art. 3:56 BW,

30. Dat zo nu en dan zwaar vastgehouden wordt aan de eis van ongerichtheid heeft myns inziens
te maken met het feit dat W. BREEMHAAR, De uiterste wilsbeschikking (diss. Groningen),
Deventer: Kluwer 1992 1n z1jn dissertatie zwaar gehamerd heeft op de eis van ‘ongerichtheid’
als onderdeel van de definitie van uiterste wilsbeschikking. Hij heeft zich daarby met name
laten leiden door het ‘nulliteitenvraagstuk’, p.11.Van belang 1s het onderscheid uiterste wilsbe-
schikking 1n materiéle zin en het maken van het testament (het testeren) goed te onderschei-
den. Breemhaar beroept zich op de hiervoor in de tekst aangehaalde bron uit de parlemen-
taire geschiedenis, doch hier gaat het over het testeren als zodanig, het feit dat dit een onge-
richte rechtshandeling oplevert? Als men dit onderscheid niet maakt, loopt men het risico op
het verkeerde been gezet te worden.

31. P.C. VAN ES, Boekbespreking FW .M. Schols, Quasi-erfrecht (diss. Nymegen), NTBR
2006, 53, p. 357
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‘Een tot een bepaalde persoon gericht aanbod dat in een envelop wordt gedaan
met daarop geschreven “te openen na mijn dood” is een uiterste wilsbeschik-
king’

Ook Vegter™ legt, net als Van Es, de klemtoon in deze op het element ‘eerst
werken na overlijden”:

‘Als de erflater tijdens zijn leven niet aan het aanbod gebonden is (het aanbod
tijdens zijn leven niet aanvaard kan worden) en de verplichting uit het aanbod
eerst in de personen van de erfgenamen ontstaat, is volgens de wetgever sprake
van een legaat. Een beroep op de ‘gerichtheid” van de rechtshandeling overtuigt
mij minder als aan de rechtshandeling tijdens het leven van de aanbieder geen
rechtsgevolg verbonden is (de verplichting uit het aanbod eerst in de persoon
van de erfgenaam ontstaat).” (Curs. BS)

Zeer interessant in deze is ook de ‘concept’ Memorie van Toelichting (tot-
standgekomen met medewerking van J. de Boer)*> op het voorontwerp voor
een nieuw Boek 4 (Erfrecht) voor de Nederlandse Antillen van 23 mei 2006,
dat ontleend is aan ons nieuwe Boek 4, en waarbij uitgegaan wordt in
‘art.4:42’ van dezelfde tekst als ons art. 4:42 BW. De toelichtende woorden op
het materiéle vereiste spreken boekdelen:

‘De uiterste wilsbeschikking 1s een eenzijdige rechtshandeling in die zin, dat
voor de geldigheid van de handeling de wilsverklaring van een persoon volgens
de wet voldoende 1s. Ook als de erflater zelf ziyn beschikking afhankelijk mocht
hebben gesteld van de wilsverklaring van een ander, blijft de uiterste wilsbeschik-
king een eenzijdige rechtshandeling in de hier bedoelde zin. Het typerende van
de uiterste wilsbeschikking is dat zij eerst werkt na het overlijden van degene die
de rechtshandeling verricht; v66r het overlijden wordrt tussen hem en de bij de
uiterste wilsbeschikking bevoordeelde door de beschikking geen enkele rechts-
band geschapen.’ (Curs. BS)

Gericht of ongerichte rechtshandeling maakt derhalve niet uit voor de mate-
riéle definitie van uiterste wilsbeschikking.>* Het wezen is dat er tijdens le-
ven nog geen enkele rechtsband bestaat tussen erflater en ‘bevoordeelde’,
lees: aangewezene en ik voeg daar aan toe: ook geen enkele rechtsband kan
ontstaan. Rechtsband tijdens leven en vertrouwen (in de executeur ) zijn el-
kaars tegenpolen. Men zou zelfs kunnen stellen dat een rechtsband een motie
van wantrouwen zou zijn. Overigens wil ik u ook niet onthouden de heldere
‘Antilliaanse’ concept-toelichting op de herroepelijkheid van de uiterste wil:

32 ].B.VEGTER, Boekbespreking FW.J.M. Schols, Quasi-erfrecht met bindende elementen,
WPNR (2006) 6684, p. 733.

33. Zie Gr.VAN DER BURGHT, Nieuw erfrecht in eigen koninkrijk, Fiscaal Tydschrift Vermo-
gen (FTV), juh-augustus 2006, nr. 32, p.11-15, alsmede FW.J.M. SCHOLS, Erfrechtelijk
chillen op de Anullen,WPNR (2007) 6717, p. 591-597.

34. Aan de ene kant wyst KLAASSEN-LUIJTEN-MEIJER, Erfrecht, Deventer: Kluwer 2002,
nr. 108 er op dat art. 4-42 BW slechts een louter materiele omschriving van de uiterste wils-
beschikking geeft, terwil aan de andere kant opgemerkt wordt dat duidelijk 1s dat de uiterste
wilsbeschikking een niet-gerichte rechtshandeling is. Dit laatste wordt opgemerkt 1in het
licht van de ‘nullitesten’en ziet waarschynlyk op het maken van een uiterste wilsbeschikking,
niet op de materiele kenmerken.
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‘In de definitie is niet meer opgenomen, dat de erflater zijn verklaring herroe-
pelijk moet hebben afgelegd. De herroepelijkheid is in het tweede lid tot een bij-
zondere voor testamenten geldende regel gemaakt. Mocht dus een erflater in
zijn testament zijn beschikking voor onherroepelijk hebben verklaard, dan
houdt de akte niet op een testament te zijn; de verklaring van onherroepelijk-
heid is echter als in strijd met het tweede lid van dit artikel nietig. [...])”

Voorts wil ik aandacht voor het volgende vragen. De beschouwingen die han-
delen over het gerichte dan wel ongerichte karakter van een uiterste wil rich-
ten zich in de regel (bewust dan wel onbewust) op het trio ‘erfstellingen, lega-
ten en lasten’. In dit rijtje kan niet zonder meer ook de executeur worden ge-
plaatst. Bij executele gaat het in materiéle zin immers in beginsel niet om een
‘verkrijging’ oftewel het gaat om een rechtshandeling die, afgezien van de be-
loning, geen vermogensverschuiving® teweegbrengt. Executele betreft onder
meer het ‘afleveren’ van de erfrechtelijke verkrijging. Dit vraagt dan ook een
andere benadering dan de voor gemeld ‘trio’ gebaande paden. De wetgever
heeft dan ook extra aandacht gehad in art. 4:143 BW voor de benoeming van
een executeur als uiterste wilsbeschikking. Wat maakt die executele zo bijzon-
der? Dat is het feit dat het bijvoorbeeld niet gebruikelijk is om een erfstelling
of een legaat uitgebreid met de gelukkige aspirant-verkrijger te bespreken.
Hoe anders ligt dit met een aspirant-executeur. Het succes staat en valt vaak
met een goede voorbespreking. Het is echter vanzelfsprekend geen verplich-
ting om de executeur reeds tijdens het leven van de erflater van de benoe-
ming in kennis te stellen. Wellicht is in het licht van de executele het begrip-
penpaar gericht of ongericht terminologisch ongelukkig. Het begrippenpaar:
mededelingsplichtige®® rechtshandeling en nier-mededelingsplichtige rechts-
handeling zou wellicht duidelijker en toepasselijker zijn in deze.

Men mag de invulling van de opdracht ‘bespreken’ met de executeur, maar
men is niet mededelingsplichtig. Daar komt het op neer. Het in de basis ‘ge-
heime’ niet-mededelingsplichtige karakter van de uiterste wilsbeschikking
staat met zoveel woorden in de wet en wel in art. 7:177 lid 2 BW dat handelt
over de wijze van herroeping van een schenkingsovereenkomst. Dit kan even-
eens geschieden: ‘bij een uiterste wilsbeschikking van de schenker zonder me-
dedeling aan de begiftigde >’

35. Ik realiseer my dat dit by een legaat met sublegaat (tegen inbreng) ook niet het geval hoeft te
zyn, maar het is dan ook niet voor niets dat daarby) de analogie met koop snel naar boven
komt. In ieder geval is by een legaat de benadering anders. By een legaat ontstaan de verbin-
tenissen op de overlijdensdatum ‘zonder dat een aanvaarding nodig is’, aldus art 4:201 BW.

36. CAROLINE CAUFFMAN verwyst 1n haar dissertatie, De verbindende eenziydige belofte
(diss. Leuven 2004), Antwerpen/Oxford: Intersenuia 2005, p. 554, naar de Franse doctrine
(J. MARTIN DE LA MOTTE, o.c. nr. 229 e.v, p. 214 e.v) en merkt op dat aldaar is geoor-
deeld dat de dwaling omtrent de persoon by een rechtshandelingen enkel een rol kan spelen
ten aanzien van het testament.

37. Tijdens het leven kan de herroeping geschieden ‘by een tot de begiftigde gerichte verklaring’
Hierin kan men desgewenst de bevestiging lezen dat de formele plechtigheid als zodanig, het
maken van een uiterste wilsbeschikking bij de notaris een ongerichte rechtshandeling 1s. Ik
herhaal: uit het erfrechtelyke schouwspel bij de notaris mag men echter niet afleiden dat een
gerichte rechtshandeling niet aan de kenmerken van een uiterste wil zou voldoen als bedoeld
in art. 4:42 lid 1 BW en derhalve niet 1n een notarieel jasye gestoken zou dienen te worden.
Het s een kwestie van ‘oorzaak en gevolg’.
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Daarnaast is een nuancering op zijn plaats van executele ten opzichte van het
legaat in die zin dat in art. 4:201 BW expliciet bepaald is dat een legaat wordt
verkregen zonder dat een aanvaarding”® nodig is. Hoe anders is dit weer bij
een executele. In art. 4:143 BW is expliciet bepaald dat men executeur wordt
door aanvaarding van zijn benoeming. In art. 4:145 BW is in het verlengde
daarvan aangegeven dat de beschikkingsonbevoegdheid van de erfgenamen
eindigt indien de executeur zijn benoeming niet aanvaardt. Weliswaar werkt
de beschikkingsonbevoegdheid reeds op de overlijdensdatum, maar dit zou
men kunnen zien als invulling geven aan de ‘pre-(quasi)contractuele fase’, De
executeur moet zich in alle vrijheid, zij het zonder te ‘dralen’, kunnen beraden
of hij het door erflater gedane aanbod zal aanvaarden.

Indien een rechtshandeling op grond van art. 4:42 BW eenmaal het predi-
kaat uiterste wilsbeschikking gekregen heeft, krijgt hij in de rechtsleer®® te-
vens het technische predikaat ongericht. Met ongericht wordt slechts aange-
geven dat een rechtshandeling al werking heeft zonder dat de aanvaarding
een must is. Denk bij executele aan art. 4:145 BW. Ook al heeft de executeur
het aanbod van erflater nog niet aanvaard, de erfgenamen zijn reeds beschik-
kingsonbevoegd op overlijdensdatum. De rechtshandeling zou, nu het ele-
ment, gericht of ongericht, niet in de definitie van de wetgever te vinden is,
feitelijk gericht maar in eerste instantie zelfs ook juridisch gericht mogen
zijn. Indien de rechtshandeling aan de drie elementen van de definitie van
art. 4:42 BW voldoet, grijpt de wetgever in en verleent hij het keurmerk: ui-
terste wil. Echter: erfrechrtelijke noblesse oblige. De dwingende rechtsgevol-
gen van de materiéle beschikking worden door het mechanisme van het ge-
sloten stelsel ingevuld. De wetgever levert zelf het bewijs voor deze redene-
ring en heeft, hoe toepasselijk, de sleutel tot de definitie uiterste wilsbeschik-
king ‘verstopt’ in art. 4:143 lid 1 BW eerste zin: ‘Men wordt executeur door
aanvaarding van zijn benoeming na het overlijden van erflater.

Nogmaals: over gerichtheid of ongerichtheid wordt in de materiéle om-
schrijving van de uiterste wilsbeschikking door de wetgever niet gerept. An-
ders gezegd: de code van art. 4:42 BW is te kraken via art. 4:143 BW. Dit is
zeker niet vreemd en zelfs een voor de hand liggende plaats om het ‘geheim’
te bewaren als men bedenkt dat executele vele elementen uit het overeenkom-
stenrecht met zich draagt, waarover hierna meer. Art. 4:143 BW is dan ook de
plaats waar de schreeuw naar materiéle afbakening tussen uiterste wilsbe-
schikking en overeenkomst, het hardst te horen is.

Uit de parlementaire geschiedenis met betrekking tot executele blijkt mijns
inziens dat de wetgever zijn eigen definitie niet zonder meer vertrouwde.
Hoezo? In eerste instantie maakten, net als onder het oude erfrecht, de woor-
den (aanvaarding) ‘na zijn overlijden’ geen deel uit van art. 4:143 BW. Pas in

38. Vanzelfsprekend kan nog verwerping plaatsvinden.
39. ASSER-HARTKAMP 4-II, Verbintenissenrecht, De verbintenis in het algemeen, Deventer:
Kluwer 2005, nr. 81.
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een latere fase van het wetgevingsproces,*® zijn deze woorden toegevoegd
met de mededeling:

‘hierin [..] ligt opgesloten dat men niet reeds tijdens het leven van de erflater
kan aanvaarden’

Blijkbaar had de door erflater verrichte rechtshandeling alle ingrediénten die
nodig zijn voor de totstandkoming van een overeenkomst. Een gerichte een-
zijdige rechtshandeling werd en wordt niet uitgesloten. Het nog niet mogen
(en kunnen) aanvaarden en het daarmee nog niet laten werken van de rechts-
handeling is de crux van de ‘definitie’ van uiterste wilsbeschikking van de
wetgever. Het gaat mijns inziens, zoals aangegeven, niet om het feitelijk nog
niet aanvaarden, maar om het nog niet mogen (en kunnen) aanvaarden.

Resumerend: zowel ongerichte als gerichte rechtshandelingen kunnen als ui-
terste wilsbeschikking in de zin van art. 4:42 BW worden aangemerkt. Iets
anders is dat als de rechtshandeling door de sluis van het vormvoorschrift
voor de uiterste wil heen gegaan is, het testeren als zodanig in het licht van de
ordening met het oog op het nulliteitenvraagstuk en het in de regel gewenste
besloten karakter van de handeling, als een ongerichte rechtshandeling ge-
zien wordt. De notaris neemt niet alleen het erfrechtelijk geheim in bewa-
ring, maar zorgt ook zowel formeel als materieel voor de juiste vorm.*' Men
mag het echter niet omdraaien: de rechtshandeling is gericht gesteld en kan
niet meer het karakter hebben van een uiterste wil. Nog anders gezegd: de
rechtshandeling koeft om werking te hebben de executeur niet te hebben be-
reikt, maar zou de executeur wel reeds bereikt kunnen hebben, zij het dat
aanvaarding van de rechtshandeling in ieder geval pas na het overlijden van
de testateur mogelijk is. Heel leerzaam is de navolgende door de minister in
de parlementaire geschiedenis®? gegeven toelichting, waaruit aan de ene kant
blijkt dat een (in de basis) gerichte rechtshandeling (het aanbod) toch een ui-
terste wilsbeschikking is, die uiteindelijk (in resultaat) getransformeerd
wordt tot een ongerichte rechtshandeling, in de zin dat er voor de aanvaar-
ding reeds werking van uit kan gaan, zelfs voordat belanghebbende de be-
schikking heeft ‘bereikt™

40. MvA, nr. 6, p.98, Parl. Gesch. Vast., p. 841. De wijziging vond plaats by het Gewnzigd Ont-
werp van Wet, 3771, nr.7. De Commissie Erfrecht, Rapport II, p. 205 heeft de ‘onzekerheid’
van de minister in de gaten en ‘daagt hem uit’ met de opmerking dat woorden ‘na het overly-
den van de erflater’ kunnen vervallen. Volgens de definitie van de uiterste wilsbeschikking
werkt immers de benoeming eerst na het overlijden, zo stelt de Commussie. In de Eerste Ka-
mer wordt opgemerkt: ‘Aan een aanvaarding van het executeurschap tijdens het leven van de
erflater zou ook zonder deze toevoeging geen waarde kunnen worden gehecht.,Voorlopig Ver-
slag I 3771, nr.73a, p. 14, Parl. Gesch.Vast, p. 842. Boekdelen spreekt het venynige antwoord
van de minister: ‘Ondergetekende is het materieel volkomen eens met de commissie dat een
dergelike aanvaarding van het executeurschap niet mogelijk moet zyn. In tegenstelling tot
de commussie geeft hy er echter de voorkeur aan dit dan ook te bepalen., MvA I 3771, nr. 133,
p- 60, Parl. Gesch.Vast., p. 842.

41. De notaris is immers als geen ander bedacht op de ‘aanzuigende’ werking van het erfrechte-
lijk gesloten stelsel.

42. Parl. Gesch. Boek 4 Inv., p. 251.
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‘Bij de besproken uiterste wilsbeschikking doet zich iets anders voor. Daar legt
de erflater aan een of meer andere personen, in casu zijn erfgenamen, een ver-
plichting op die na zijn overlijden in hun persoon ontstaat en kent hij aan een
bij die beschikking aangewezen persoon een met die verplichting corresponde-
rend vorderingsrecht toe. Een verplichting namelijk om het goed voor een be-
paalde prijs aan een aangewezen persoon te verschaffen, indien deze verklaart
het aanbod te accepteren. Het ontstaan van deze verplichting na het openvallen
van de nalatenschap kan niet worden voorkomen door een herroeping van het
aanbod; niet meer door erflater omdat hij overleden is, en evenmin door zyn
erfgenamen, noch voordat de aangewezen persoon zich in de hem toekomende
bedenktijd over acceptatie heeft uitgesproken, noch zelfs voordat deze de be-
schikking heeft vernomen.

Voor aanbod kan gelezen worden: het aanbod tot opdracht aan de executeur,
met dien verstande dat de wetgever in art. 4:143 BW bij executele de klem-
toon heeft gelegd op aanvaarding van de ‘opdracht’ door de executeur, alvo-
rens voor de executeur en de erfgenamen verbintenissen uit de opdracht ont-
staan. Steeds dient evenwel voor ogen gehouden te worden dat het initiatief
voor deze rechtsverhouding bij erflater lag.

Gezien de aard van de vormvoorschriften rond het testeren (in beginsel ten
kantore van de notaris achter gesloten deuren) en omwille van de ordening
van deze ‘ongrijpbare’*? handeling misstaat voor de benoeming van de exe-
cuteur het predikaat ‘ongericht’ niet. In zoverre zou het discussiéren over ge-
richt of ongericht een non-discussie kunnen zijn, zeker als het gaat om het
zoeken naar de ware aard van executele. Wel dient mijns inziens vastgehou-
den te worden dat ook een, in beginsel (feitelijk dan wel juridisch) tot de exe-
cuteur gerichte, rechtshandeling als uiterste wilbeschikking kan worden aan-
gemerkt, hetgeen gevolgen heeft voor de geldigheid van de benoeming bij het
niet naleven van de vormvoorschriften voor uiterste wilsbeschikkingen.

Het herroepelijk zijn van de uiterste wil en daarmee ook van de aanwijzing
van de vertrouwenspersoon oftewel de benoeming van de executeur, vind ik,
zoals aangegeven mede tot het wezen van de uiterste wil behoren, zij het als
logisch gevolg. Het vertrouwen moet niet alleen (zonder mededelingsplicht)
‘verleend’ kunnen worden, doch ook zonder mededelingsplicht opgezegd
kunnen worden. Zo ook de wetgever in art. 4:42 lid 2 BW. Cauffman** ziet
met betrekking tot de herroepelijkheid terecht ook nog een temporeel aspect:

‘Bij een testamentaire beschikking is de mogelijkheid tot herroeping daarente-
gen principieel. Het verschil tussen verbindende eenzijdige beloften en testa-
mentaire beschikkingen kan echter worden overbrugd wanneer men inziet dat
de zogenaamde herroeping van een testament in feite betrekking heeft op de pe-
riode vooraleer het uitwerking heeft gekregen (d.i. het moment van overlijden

43 Zo zou men zich zelfs de vraag kunnen stellen 1n hoeverre de door de notaris in de vorm van
een ongerichte rechtshandeling ‘verpakre’ testeerhandeling na overlijden van de erflater, na
het openbaren van de uiterste wilsbeschikking oftewel het ‘uitpakken’ door de notaris even-
tueel (weer) de gedaante van een gerichte rechtshandeling aanneemt

44 CAROLINE CAUFFMAN, De verbindende eenzidige belofte (diss. Leuven 2004), Antwer-
pen/Oxford: Intersentia 2005, p. 185.

106



van de erflater) en in feite dus een intrekking vormt, dewelke ook bij een verbin-
dende eenzijdige belofte mogelijk is.” (Curs. BS)

Dat de mogelijkheid tot herroeping mede tot het ‘wezen’ van een uiterste
wilsbeschikking behoort, en met name van een executeurbenoeming, wordt
in de Zwitserse literatuur*’ als zeer vanzelfsprekend ervaren:

‘denn, da die Rechtfertigung des Auftrags an den Willensvollstreckers im Ver-
trauen des Erblassers zu ihm liegt, ist es ausgeschlossen, dass die Bezeichnung un-
widerruflich ist.” (Curs. BS)

Kort merk ik op dat, indien het aanbod om de toekomstige nalatenschap af te
wikkelen of een soortgelijk aanbod wel voor het overlijden aanvaard zou kun-
nen worden, men zich dan ook nog de vraag zou moeten stellen hoe dit zich
zou verhouden tot de in art. 4:4 BWopgenomen verboden om iemand te be-
lemmeren in zijn erfrechtelijke vrijheden en om niet te mogen beschikken
over nog niet opengevallen nalatenschappen. Zou ‘de overeenkomst’ niet de
gehele nalatenschap of een evenredig deel daarvan betreffen, komt men aan
het verbod van art. 4:4 lid 2 BW niet toe.*® Art. 4:144 BW spreekt niet over
de afwikkeling van de nalatenschap als zodanig, maar over het beheer van de
goederen van de nalatenschap. Zou nietigheid voorkomen worden als erflater
‘enkele goederen’ uitzondert van het betreffende beheer? Zou het ook nog
uitmaken of erflater spreekt van al mijn goederen minus één of bijvoorbeeld
van al mijn registergoederen? Het lijkt er, gelet op de term ‘strekkende tot’en
de geest van het onderscheid van erfstellingen en legaten, wel op. Alle minus
één’ lijkt niet goed te gaan (heeft de strekking van een erfstelling), maar al
mijn registergoederen (‘legaat’) wel.

4. De ‘erfrechtelijke’ onherroepelijke
‘volmacht’verlening; trans- en postmortaal

De vraag naar de aard van de uiterste wilsbeschikking en de vraag naar de
aard van executele kruisen elkaar ook op het terrein van het verlenen van een
onherroepelijke volmacht die eerst werkr na het overlijden®’ van de volmacht-

45. PAUL PIOTET, Schweizerisches Privatrecht IV, 1, Erbrecht Erster Halbband, Bascl und
Stuttgart: Helbing en Lichtenhahn 1978, p. 153.

46. Zie hierover uitgebreid FW.J.M. SCHOLS, Quasi-erfrecht met bindende elementen (diss.
Niymegen), Deventer: Kluwer 2005, p. 66-80.

47. Indien een onherroepelijke volmacht deel uitmaakt van een overeenkomst dan komt men
aan de vraag of er sprake 1s van een uiterste wilsbeschikking in beginsel niet toe ASSER-
VAN DER GRINTEN-KORTMANN 2-I, De vertegenwoordiging, Deventer: Kluwer
2004, nr. 22 wijst er op dat de Hoge Raad tot dusver nimmer beslist heeft dat de rechtshande-
ling van volmachtverlening eenzijdig kan plaatsvinden. Wel wordt opgemerkt: ‘Maakt hy van
de volmacht gebruik, dan kan dit tevens beschouwd worden als aanvaarding van de vol-
machtverlening.’ Zie over de onherroepelyke volmacht ook de preadviezen van M.H BREG-
STEIN en A. PRAKKEN, ter behandeling in de Algemene Vergadering van de Broeder-
schap der Candidaat-Notarissen te Deventer 1950, alsmede B.C.M. WAAIJER, Onderne-
ming en Nieuw Burgerlyk Recht, Zwolle: WE.]. Tjeenk Willink 1991, p. 113 e.v. In de praktyk
worden onherroepelyke volmachten bijvoorbeeld opgenomen met het oog op de uitvoering
van verblyvingsbedingen na overlijden of by ‘economische eigendomsoverdrachten’.
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gever Ik spreek van volmacht, maar dat neemt niet weg dat als het gaat om
verphchtingen die de gevolmachtigde op zich gaat nemen, de betreffende
handeling wellicht als een aanbod tot het verlenen van een onherroepelyke
last gezien kan worden, art 3 74 juncto art 7 422 id 2 BW Wie ‘lastgeving’ 1n
de mond neemt, ontkomt immers veelal niet aan het aspect van volmachtver-
lening Aangezien thans de interne rechtsverhouding tussen erflater (zyn
rechtsopvolger) en executeur op de voorgrond staat, blyft het gebruik van de
betreffende ‘volmacht’ in de relatie tot derden oftewel de vertegenwoordi-
gingsbevoegdheid 1n deze fase 1n beginsel nog buiten beschouwing

De navolgende 1nteressante passage uit de Duitse literatuur®® geeft aan dat
de juridische afstand tussen ‘volmacht’en executele heel klein 1s

‘Besummt der Erblasser eine Person, die nach seinem Tod die Stellung eines
unwiderrufbaren Bevollmachtigten einnehmen soll, so liegt darin sachlich die
Einsetzung eines Testamentsvollstreckers EineTestamenstsvollstreckung zeich-
net sich gerade dadurch aus, dass der Erbe sie nicht verhindern oder abkurzen
kann, und der Erblasser im Vorfeld die volle Entscheidingsfrethesr hat’ (Curs
BS)

In de Nederlandse hiteratuur, en wel by Asser-Perrick,*® heet het

‘Een eenzydig verleende onherroepelyke volmacht die reeds ty7dens het leven van
de volmachtgever van kracht wordt, 1s niet aan de vorm van de uiterste wil on-
derworpen (Curs BS)’

Terecht De volmacht werkt niet eerst na het overlyden, doch ‘transmortaal
Wat te denken van de door Perrick aangestipte andere variant ‘post mortem’
als verlengstuk van een ‘testamentaire verdeling’

‘De erflater kan dan by uiterste wil een onherroepelyjke volmacht verlenen aan
degene(n) aan wie de goederen ziyn toegedeeld om deze goederen te leveren
Een dergelyke beschikking wordt niet in Boek 4 geregeld en ook niet 1in de wet
als uiterste wilsbeschikking aangemerkt’

De vraag naar eventuele nietigheid doemt op Is dit echter niet ‘gewoon’ het
instellen van een ‘afwikkelingsbewind’>>° Conversie 1s immers mogelyk Ster-
ker nog, de mal van het ‘gesloten stelsel’ van uiterste wilsbeschikkingen
dwingt daartoe Afhankelyk van de te verrichten handelingen 1s ook conver-
sie van onherroepelyke volmachten® 1n executele mogelyk, z1) het dat by exe-

48 CHRISTIAN SCHILD, Das unbesetzte Testamentsvollstreckerambt (diss Regensburg), Aa-
chen Shaker Verlag 1998, p 207

49 ASSER-PERRICK 6A, Erfrecht en schenking, Deventer Kluwer 2002, nr 110

50 Zelfs de privatieve werking kan er ‘desnoods’ ingelezen worden

51 T] MELLEMA-KRANENBURG, De onherroepelyke volmacht in een testament, JBN
1999 nr 37, p 13 gaat ervan uit dat een onherroepelyke volmacht in een testament (om een le-
gaat af te geven) kan worden opgenomen C A KRAAN, Testament en onherroepelyk vol-
macht, JBN 2001 nr 50, p 15-161s van mening dat dit niet mogelyk 1s Ik ga er echter vanuit
dat een dergelyke onherroepelyk volmacht onder het nieuwe erfrecht in begtinsel geconver-
teerd zal worden 1n een ‘executele’ Kraan ook, zo lyjkt het
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cutele de verplichtingen (1n het kader van de boedelafwikkeling) meer op de
voorgrond zullen staan dan de bevoegdheden In zoverre zal de volmachtver-
lening 1n een tussenstap, nog geconverteerd dienen te worden 1n een ‘onher-
roepelyke last’, althans een aanbod daartoe

Dat het verlenen van een ‘volmacht’en het benoemen van een executeur (met
het recht tot ‘inbezitneming’) op zyn minst 1n het verlengde van elkaar hg-
gen, bleek ook uit het arrest van Hof Den Bosch van 31 januar1 2006 32

‘Met deze inbezitneming zyn de 1n de vorige rechtsoverweging genoemde gebre-
ken (er was geen volmacht resp deze was geeindigd door de dood) geheeld’
(Curs BS)

Volmacht (tiydens leven) aan en executele (na overlyden) ten behoeve van de-
zelfde persoon sloten derhalve ‘geruisloos’ op elkaar aan

Op het gebruik van de ‘volmacht’ 1n relatie tot de bevoegdheid van de execu-
teur kom 1k 1n het onderdeel over de ‘externe relatie’ terug

5. Overeenkomsten met een erfrechtelijke strekking;
de ‘quasi-legatenregeling’

Hiervoor hebben wy gezien dat een uiterste wilsbeschikking geen overeen-
komst 1s en een overeenkomst geen uiterste wilsbeschikking Het feit echter
dat een overeenkomst geen uiterste wilsbeschikking kan zyn, wil overigens
niet zeggen dat onder het nieuwe erfrecht geen rekening gehouden wordt
met overeenkomsten die werking hebben by dode De beoefenaren van het
erfrecht zyn namelyk geconfronteerd met een nieuw fenomeen, de zoge-
naamde Guasi-legatenregeling’> Bepaalde overcenkomsten worden voor de
toepassing van hetgeen in Boek 4 1s bepaald betreffende inkorting en ver-
mindering, aangemerkt als legazen >*

Het kunnen geen legaten ziyn, omdat het overeenkomsten betreft Vandaar
dat men spreekt van quasi-legaten

Een voorbeeld van een quasi-legaat vinden we 1n art 4 126 lid 2 letter a
BW

‘Een beding dat een goed van een der partyen onder opschortende voorwaarde
of opschortende tiydsbepaling op een ander overgaat of kan overgaan, voor zover
het beding wordt toegepast 1n geval van overlyyden van degene aan wie het goed
toebehoort, wederkerigheid van het beding geldt niet als tegenprestatie’

Voor ‘beding’ kunnen we lezen overeenkomst Het meest sprekende voor-
beeld van een quasi-legaat 1s het verblyvensbeding ten titel van kanscontract
Het erfrecht houdt de definitie van uiterste wilsbeschikkingen zuiver De

52 Hof Den Bosch 31 januar12006, LJN AW2564

53 Zie over de quasi-legatenregeling FWM ] SCHOLS, Quasi-erfrecht met bindende elemen-
ten (diss Nymegen), Deventer Kluwer 2005

54 Zieookart 4 7hd1letter 1t BW
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streep wordt aan de ene kant getrokken bij de eenzijdigheid, terwijl aan de
andere kant wel degelijk rekening gehouden wordt met overeenkomsten met
een erfrechtelijke strekking. De ‘twilight-zone’ van het erfrecht.

Deze ‘quasi-legatenregeling’ deed bij mij de gedachte aan het spiegelbeeld
hiervan oproepen. Een eenzijdige rechtshandeling met het karakter van een
overeenkomst. Let wel: het wordt géén overeenkomst. Een uiterste wil blijft
een eenzijdige rechtshandeling.’® Dit benadruk ik hierna met de term ‘quasi-
overeenkomst’.

Meijers wees overigens in zijn ‘Algemene begrippen’®® in een andere con-
text reeds op het bestaan van het fenomeen van ‘quasi-rechtshandelingen’.
Dit zijn volgens hem ‘gedragingen, waarbij na een rechtmatige handeling een
rechtsgevolg intreedt, niet omdat de handelende persoon dit gewild heeft,
maar omdat het objektieve recht dit redelijk oordeelt’.

Een mooi voorbeeld van de toepassing van de gedachte achter de quasi-
rechtshandeling is bijvoorbeeld ook de regeling van makingen onder een op-
schortende voorwaarde, waarop door de wetgever in art. 4:138 lid 2 BW de
bepalingen van vruchtgebruik van titel 8 van Boek 3 BW van overeenkom-
stige toepassing worden verklaard, zodat in dat verband ook gesproken wordt
van een quasi-vruchtgebruiker en een quasi-bloot-eigenaar. Ook hier geldt:
men verkrijgt niet het recht van vruchtgebruik, maar men past slechts de
vruchtgebruikregels toe op de rechtsfiguur making onder voorwaarde.

6. Het spiegelbeeld: de ‘quasi-overeenkomst’
6.1 Drie ‘partijen’, drie willen

Ondanks het feit dat een executeur benoemd wordt bij een eenzijdige rechts-
handeling, een uiterste wilsbeschikking (element e, par. A.1), kan ik me niet
losmaken van de gedachte dat er elementen aan een executeurbenoeming zit-
ten die doen denken aan een overeenkomst. Een ‘overeenkomst’, waar drie
‘partijen’ of drie categorieén personen bij betrokken zijn: erflater, de erfgena-
men, en de executeur.

Wie dogmatisch moeite heeft met het begrip ‘parzij’ bij eenzijdige rechts-
handelingen, leze: ‘quasi-partij>’’ In plaats van quasi-overeenkomst zou men
ook kunnen spreken van een erfrechtelijke verbintenis. De bron van de verbin-
tenis is niet de overeenkomst, doch het erfrecht. Een bron waar vele verbinte-
nissen uit voort (kunnen) spruiten en die zich ten onrechte in de algemeen

55. Zie W. BREEMHAAR, De uiterste wilsbeschikking (diss. Groningen), Deventer: Kluwer
1992, p.11.
56. E.M. MEIJERS, De Algemene Begrippen van het Burgerlijjk Recht, Leiden: Universitaire
pers 1948, p. 295.
57. En als dat nog niet helpt, men leze art. 3:56 BW: ‘Voor de toepassing van de artikelen 50-55
gelden mede als party:
a. in geval van eenzydige tot een of meer bepaalde personen gerichte rechtshandelingen: die
personen.
b. 1n geval van andere rechishandelingen: z1y die onmiddellyk belanghebbenden zin bi) de
instandhouding van die handeling’ (Curs. BS)
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vermogensrechtelijke dogmatiek nog wel eens laat buitensluiten dan wel zich
zelf buitensluit.”®

Drie ‘partijen’, betekent feitelijk drie willen. Uiteindelijk zal dit, althans in ju-
ridische zin, één wil dienen te worden, de wil van erflater. Hij deelt immers
de ‘opdracht’ uit, althans doet het aanbod daartoe. Een aanbod dat echter
nog door de opdrachtnemer, te weten de executeur, aanvaard dient te wor-
den, zij het pas, zoals gezien, na overlijden. Wellicht een aanbod tegen de zin
van erfgenamen, doch daarmee krijgt een executeur ook bevoegdheden die
hij tegen de wil van de erfgenamen kan uitoefenen, zelfs al is hij hun verte-
genwoordiger.

De drie willen smelten desondanks uiteindelijk samen tot één wil, aange-
zien de wil van de executeur (lees: de erflater) uiteindelijk toegerekend wordt
aan de erfgenamen. Ontbreekt de goede wil bij de erfgenamen, dan heeft de
executeur in beginsel de mogelijkheid om tegen hun wil en indachtig de wil
van erflater te opereren.

Terzijde merk ik op dat indien men het heeft over de ‘wil’ van de erflater, er
mijns inziens ook van een wil uitgegaan kan worden als op de vererving het
versterferfrecht>® van toepassing is. Ook dan zal een nalatenschap in de ogen
van erflater zo soepel mogelijk afgewikkeld dienen te worden. En zelfs al ver-
wijst een erflater in zijn benoeming slechts naar de wet of spreekt hij slechts
van executeur zonder nadere invulling aan dit begrip te geven, dan nog is er
sprake van een wil. Eenvoudshalve verklaart hij het standaardpakket op de af-
wikkeling van toepassing. Hij verwijst als het ware naar de ‘gemiddelde’ wil
van de Nederlandse erflaters. Ook al zijn de rechten en verplichtingen van de
executeurs nader in de wet uitgewerkt, het vertrekpunt blijft de wil van erfla-
ter. Erflater roept in beginsel de bron waaruit de verbintenissen ontstaan (bij
zijn overlijden) ‘in het leven’, de wetgever werkt ze (zo nodig) nader uit. An-
ders gezegd: erflater is de ‘auteur’®® van de rechtshandeling. Zeer sprekend
vind ik in deze dan ook de Zwitserse benaming® voor de executeur. Niet Tes-
tamentsvollstrecker, doch ‘Willens’vollstrecker.

Het devies voor de erfgenaam luidt: ‘graag of niet’ De erfgenaam kan zich in
beginsel slechts verzetten tegen de wil van erflater, en daarmee de wil van de
executeur, door verwerping®” van de nalatenschap.

58. Denk aan legaten, de legitieme portie, testamentaire lasten en andere wettelijke rechten. Ten
onrechte worden de erfrechtelijke wetenschappers dan ook als een enclave binnen her alge-
mene vermogensrecht gezien of zien zi) zich (ten onrechte) zelf zo?

59. In de woorden van de wetgever: ‘de benoeming van een of meer executeurs staat geheel ter
discretie van de erflater.’, Parl. Gesch.Vast Boek 4, p. 844.

60. CAROLINE CAUFFMAN, De verbindende eenzydige belofte (diss. Leuven 2004), Antwer-
pen/Oxford: Intersentia 2005: ‘erflater of de auteur van de rechtshandeling’ Deze door haar
gehanteerde term geeft myns inziens perfect aan dat het vertrekpunt voor het ontstaan van
de verbintenis erflater 1s en niet de erfgenamen. Deze volgen erflater slechts op.Vergelijk art.
6:249 BW.

61. §517en 518 ZGB.

62. Aan de ‘contantenverklaring’ in de zin van art. 4:63 lird 3 BW wordt 1n beginsel niet toegeko-
men, omdat een verkryging onder executele in beginsel geen inferieure verkryging oplevert,
art. 4:72 BWen 4-73 BW.
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Resumerend: het invullen van de ‘rechten en verplichtingen’ van het aanbod
tot opdracht gaat uit van erflater. Dit aanbod zal, om (onvoorwaardelijk) te
kunnen ‘werken’, vervolgens na het overlijden van erflater, door de executeur
aanvaard dienen te worden.

6.2 De ‘oneigenlijke saisine’ van Verstappen als ‘handreiking’

Verstappen® ziet in zijn dissertatie het aanstellen van een executeur als een
rechtsfiguur die ook kan worden beschouwd als een wijze van opvolging on-
der algemene titel. Hij wijst erop dat men weliswaar geen goederen of schul-
den verkrijgt, maar dat men wel opvolgt in een onbepaald aantal bevoegdhe-
den ten aanzien van een onbepaald aantal goederen, schulden en/of rechts-
betrekkingen. Nu er geen opvolging is in een vermogen, doch in bevoegdhe-
den, spreekt Verstappen van opvolging onder algemene titel in oneigenlijke
zin. Dit vertaal ik voor de onderhavige problematiek als erflater reikt de exe-
cuteur de hand’en zo men wil als ‘le mort saisit I'exécuteur’.

Indien erflater een executeur benoemt, doet hij dit om, kort gezegd, de af-
wikkeling van zijn nalatenschap soepel te laten verlopen, en wel zodanig dat
daarbij zo veel mogelijk rekening gehouden wordt met zijn wensen. Hij heeft
daarbij een bepaalde vertrouwenspersoon in gedachte, de executeur. Een be-
paalde persoon krijgt, zij het bij eenzijdige rechtshandeling, de opdracht om
de nalatenschap af te wikkelen, Ik gebruik het woord opdracht hier nog als in
het spraakgebruik,®® zonder al te zware juridische lading. Aangezien het
slechts om een eenzijdige rechtshandeling gaat, is het beter om te spreken
van een aanbod tot opdracht. De opdracht dient om te kunnen werken im-
mers nog aanvaard te worden.

Terug naar de ‘oneigenlijke saisine’ van Verstappen. lTen aanzien van de
overgang van bevoegdheden zou ik nog een tussenstap willen maken. Het
aanbod gaat van de erflater van rechtswege over op zijn erfgenamen. Zij heb-
ben de nalatenschap van erflater aanvaard. Zij zijn verplicht® de opdracht
van erflater door te geven aan de executeur, de vertrouwensman van erflater.
Deze dient de opdracht echter nog te aanvaarden. Na aanvaarding van de
opdracht is de cirkel rond. Uiteindelijk worden de drie willen, één wil en zit
men in het ideaalmodel op één lijn. De wil van erflater wordt (met de ‘echte’
saisine) de wil van de erfgenaam, de wil van erflater wordt de wil van de exe-
cuteur (met de quasi-saisine) en de wil van de executeur wordt desnoods met
de ‘harde hand’ (van de vertegenwoordiger) de wil van de erfgenaam. Het ge-
heel zie ik, zoals hiervoor aangegeven, als een ‘quasi-overeenkomst’ tussen
erflater en executeur met de erfgenaam in de hoedanigheid van partij als
rechtsopvolger. De quasi-saisine is het gevolg van de quasi-overeenkomst.

63. L.C.A.VERSTAPPEN, Opvolging onder algemene titel (diss. Nymegen), Deventer: Kluwer
1996, p.79.

64. In ASSER/KORTMANN/DE LEEDE/THUNNISSEN, Byzondere overeenkomsten,
Zwolle. WE.]J. T)eenk Willink 1994, p. 28 lees 1k dat de term ‘opdracht’ aansluit by het spraak-
gebruik 1n de sfeer van de dienstverlening en uitmunt 1n beknoptheid.

65. Ook ‘verplicht’ 1n de z1n dat als ze de nalatenschap verwerpen met een beroep op de legitieme
als bedoeld 1n art. 4:63 Iid 3 BW (‘contantenverklaring’), hun verkryging getmputeerd wordt
Alleen al om als legitimans ‘nog 1ets te krygen’ zullen z1) waarschynlyk meewerken aan het
‘doorgeven’ van het aanbod.

112



De beheersbevoegdheden van erflater gaan over op de executeur zonder dat
er een ‘levering’ vereist is. Aanvaarding van het erfrechtelijk aanbod door de
executeur is voldoende. Bevoegdheden worden als het ware afgesplitst van de
eigendom. Deze komt immers door de (echte) saisine bij de erfgenamen te-
recht.

De quasi-overeenkomstgedachte zou men zelfs kunnen zien als een spiegel-
beeld van een ander nieuw erfrechtelijk fenomeen, de ‘quasi-legatenregeling’.

Eenzelfde ‘overeenkomst’gedachte leefde reeds bij Kiiller,’® toen hij meer dan
honderd jaar geleden over executele schreef:

‘Men moet dan de executele beschouwen als is het quasi een contract, maar dat
op zichzelf staat en niet met een ander quasi contract gelijk kan worden gesteld.
Het staat naast mandaat op dezelfde wijze als legaat staat naast schenking. Zoals
het legaat als het ware is eene schenking krachtens het testament: de erfgenaam
heeft het legaat en de executele te erkennen, omdat zij bij het testament zijn be-
volen. (Curs. BS)

Van groot belang is overigens zich bij de combinatie erfrecht en (quasi)-over-
eenkomst steeds te realiseren dat het erfrecht van 1838 niet van meet af aan
(in 1992) in optima forma echt heeft kunnen profiteren van de mooie ge-
laagde structuur van ons nieuw vermogensrecht. Het heeft immers nog tot
2003 geduurd totdat de voordeuren van Boek 4 in volle omvang opengezet
zijn voor de nieuwe frisse, met name verbintenisrechtelijke geestverwante,
wind. Met de aanpassingswetgeving NBW stonden zij slechts op een kier.

Klassieke rechtsfiguren als bijvoorbeeld een fidei-commis, de ouderlijke
boedelverdeling en curatoren van onbeheerde nalatenschappen waren des-
tijds (in 1992) nu eenmaal nog moeilijk in te passen in de nieuwe ‘lagen’.
Thans ligt dit voor voorwaardelijke makingen, de wettelijke verdeling, execu-
teurs en vereffenaars vanzelfsprekend veel eenvoudiger. Er is meer licht en
een frisse wind in het stoffige erfrechtelijke huis gekomen.

6.3 De ‘verbindende eenzijdige belofte’ van Cauffman

Wie sterk hangt aan het klassieke onderscheid eenzijdige rechtshandelingen
en meerzijdige rechtshandelingen, leze de reeds aangestipte Europees pri-
vaatrechtelijke dissertatie van Caroline Cauffman, De verbindende eenzijdi-
ge belofte, of de rechtsvergelijkende beschouwingen over het ‘Unilateral
Contract’,®” van Cornelia Wendel.

66. A.A KULLER, De uitvoerders van uiterste wilsbeschikkingen, Aantekeningen op artt. 1052
en 1065 BW, (diss. Leiden), P. Somerwil 1882, p. 23.

67. CORNELIA WENDEL, Der Unilateral Contract, Eine rechtsvergleichende Untersuchung
zwischen dem englischen und US-amerikanischen Recht und dem deutschen Recht (diss.
Passau 2003), Frankfurt am Main: Peter Lang 2005. Een ‘Unilateral Contract’ 1s, aldus de sa-
menvatting op de achterzijde van het boek (vgl. p. 269-272): ‘e1n spezielles Rechtsinsutut des
enghsche und US-amerikanische Rechts: Er ist ein zweiseitiger Vertrag uber emnen Leis-
tungsaustausch, be1 dem sich nur eine der Parteien zur Leistung verpflichtet. Damut scheint
er weder 1n die vertragsrechtliche Dogmatik noch in den Rechtsalltag zu passen. Zie voor
het Nederlandse recht de bijzondere wijze van totstandkoming van de overeenkomst van
schenking 1n art. 7:175 lid 2 BW.
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Het recht is nu eenmaal niet zwart-wit en zeker niet (meer) in het ‘redelijk-
heids-en billijkheidsmillennium’. Zo hamert Schoordijk,’® in een andere
context, bijvoorbeeld op het feit dat de grenzen tussen het contractuele en
het buitencontractuele denken (anders dan de klassieke rechtsleer gewend is)
niet te scherp getrokken dienen te worden. Hij geeft hierbij het (in het licht
van aansprakelijkheid) sprekende voorbeeld van iemand die in een winkel
over een bananenschil uitglijdt.

Terug naar de ‘quasi-overeenkomstgedachte’. Steun hiervoor vind ik (vanuit
het Zuiden) ook bij Cauffman®® als ik lees:

‘Er zijn immers niet-mededelingsplichtige rechtshandelingen die eenzijdig zijn
wat betreft hun totstandkoming en meerzijdig wat betreft hun gevolgen.

Hiermee bedoelt men dat een individu soms de bevoegdheid heeft om door
een eenzijdige rechtshandeling in te grijpen in de rechtssfeer van een ander. Dit
zou het geval zijn voor het testament. Door zijn eenzijdige wilsuiting gecombi-
neerd met de wet draagt de testator vanaf zijn overli)Jden een aantal rechten en
verplichtingen over op de legatars’

Hiervoor zou men mutatis mutandis kunnen lezen de executeurbenoeming.
Deze is weliswaar een eenzijdige rechtshandeling wat de totstandkoming be-
treft, doch wat betreft de daaruit voortvloeiende verbintenissen meerzijdig.
Zo kan uit een door erflater gestelde eenzijdige rechtshandeling een meerzijdi-
ge erfrechtelijke verbintenis voortvloeien. Indien een aanbod tot het aangaan
van een overeenkomst van opdracht wordt aanvaard vlak voér het overlijden
van erflater (en zelfs met toepassing van art. 6:222 BW vlak na het overlijden)
is er sprake van ‘echte’ verbintenissen uit wederkerige overeenkomst. Waarom
zouden de betreffende regels niet ook op de eenzijdige rechtshandeling met
‘meerzijdige’ verbintenissen van toepassing zijn? Hoogstens verdient de posi-
tie van de schuldeisers rondom de nalatenschap extra aandacht. Dit laatste
doet echter niet af aan de interne aard van de opdracht. Het feit dat het mo-
ment waarop de binding ontstaat na het overlijden van de erflater gelegen is,
staat er niet aan in de weg op de ontstane rechtsverhouding de regels toe te
passen, die toepasselijk geweest zouden (kunnen) zijn als de rechtsverhouding
nog tijdens het leven van de erflater totstandgekomen was. Dat erflater nog
niet gebonden is, hangt samen met het feit dat de relatie tussen erflater en
executeur er een is die op vertrouwen gebaseerd is. Juridische binding ver-
draagt zich in beginsel niet met het ‘vertrouwen mortis causa’.

68. H.C.F. SCHOORDIJK,WPNR (2006) 6673, p. 526.“Vroeger’ zou men op een tentamen bur-
gerlijk recht hier wellicht een ‘zware’ onvoldoende voor krygen. Thans heet dit, denk ik: ‘bril-
jant” H.C.F. SCHOORDIJK,WPNR (2006) 6654, p. 133 legt de vinger op de zere plek als hij
de sprekende vraag stelt: ‘Mogen w1 de bronnen van verbintenissen zo gescheiden denken
als tot dusverre geschiedt?’ Anders gezegd en toegespitst op de onderhavige problematiek:
‘Wat is het verschil tussen de bron verbintenis uit overeenkomst en de erfrechtelyke verbinte-
nis “quasi-overeenkomst?” Het enkele feit dat de verbintenis op een later moment (na het
overliden) tot standkomt verandert de spelregels als zodanig toch niet?’

69. CAROLINE CAUFFMAN, De verbindende eenzydige belofte (diss. Leuven 2004), Antwer-
pen/Oxford: Intersentia 2005, p. 554.
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Interessant is ook de door de wetgever’® met betrekking tot legaten tegen in-
breng geventileerde gedachte, die eveneens naadloos past in de gedachte van
het erfrecht als bron van verbintenissen:

‘Anders ligt het in het geval, dat artikel 5a beoogt te regelen. Door het legaat
ontstaat een verbintenisrechtelijke verhouding, welke op één lyyn moet worden ge-
zien met de verbintemisrechtehjke verhouding, die uit een overeenkomst ontstaat.
Met het oog op het contractenrecht wordt artikel 6.5.3.11 voorgesteld, waarvan
de regeling in artikel 5a met het oog op de daarin geregelde materie wordt her-
haald. Er zij op gewezen dat artikel 6.5.3.11 het begin kan vormen van een rechts-
ontwikkeling, welke zich thans niet laat voorzien (Curs. BS).

Vooral de laatste zin nodigt uit om op het gekozen pad door te gaan. De ‘erf-
rechtelijke verbintenis™ een rechtsontwikkeling die zich thans niet laat voor-
zien?

6.4 De vereenvoudigde overeenkomst-constructie

Als spiegelbeeld van de quasi-overeenkomstgedachte, kan ook als ingrediént
gebruikt worden om de grenzen tussen eenzijdige rechthandelingen en over-
eenkomsten enigszins te doen vervagen, het door Asser-Hartkamp’' als ‘ver-
eenvoudigde overeenkomst-constructie’ aangeduide fenomeen. Hij verwijst
hiervoor naar art. 6:160 lid 2 BW, waarin neergelegd is dat een ‘kwijtschel-
ding’ als aanvaard geldt, wanneer de schuldenaar van het aanbod heeft ken-
nisgenomen en het niet onverwijld heeft afgewezen. Dezelfde systematiek
vindt men in art. 7:175 lid 2 BW voor de schenking en in art. 6:5 lid 2 BW
voor de omzetting van een natuurlijke verbintenis.

Cauffman’ wijst er op dat ‘merkwaardigerwijs’ het Nederlandse art. 7:175
BW ‘door bepaalde auteurs’ is aangegrepen om erop te wijzen dat het NBW
geen verbindende kracht toekent aan eenzijdige beloften en zich integendeel
verzet tegen de gedachte dat iemand een recht kan worden opgedrongen. Zijj
is van mening dat men het NBW niet te letterlijk (‘formele lectuur’) moet ne-
men maar voldoende aandacht moet hebben voor hetgeen er feitelijk ge-
beurt. Een gedachte die mij niet alleen aanspreekt, doch ook noodzakelijk is
voor een zo juist mogelijke rechtsvinding. In ieder geval blijkt na bestudering
van een bepaling als art. 7:175 BW weer, en in de ogen van Cauffman blijk-
baar zonder dat wij het ons steeds realiseren, dat het onderscheid eenzijdige
en meerzijdige rechtshandeling onder omstandigheden flinterdun is. Wat mij
betreft is er dan ook genoeg reden om, al is het maar ter verbreding van het
inzicht en kruisbestuiving met de andere Boeken van ons BW, indachtig art.
6:1 BW, bij executele, maar ook bij legaten, de legitieme portie en andere wet-
telijke rechten, niet alleen te spreken van, maar ook te denken in termen van
erfrechtelijke verbintenissen.

70. Parl. Gesch Vast. Boek 4, p.772. Het betreft de toelichting op art. 4:123 BW. Een bepaling
over de toepassing van de ‘maatstaven van redelijkheid en billijkheid’

71. ASSER-HARTKAMP 4-II, Verbintenissenrecht, Algemene leer der overeenkomsten, De-
venter' Kluwer 2005, nr. 83.

72. CAROLINE CAUFFMAN, De verbindende eenzydige belofte (diss. Leuven 2004), Antwer-
pen/Oxford: Intersentia 2005, p. 187.
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Wat de herroepelijkheid van een uiterste wil betreft en de overeenkomstge-
dachte maak ik de kanttekening, dat herroepelijkheid en overeenkomst el-
kaar niet uitsluiten. Ook een overeenkomst kan herroepelijk zijn. Zie bijvoor-
beeld art. 7:177 lid 2 BW.

Thans wil ik tot een nadere invulling komen van de ‘quasi-overeenkomst’.
Wat is de aard van de overeenkomst? Ik gebruikte hierboven reeds de term
opdracht, zij het, zoals gezegd, nog ontdaan van de juridische lading. Een ju-
ridische lading die wel in Boek 7 tite] 7 BWaan het begrip opdracht wordt ge-
geven. Dat het niet vreemd is om Boek 7 titel 7 BW open te slaan, geeft onder
meer het hiervoor in par. A.1 vermelde element a. (wettelijke opdracht) aan.

De wetgever spreekt van ‘opgedragen’ en van de ‘taak’ van de executeur.
Hoe luidt de definitie van opdracht in art. 7:400 BW?

6.5 Definitie opdracht
De overeenkomst van opdracht is:

‘de overeenkomst waarbij de ene partij, de opdrachtnemer, zich jegens de andere
partij, de opdrachtgever, verbindt anders dan op grond van een arbeidsovereen-
komst werkzaamheden te verrichten die in iets anders bestaan dan het tot stand
brengen van een werk van stoffelijke aard, het bewaren van zaken, het uitgeven
van werken of het vervoeren of doen vervoeren van personen of zaken’

Duidelijk. Centraal staat het begrip ‘werkzaamheden’.” Dit kunnen zowel fei-
telyjke werkzaamheden zijn als rechtshandelingen. Indien de hoofdmoot van
de opdracht bestaat uit het verrichten van rechtshandelingen voor rekening
van de opdrachtgever, dan is de overeenkomst aan te merken als een gekwali-
ficeerde opdracht.”® Deze gekwalificeerde opdracht heet Yastgeving’en is ge-
regeld in afdeling 2 van titel 7. Op de overeenkomst van lastgeving zijn ook de
algemene bepalingen van opdracht van toepassing.”” Voor werkzaamheden
kan eenvoudig gelezen worden de afwikkeling van een nalatenschap.

Indien ik terugkijk naar de hiervoor in par. A.l geselecteerde elementen
uit de wettelijke regeling van executele, verdient bijzondere aandacht dat ele-
ment b. uitgaat van de executeur als vertegenwoordiger van de erfgenamen.
Ook dit sluit aan. Het element vertegenwoordiging zou de opdracht kunnen
kwalificeren tot lastgeving. Let wel: ‘quasi-lastgeving’.

Wat zegt de wet over lastgeving?

73. Zie ook art. 4:142 lid 2 BW.

74. ASSER/KORTMANN/DE LEEDE/THUNNISSEN 5-III, Bijzondere overeenkomsten,
Zwolle: WE.]. Tjeenk Willink 1994, p.98.

75. ASSER/KORTMANN/DE LEEDE/THUNNISSEN 5-I1I, Bijzondere overeenkosmten,
Zwolle: WE.J. Tjeenk Willink 1994, p. 37.
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6.6 Definitie lastgeving
De overeenkomst van lastgeving wordt in art. 7:414 BW omschreven als:

‘de overeenkomst van opdracht waarbij de ene partij, de lasthebber, zich jegens
de andere partij, de lastgever, verbindt voor rekening van de lastgever een of
meer rechtshandelingen te verrichten’

Er zijn drie begrippen op de voorgrond te plaatsen: opdracht, voor rekening
van, en rechtshandelingen.

Een executeur heeft blijkens het hiervoor aangestipte element a. een op-
dracht. Zij het een quasi-opdracht, aangezien het om een eenzijdige rechts-
handeling (element e.) gaat die ik onder verwijzing naar de ‘oneigenlijke saisi-
ne’ als quasi-overeenkomst kwalificeer.

Voorts verricht een executeur rechtshandelingen, bijvoorbeeld het te gelde
maken van nalatenschapsgoederen op grond van art. 4:147 BW. Dit te gelde
maken geschiedt als vertegenwoordiger van de erfgenamen en derhalve voor
rekening van de erfgenamen.

Een executeur verricht vanzelfsprekend niet alleen maar rechtshandelin-
gen, doch ook feitelijke handelingen, zoals het opruimen van het sterfhuis.
Voor het verrichten van feitelijke handelingen door de executeur kan worden
teruggevallen op de ‘generalis’ opdracht.

7. De lakmoesproef van W. Snijders als bewijs (de
‘quasi-executeur’)

Voor zover er nog twijfels mochten bestaan over de ‘quasi-overeenkomst’ge-
dachte zijn deze met de WPNR-publicatie’® van een van de belangrijkste
‘geestelijke vaders’ van ons NBW,W.Snijders, geheel weggenomen, althans in
ieder geval bij mij. Wat was het geval? In het door hem besproken preadvies
van de KNB (2003) van de hand van Verstappen, p.138 wordt de situatie be-
schreven dat een erflater onder nieuw erfrecht een executeur bij codicil be-
noemt. Een gebrek dat volgens Snijders niet te helen is. Niet met een vaststel-
lingsovereenkomst, maar ook niet door een notariéle akte van de erfgenamen
vanwege het bepaalde in art. 4:421id 3 BW.

Snijders gaat ‘op zoek’ en bekijkt op welke wijze de erfgenamen de fout van
erflater (nietig codicil) nog contractueel zouden kunnen repareren. Ook hijj
hanteert hierbij als het ware een spiegelbeeldbenadering.”” Vaststellingsover-
eenkomst en notariéle akte zijn helemaal niet nodig. Snijders wijst een een-
voudigere weg:

76. W. SNIJDERS, Bekrachtiging en aanverwante rechtsfiguren, WPNR (2003) 6547, p.706.
Onduidelijke bepalingen kunnen wel 1n een byj notariele akte aangegane vaststellingsover-
eenkomst nader ingevuld worden.

77. Hiermee bedoel ik dat net zoals een overeenkomst erfrechtelijke aspecten kan hebben (‘qua-
si-legaten’), een eenzijdige rechtshandeling contractuele aspecten kan hebben (‘quasi-over-
eenkomst’). De term quas:-executeur spreekt 1n deze wat mi) betreft 1n 1eder geval boekdelen.
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‘De erfgenamen kunnen m.i. contractueel aan de executeur dezelfde bevoegdhe-
den geven als voor hem zouden zijn voortgevloeid uit de art. 4:142-152. Men
kan m.i. rechtsgeldig bedingen dat deze bepalingen tussen erfgenamen en qua-
si-executeur van toepassing zullen zijn. De art. 3:168 en 7:414-424 BW bieden
daarvoor m.i. voldoende armslag.’ (Curs. BS)

Prachtig.

Indien men met (privatieve) lastgeving (art. 7:414-424 BW) een executeur
kan boetseren, zi) het met de benaming ‘quasi-executeur’, dan zou bij een
‘echte’ rechtsgeldige executeurbenoeming toch ook de gedachte aan een ‘qua-
si-overeenkomst’ kunnen en moeten opkomen? Snijders gaat zelfs zo ver dat
hij in de betreffende overeenkomst van lastgeving rechtstreeks ‘verwijst’ naar
‘afdeling 6 titel 5’ oftewel de artikelen 4:142 tot en met 4:152 BW. Anders ge-
zegd: executele is een ‘quasi-overeenkomst’en met de overeenkomst van last-
geving maakt men desgewenst een Guasi- executeur’.”

Mijns inziens ‘verklapt’de oud vice-president van de Hoge Raad hier bewust
of onbewust een van de erfrechtelijke geheimen van het NBW.”® In ieder ge-
val is duidelijk dat de zoektocht naar de aard van executele nog niet op een
dood spoor gekomen is. Wat betreft de interne werking van de aard is daar de
gedachte aan opdracht en lastgeving en wat betreft de externe aspecten lonkt
de privatieve werking van de last, waar buitenlandse executeurs en rechtsge-
leerden, indachtig de Theorienstreit, met argusogen naar zullen kijken. Wel
dient meteen geconstateerd te worden dat deze mooie rechtsfiguur met ele-
menten van het Anglo-amerikaanse undisclosed agency-denken in de alge-
meen vermogensrechtelijke doctrine tot nu toe een (hele) ‘slechte pers’®®
heeft gekregen. Zou deze rechtsfiguur het erfrechtelijk beter gaan doen en,
door andere erfrechtelijke invalshoeken, tot nieuwe inzichten doen komen?

Voorts merk ik op dat in de ‘andere’ door Snijders aangestipte regeling, te we-
ten art. 3:168 BW verwezen wordt naar de bepalingen over testamentair be-
wind. Ook dit biedt perspectieven. Deze zullen behandeld worden in het on-
derdeel waar de goederenrechtelijke aspecten van executele voor het voetlicht
gebracht zullen worden, te weten in Hfdst. I1.B.

Een andere gedachte die opkomt is, dat Snijders hier, in weerwil van de ‘Nij-
meegse school,”®! wellicht aansluiting zoekt bij de revolutionaire gedachte

78. Let wel: in dat geval geldt de helende werking van art. 3:77 BW niet. Erflater herleeft dan niet
met alle gevolgen van dien. Hiyj 1s dan niet meer de auteur van de rechtshandeling.

79. En wellichrt indirect een van de geheimen van een belangryk leerstuk van ons algemene ver-
mogensrecht: de vertegenwoordiging.

80. De ‘slechte pers’ wordt met name veroorzaakt door het eindigen van de last ingeval van faillis-
sement van de lastgever en door de vraag of het een vreemde eend 1n de byt s, dan wel of deze
rechtsfiguur ‘dogmausch voortreffelyk’ 1s. Zie onder meer DW. AERTSEN, De trust, Be-
schouwingen over invoering van de trust in het Nederlandse rechrt (diss Nijmegen), Deven-
ter: Kluwer 2004, p. 128-130. De vraag 1s echter of dit ook speelt by executele. Interessant is
1n 1eder geval dat deze rechtsfiguur 1n de parlementaire geschiedenis als een alternatief voor
de trust s genoemd, MvT, 23 027, nr. 3, p. 6.

81 A-G VERKADE spreekt in zin conclusie by het ProCall-arrest, HR 13 jun1 2003, NJ 2004,
196 van‘S.C.].]. Kortmann en zyn leerlingen.
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van Schoordijk dat een privatief lasthebber (net als de executeur) ‘onmiddel-
lijk’ zou kunnen vertegenwoordigen. Op deze vraag zal, gezien de aard van de
kwestie, ingegaan worden in het onderdeel over de externe (verbintenisrech-
telijke) relatie met derden.

Tot slot vermeld ik dat met de gedachten van Snijders indirect ook de priva-
tieve lastgeving uit het ‘kwade daglicht’ wordt gehaald, waarin deze door de
rechtsleer is geplaatst, dan wel uit dit daglicht zou kunnen worden gehaald.
In de erfrechtelijke notariéle praktijk wordt bij mijn weten de rechtsfiguur
‘privatieve lastgeving’als ingrediént voor het creéren van een ‘quasi-execute-
le’ (nog) niet gebruikt. Ook Verstappen betreurt in gemeld preadvies het ont-
breken van de privatieve werking van een volmacht, maar grijpt niet naar het
instituut privatieve last.

8. De ‘oude’ handboeken in de ‘rebound’. Een
gemiste kans?

Het nieuwe erfrecht was in de ‘nieuwe drukken’ van de klassieke drie erf-
rechtelijke handboeken®? geen aanleiding voor de klassieke doctrine om de
ingenomen standpunten met betrekking tot de aard van executele te wijzigen.
Wat de gedachte van toepassing van het beginsel van lastgeving op execu-
tele betreft, hebben we in het begin van dit hoofdstuk gezien, bij de behande-
ling van de doctrine onder het oude erfrecht, dat schrijvers zoals Luijten
moeite hadden met deze gedachte en dit dan ook stellig afwezen. Een van de
redenen was dat de functie niet gebaseerd was op een overeenkomst. Dit is
mijns inziens op te lossen met de ‘quasi-lastgevingsgedachte’, zoals hierboven
behandeld. Het feit dat een der partijen is overleden maakt de aard van de
rechtsfiguur en de daaraan verbonden ‘spelregels’ als zodanig niet anders.
Het moment waarop en de persoon waarbij de binding ontstaat, maakt de ver-
bintenissen die daaruit voortspruiten ook niet anders. De ware aard van de
genus kan intact blijven. Dit heeft alleen consequenties voor de vormvoor-
schriften of ruimer geformuleerd: de verbintenissen worden gegrepen door
de specieswerking van het erfrechtelijk gesloten stelsel. Gesloten wil echter
niet zeggen dat er geen aanvulling meer mogelijk is op grond van de regels
van de genus.®” In een speciesregeling is immers veelal alleen het hoognodi-
ge geregeld.Voorts bestaan er ook in een gesloten stelsel in de wet allerlei ‘ten-
zij-tjes’ waarmee aangegeven wordt dat testamentair maatwerk mogelijk is.

Een ander probleem volgens Luijten was dat een erfgenaam de opdracht van
de executeur niet kon herroepen en derhalve nooit sprake zou kunnen zijn
van lastgeving. Dit ‘probleem’ is echter met de invoering van het ‘nieuw’

82. ASSER-PERRICK 6B, Erfrecht en Schenking, Deventer: Kluwer 2005, nrs. 506-533,
KLAASSEN-LUIJTEN-MEIJER, Erfrecht, Deventer: 2002, nrs. 342-391, PITLLO/VAN
DER BURGHT, EBBEN, Erfrecht, Deventer: Kluwer 2004, nrs. 431-444.

83. De wettelijke regeling geeft niet het antwoord op ‘alle’ vragen. Indien de species zwijgt, 15 het
moment aangebroken dat men gebruik maakt van de ‘ware aard’ van een rechtsfiguur.
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Burgerlijk Wetboek geen probleem meer, aangezien blijkens art. 7:422 lid 2
BW de last ‘onherroepelijk’ kan worden gemaakr.?*

Ook Van der Burght en Perrick wezen, zoals gezien in het begin van dit
hoofdstuk op de herroepelijkheid van de lastgeving als reden dat lastgeving
niet aanwezig zou zijn. Perrick wees, zoals gezien, ook op het ontbreken van
het privatieve karakter van onherroepelijke volmacht. Ook dit is met het be-
ginsel van privatieve lastgeving ondervangen, aldus art. 7:423 BW.

9. De gouden erfrechtelijke regel staat in art. 3:77
BW

Een (erfrechtelijke) bepaling waar zowel in de erfrechtelijke literatuur® als in
de vertegenwoordigingsdoctrine relatief weinig aandacht aan besteed wordt,
en die voor de bepaling van de aard van executele niet over het hoofd gezien
mag worden, is art. 3:77 BW. Ondanks dat deze bepaling qua uitwerking
vooral betekenis heeft in de relatie tot derden, kleeft aan deze bepaling ook
een intern aspect (het aanbod tot of de verlening) zodat ik hem in deze fase
van het onderzoek reeds onder de aandacht wil brengen.

In het voorgaande heb ik steeds de nadruk gelegd op het feit dat de ‘erf-
rechtelijke verbintenis’ in haar gevolgen weliswaar de erfgenamen treft, doch
dat de erflater de auteur van de rechtshandeling ‘uiterste wilsbeschikking’ is.
De bron van alle uit de executele voortspruitende verbintenissen ontspringt
bij erflater. Met dit uitgangspunt in het achterhoofd spreekt de tekst van de
bepaling voor zich:

84. Daar komt byj dat de erfgenamen onder omstandigheden het beheer van de executeur kun-
nen beeindigen, art. 4:150 hd 2 BW.

85. De bepaling 1s wel gesignaleerd, doch by min weten nog niet in de betekenis van een erf-
rechtehjk beginsel dat het denken over executele verder kan ontwikkelen. Zie voor aandacht
voor de bepaling 1n de erfrechtehjke literatuur byvoorbeeld ASSER-PERRICK 6A, Erfrecht,
Deventer: Kluwer 2002, noot 147, waar 1k lees: ‘Deze fictie is overbodig [...]’en W.D. KOLK-
MAN, Schulden der nalatenschap (diss. Groningen), Deventer: Kluwer 2006, p. 11 die zich
laat ontvallen ‘Bijzonder [..)" L.C.A VERSTAPPEN, Handboc¢k Erfrecht, Deventer: Kluwer
2006, p 459 stipt de bepaling aan in zijn paragraaf ‘Overgang vermogen’ in het licht van be-
neficiaire aanvaarding. In het vertegenwoordigingsrecht wordt de bepaling kort behandeld
in ASSER-VAN DER GRINTEN I, De Vertegenwoordiging, Zwolle. W.E.]. Tjeenk Willink
1990, nr. 69 en ASSER-VAN DER GRINTEN-KORTMANN 2-], De vertegenwoordiging,
Deventer: Kluwer 2004, nr. 67.Wij mogen overigens nooit vergeten dat het erfrecht voor het
NBW-tiydperk nog niet gezegend was met een dergelijke bepaling die erflater bij wijze van
fictie voor het vermogensrecht ‘in leven laat’. Ook 1n het Groene boek van Meyers kwam de
bepaling niet voor. In de Memorie van Antwoord, Parl. Gesch. Boek 3, p. 303 werd de komst
als volgt toegelicht: ¢[ ..] is het redelijk dat de rechten en verplichtingen die krachtens een door
de erflater verleende volmacht na diens overlijden in het leven worden geroepen, aangemerkt wor-
den als goederen en schulden der nalatenschap. Erfgenamen kunnen dus, door aanvaarding
van de nalatenschap onder voorrecht van boedelbeschriyving, voorkomen dat z1) schulden
die een gevolmachugde van de erflater na diens dood aangaat, ten laste van hun privé-ver-
mogen zouden moeten voldoen.” (Curs. BS) De bepaling heeft derhalve niet alleen effect aan
de passiefzijde van de nalatenschap, doch ook aan de actiefzijde. Kortom, erflater leeft voort
in de persoon van zijn vertrouwenspersoon de executeur en wel op basis van een erfrechtelijk
vertegenwoordigingsbeginsel.
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‘Wordt ondanks de dood van de volmachtgever krachtens de volmacht een gel-
dige rechtshandeling verricht, dan worden de erfgenamen van de volmachtge-
ver en de wederpartij gebonden alsof de handeling bij het leven van de volmachige-
ver was verricht.’ (Curs. BS)

Ik herschrijf met ‘toestemming’ van de wetgever deze belangrijke erfrechte-
lijke regel. De minister heeft ons immers opgeroepen®® om, ook voor execu-
teurs, de grenzen van de analogie op te zoeken met betrekking tot Titel 3.3:

‘Wordt na het overlijden van erflater krachtens de executele door de executeur een
geldige rechtshandeling verricht, dan worden de erfgenamen van erflater ge-
bonden alsof de handeling bij het leven van de erflater was verricht.’ (Curs. BS)

Een gouden erfrechtelijke regel die niet alleen inzichtelijk maakt dat men het
handelen van erflater tot uitgangspunt moet nemen bij beantwoording van
de vraag wie de opdrachtnemer is en wie derhalve de ‘instructies’ geeft aan
de executeur, maar ook een regel waar voor tal van vraagstukken rondom
executele een reflexwerking van uit kan gaan, als die al niet ‘rechtstreeks’ van
toepassing is. Ik laat in deze fase nog in het midden of deze regel altijd onver-
kort van toepassing is op executele, maar de bepaling behelst in ieder geval
een gedachte die wij ook bij executele terugzien en in zoverre het denkproces
over de aard van executele bevordert. De woorden ‘na het overlijden van erf-
later’ lijken op het eerste gezicht (in de herschreven tekst) overbodig, maar
zijn met dezelfde filosofie opgenomen als de woorden ‘na het overlijden van
erflater’ in art. 4:143 BW, waarbij hiervoor uitgebreid is stilgestaan. Baat het
niet, dan schaadt het niet was immers de gedachte van de minister.

De door erflater bij de ‘volmacht’ gegeven instructies, gelden niet alleen voor
de executeur, maar dienen zoals hiervoor gezien op basis van de quasi-saisine
door de erfgenamen opgevolgd te worden. De erfgenamen treden slechts in
de voetsporen van de erflater. De aanwezigheid van erflater doet zich binnen
de rechtsverhouding nog gevoelen na zijn overlijden. Het is dan ook een be-
paling die bijvoorbeeld bij de vraag of een kantonrechter een machtiging als
bedoeld in art. 1:345 BW dient te verlenen namens een minderjarige bij een
tegeldemaking van een goed door de executeur, tevens een ‘verklarende’
functie heeft. De bepaling verklaart waarom er geen machtiging van de kan-
tonrechter nodig is.Waarom niet? Het is als het ware erflater die verkoopt (al-
thans zijn vertegenwoordiger) en niet de minderjarige en erflater zou in be-
ginsel ook geen machtiging nodig gehad hebben. lets anders is de vraag in
hoeverre de executeur ‘toestemming’ nodig heeft van een wettelijke vertegen-
woordiger, maar daarop wordt hierna in Hfdst. IV.A uitgebreid teruggeko-
men.

Art. 3:77 BW is een bepaling met bijvoorbeeld ook een belangrijke betekenis
voor het leerstuk chulden van de nalatenschap’ in het licht van beneficiaire
aanvaarding. Thans wijs ik reeds op het feit dat indien men er vanuit zou
gaan dat het erfrechtelijke vertegenwoordigingsbeginsel, zoals neergelegd in
art. 3:77 BW, slechts van toepassing zou zijn op de volmacht, dit grote (en on-

86. MvA, Parl. Gesch. Boek 3, p. 304.
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wenselijke) gevolgen zou hebben. In dat geval zouden immers de door de
executeur op basis van zijn erfrechtelijke vertegenwoordigingsbevoegd aan-
gegane verbintenissen het primaat van schulden van de erfgenamen dragen.
Een onderschatte categorie erfrechtelijke schulden die niet onder de noemer
schulden van erflater en/of schulden van de nalatenschap te brengen zijn.
Waarom is dit van belang? Beneficiaire aanvaarding®” beschermt een erfge-
naam immers slechts tegen de categorie schulden van de nalatenschap en niet
tegen de categorie schulden van de erfgenamen (die zonder toepassing van
art. 3:77 BW zouden ontstaan door het handelen van de executeur).®®

Deze (ongewenste) gedachte was voor de wetgever reden om art. 3:77 BW te
ontwerpen, waarbij niet duidelijk is of hierbij aan executele is gedacht. Hier
speelt dan ook de door de minister aan de wetenschap verleende huiswerkop-
dracht tot onderzoek naar mogelijke analoge toepassing in volle omvang. Het
is overigens niet uitgesloten dat deze onderschatte erfrechtelijke vertegen-
woordigingsregel (‘erflater leeft’) ook van belang kan zijn voor de verdere
ontwikkeling van het fiscale denken rond executeurs en afwikkelingbewind-
voerders.

Het is goed om zich te realiseren dat art. 3:77 BW in beginsel ziet op een vol-
macht die ook reeds tijdens het leven gebruikt zou kunnen en mogen wor-
den. Anders gezegd: met ‘uitwerking’ tijdens leven. Zou men de volmacht zo
formuleren dat er slechts sprake is van uitwerking na overlijden, dan zou er,
mits neergelegd in de juiste notariéle vorm en indachtig de hiervoor gesigna-
leerde mogelijkheid en verplichting tot ‘conversie-denken’ op grond van het
‘gesloten stelsel’, sprake (kunnen) zijn van ‘executele’. Dit zegt mijns inziens
ook al heel veel over het antwoord op de vraag of deze bepaling zich naar de
geest leent voor toepassing op executele.

Op het onderhavige belangrijke erfrechtelijke vertegenwoordigingsbeginsel
kom ik terug in het onderdeel met betrekking tot de relatie van de executeur
ten opzichte van derden, het onderdeel dat handelt over vertegenwoordiging.

87 M.IWE HILLEN-MUNS, Naschrift WPNR (2007) 6713 suggereert dat art. 3:77 BW bly-
kens de parlementaire geschiedenis “slechts’ betekenis heeft voor het leerstuk schulden van
de nalatenschap en met name voor de gevolgen van beneficiaire aanvaarding. Myns 1nziens
gaat het echter om een algemeen erfrechtelyk vertegenwoordigingsbeginsel dat geintrodu-
ceerd wordt. Een overledene kan vanzelfsprekend feitelyk niet meer deelnemen aan het
rechtsverkeer, maar wel by wize van junidische fictie leert art. 3:77 BW Dat 1s nu net het by-
zondere van de bepaling.

88 Of zouden we het handelen van de executeur met een soepel juridisch gemoed kunnen scha-
ren onder de kosten van executele als bedoeld 1n art 4:7 hid 1 letter d BW. Bepaalde catego-
rieen ‘schulden’ houden ondanks het beginsel van art 3:77 BW vanzelfsprekend hun eigen
status 1n de systematiek van de schulden van de nalatenschap. Denk hierbiy met name aan de
status ‘legaat’ in de zin van art. 4:7 hid 1 letter h met alle gevolgen van dien. Men moet art.
3-77 BW derhalve vooral zien als de basis voor een ‘nieuw’ erfrechtelyk denkpatroon waarmee
wi) antwoord kunnen geven op de vraag hoe wi) het handelen van de executeur dienen te dui-
den 1n het erfrechtelyk systeemn
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10. Tussenconclusie I: de interne ‘ware aard’ is ‘quasi-
overeenkomst van opdracht/lastgeving’

Op grond van het bovenstaande kom ik tot de conclusie dat de ‘ware’ aard van
de rechtsfiguur executele onder nieuw erfrecht gezien zou kunnen worden
als een ‘quasi- overeenkomst van lastgeving’. Aangezien lastgeving een gekwali-
ficeerde opdracht is, kan ook gesproken worden van een ‘quasi-overeenkomst
van opdrachr’. Een executeur kan zowel feitelijke handelingen (opdracht) als
rechtshandelingen (lastgeving) verrichten.

Wat kan het belang en wat kunnen de gevolgen hiervan zijn. In zijn alge-
meenheid is het van belang dat men steeds (rechtstreeks dan wel bij wijze van
analogie) in geval van leemtes in de regeling kan terugvallen op een rechtsfi-
guur waar de wetgever ruime aandacht voor gehad heeft. Het gesloten erf-
rechtelijk stelsel verzet zich hier niet tegen.®” Met ‘sui generis’ alleen kan
men in de rechtspraktijk immers geen problemen oplossen.

Men kan bijvoorbeeld de vraag stellen hoe de executeur zijn taak moet ver-
vullen.Wat is de norm? Dit is niet geregeld in de afdeling 4.5.6 over executele.
Men zou te rade kunnen gaan bij de norm voor opdracht. Deze vinden we in
art. 7:401 BW: ‘De opdrachtnemer moet bjj zijn werkzaamheden de zorg van
een goed opdrachtnemer in acht nemen’.

In voor zich sprekende termen van erfrecht:

‘De executeur moet bi) zijn werkzaamheden de zorg van een goed executeur in
acht nemen. (Curs. BS)

Inderdaad een open deur, doch in het kader van ‘(erfrechtelijke) normen en
waarden’ een belangrijke open deur. Ik zou dit als het zorgvuldigheidsbeginsel
voor executeurs willen bestempelen, waarbij wel reeds op grond van art. 6:2
BW geldt dat schuldeisers en schuldenaren zich jegens elkaar dienen te ge-
dragen overeenkomstig de eisen van redelijkheid en billijkheid. Wel kan gesteld
worden dat een goede executeur ‘net iets meer’ doet dan wat redelijk en billijk
is. Dammingh®® wijst er op dat met de term ‘goed opdrachtnemer’ niet een
abstracte opdrachtnemer bedoeld wordt die aan een objectieve norm moet
voldoen, maar dat de norm van art. 7:401 BW een ‘blanketnorm’ is. Afhanke-
lijk van de omstandigheden wordt bepaald wat in een concreet geval de ver-
plichting om als een goed opdrachtnemer te handelen, inhoudt. Maatman®’
herinnert er aan dat aan een professionele opdrachtgever die zich laat voor-
staan op zijn deskundigheid hogere eisen worden gesteld dan aan een op-
drachtnemer die belooft te zullen presteren naar gelang zijn subjectieve ver-
mogen toereikend is.

89. Dt wordt pas anders als het erfrecht een speciesregel kent voor de kwestie

90. J.]. DAMMINGH, Bemiddeling door de makelaar bij de koop en verkoop van onroerende
zaken (diss. Nijjmegen), Deventer. Kluwer 2002, p. 80.

91. R.H. MAATMAN, Het pensioenfonds als vermogensbeheerder (diss Nymegen), Deventer:
Kluwer 2004, p. 108. Treffend is zyn opmerking dat 1n het burgerlijk recht de positie van de
vermogensbeheerder (BS. lees executeur) onderworpen 1s aan de overeenkomst van lastge-
ving (en volmacht), p. 9.
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Meer in concreto sprekend als een voorbeeld van ‘het te rade gaan’ is wellicht
het geval waarin de taak van de executeur voortijdig eindigt, zonder dat hij)
zijn opdracht heeft volbracht. Heeft hij dan toch recht op zijn loon en zo ja,
op het hele loon? Dit is ook niet geregeld in de wet. Men zou ook hier weer
de oplossing kunnen zoeken in titel 7.7 BW, alwaar bijvoorbeeld in art. 7:411
BW een uitgebreide regeling is opgenomen over het redelijk loon bij het
voortijdige einde van de overeenkomst. Zo kunnen zich allerlei situaties
voordoen die in de afdeling over executeurs niet geregeld zijn. Hierna zal ik
de betreffende bepalingen in concreto toetsen op de mogelijkheid tot analoge
toepassing. Bij de behandeling van de afzonderlijke onderdelen van executele
zal ik daar waar van belang op terugkomen. Ongetwijfeld zullen er nog vele
rechtsvragen zijn die de wetgever bij het ontwerpen van het nieuwe erfrecht
nog niet heeft kunnen bedenken en derhalve ook niet kunnen beantwoor-
den. Des te groter is dan ook het belang dat er een algemene regeling is van
een rechtsfiguur waarbij men voor het oplossen van problemen ‘eenvoudig’ te
rade kan gaan. Ik spreek bewust van te rade gaan, aangezien de regeling in
beginsel niet rechtstreeks van toepassing is, nu het ‘slechts’ om een quasi-
overeenkomst van opdracht/lastgeving gaat. Ons Burgerlijk Wetboek laat
echter genoeg ruimte om de regeling bij wijze van analogie toe te kunnen
passen.

En anders wijst Van Mourik®? ons wel de weg:

‘Indien in een regeling het beheer is opgedragen aan een derde, wordt diens po-
sitie geregeld in titel 7 van Boek 7 (Opdracht): zie artikel 7:403.

B. HET ‘VERBAND OP GOEDEREN’ (DE
GOEDERENRECHTELIJKE BENADERING)

1. De bewindsopdracht van Van der Grinten en van
Van Gerven

Van der Grinten®” had, met betrekking tot de aard van executele, oog voor
een heel andere kant van de medaille:

‘Ook de executele met bezit van de nalatenschap kan als bewind worden aange-
merkt.’ (Curs. BS)

En verderop:

‘Voor executele mag worden aanvaard dat dit — zeer tijdelijke — bewind in ieder
geval de beschikkingsbevoegdheid van de erfgenamen onverlet laat.” (Curs. BS)

92, M.JLA.VAN MOURIK, Gemeenschap, Deventer: Kluwer 2006, p. 31.

93. ASSER-VAN DER GRINTEN 2-I, De vertegenwoordiging, Zwolle: Tieenk Wilhink 1990,
nr. 141. Ook het verwyzend en verklarend juridisch woordenboek FOCKEMA ANDRAE’S
geeft als definitie: ‘bewind over een nalatenschap’. HARTKAMP, Vermogensrecht voor de
rechtspraktyk, Deventer: Kluwer 2005, nr. 129 behandelt executele in de paragraaf ‘Met be-
wind verwante rechtsfiguren’.
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De komst van art. 4:145 BW heeft deze visie mijns inziens alleen nog maar
versterkt, omdat thans, onder het nieuwe erfrecht, de erfgenamen door de
werking van een ‘executele’ in beginsel onbevoegd worden om over de goede-
ren van de nalatenschap te beschikken, terwijl blijkens art. 4:144 BW het be-
heer over deze goederen eveneens exclusief bij de executeur rust. Van der
Grinten kenschetst bewind overigens als ‘een verband dat op goederen ligt
inhoudende dat de goederen aan het beheer van de rechthebbende zijn ont-
trokken’** Executele is derhalve wat Van der Grinten betreft bewind, zij het
zeer tijdelijk’>®

De vraag komt op hoe de gedachte aan bewind zich verhoudt tot de rechtsfi-
guur die in de vorige paragrafen naar boven is komen drijven opdrachz:.

Het antwoord vinden wij in de over de (Belgische) landsgrenzen heen®® ge-
schreven dissertatie van Walter van Gerven over ‘bewindsbevoegdheid, die als
volgt afgesloten wordt:

‘Het opzoeken van het eigen bewindsrecht wordt ongetwijfeld bemoeilijkt door-
dat de bewindsopdracht niet los kan worden gezien van de algemene opdrachtsfi-
guur, die bijgevolg voortdurend in het onderzoek moet worden betrokken. Ook
dit ruimer onderzoek meenden we op de koop toe te moeten nemen teneinde de
bewindsopdracht van meet aan in haar natuurlijk kader te kunnen situeren.’
(Curs. BS)

Bewindsbevoegdheid wordt overigens door Van Gerven®’ als volgt gedefini-
eerd:

‘De aan bepaalde personen toekomende bevoegdheid om ten aanzien van an-
dermans vermogen ofwel tot instandhouding, ofwel tot aanzuivering of vereffe-
ning van genoemd vermogen, beslissingen te treffen en handelingen te verrich-
ten. (Curs. BS)

Interessant. Bewind is ook de bevoegdheid om andermans vermogen te ver-
effenen. En de taak van een executeur is in beginsel ‘beheren en vereffenen.’

Let wel: het betreft hier, zowel bij Van Gerven als bij Van der Grinten, een
materiéle benadering van de problematiek, die niet verward mag worden met
de vraag: wanneer valt een ‘bewindachtige’ rechtsfiguur onder de afdeling

94. ASSER-VAN DER GRINTEN 2- I, De vertegenwoordiging, Zwolle: Tjeenk Willink 1990,
nr. 141.

95. Dit1s in zoverre niet vreemd als men bedenkt dat wij ook 1n het Duitse en het Zwitserse recht
“Treuhanderische’ aspecten van de ‘Vollstreckung’ zyn tegengekomen.

96. WALTER VAN GERVEN, Bewindsbevoegdheid, Een rechtsvergehjkende bijdrage tot een
algemene theorie van bewind over andermans vermogen (diss. Leuven), Brussel. Etablisse-
ments Emile Bruylant 1962, p. 413.

97. WALTER VAN GERVEN, Bewindsbevoegdheid, Een rechtsvergelykende bijdrage tot een
algemene theorie van bewind over andermans vermogen (diss. Leuven), Brussel: Etablisse-
ments Emile Bruylant 1962, p. 395.
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“Testamentair bewind’ in de zin van afdeling 4.5.7 van Boek 4? Dit neemt niet
weg dat ook voor die afdeling door de wetgever het ‘materiéle’ gezichtspunt®®
gehuldigd wordt, waarbij de regel geldt dat de strekking van het bewind de
rechtsgevolgen bepaalt. Hoe verhouden zich in deze dan de regelingen exe-
cutele en testamentair bewind?

Indien er in het nieuwe Boek 4 geen aparte afdeling executele, te weten afde-
ling ‘4.5.6°, ontworpen zou zijn, zou een testamentaire regeling waarin aan
een persoon de bevoegdheden verleend zouden worden zoals opgesomd in
art. 4:144 BW, indachtig de woorden van genoemde rechtsgeleerden, mijns
inziens in beginsel te rangschikken zijn onder testamentair bewind. Sterker,
de wetgever hanteert zelfs de slogan: ‘Bewind is voor alles beheer.*® En in
art. 4:144 BW heet het dat de executeur het beheer over de goederen van de
nalatenschap heeft. Dit had op zich genomen ook geen probleem hoeven te
zijn, en men had zelfs voor degenen die, bijvoorbeeld vanwege de historische
wortels, vast wilden houden aan de term executele in plaats van ‘afwikke-
lingsbewind’, van een executele-bewind kunnen spreken. De term afwikke-
lingsbewind wordt overigens ook niet in de wet gebruikt.

Hier ziet men weer de aanzuigende werking van het erfrechtelijk gesloten
stelsel. Vanuit het materiéle gezichtspunt wordt een rechtsfiguur die de ken-
merken van bewind heeft opgeslurpt door een species-regeling, in casu de re-
geling van executele, om hier vervolgens een eigen vermogensrechtelijk re-
gime op te kunnen toepassen.

Waarom is deze splitsing tussen executele en testamentair bewind gemaakt?
Om een voor de hand liggende reden. Meijers wilde overduidelijk, een ge-
dachte die door de wetgever tot de zijne is gemaakt, een (nieuwe) executeur
creéren die niet in strijd zou zijn met de rechten van legitimarissen. De prak-
tij)k moest af van de door de Hoge Raad in het arrest Amsterdamsche Bank-
Binker’, HR 24 februari 1933, NJ 1933, 645 (EMM) gegeven rechtsregel dat
door het bezit van een executeur een verkrijging als ‘niet vrij en onbezwaard’
had te gelden. Dit kon alleen door oftewel een ‘speciesbewind onder de noe-
mer executele’ in het nieuwe systeem te creéren, dan wel toe te staan dat hele
zware varianten van executele, bijvoorbeeld de varianten waarbij de betref-
fende executeur zelfs verdelingsbevoegdheden kreeg, zoals bijvoorbeeld de
Duitse Testamentsvollstrecker,'® ook getolereerd dienden te worden door le-
gitimarissen. Dit laatste was echter niet de bedoeling. Ergens moest derhalve
de streep getrokken worden, zodat de verzwaarde executele een ‘juridisch-
technisch’ander gezicht diende te krijgen dan een ‘standaard’executele. Daar-
mee was de geboorte van het ‘afwikkelingsbewind’ naast of beter gezegd als
verlengstuk van executele een feit. Op de problematiek met betrekking tot de
legitieme portie zal nog uitgebreid terug gekomen worden. Dat met het ar-
rest uit 1933 de legitimarissen de executeur een gevoelige klap uitgedeeld

98. Vergelyk verslag mondeling overleg, tevens eindverslag, nr.8, p.67 Zie B.M.EM.
SCHOLS, L'exécuteur-testamentaire est mort, es lebe der Testamentsvollstrecker!, WPNR
(1999) 6374.

99. Tweede NvW, nr.9,p. 12, Parl Gesch Inv.,p. 2078.

100. § 2048 BGB De Testamentsvollstrecker dient overigens niet door legitimarissen geduld te
worden. Zowel Testamentsvollstreckung als een Tellungsanordnung geldt als een ‘Beschwe-
rung’, § 2306 BGB.
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hadden, blijkt wel uit de woordkeuze van Van Vrijberghe de Coningh die met
betrekking tot het bezit van de executeur sprak van: ‘een wettelijk niet geoor-
loofde aanranding van de legitieme.’'"!

Het knippen van, noem het maar de executeur-afwikkelingsbewindvoerder,
in twee losse componenten op de menu-kaart van het erfrechtelijk gesloten
stelsel, zag, in het licht van de legitieme portie, overigens niet alleen op de
verzwaring van de bevoegdheden van een executeur in het algemeen, maar
ook op de Juur’ dat deze bevoegdheden uitgeoefend konden worden.'%?
Daarnaast staat bij executele het persoonlijke karakter'*> meer op de voor-
grond dan bij bewind, waar de nadruk ligt op het verband op goederen. Dit
persoonlijke karakter vindt men ook terug bij de testamentaire last.'%*

2. De wetgever en het ‘executele-bewind’

Dat ook de minister'®® vond, dan wel vreesde, dat executele (bij een uitge-
breidere taak) in materiéle zin bewind was, blijkt wel als hij te kennen geeft:

‘Zouden de erfgenamen verplicht zijn zich hierbij neer te leggen, dan zou de
executele in feite neerkomen op een onderbewindstelling.’

En, wart lijkt op een waarschuwing aan de ‘boedelrechter’ om terughoudend
om te gaan met zijn mogelijkheid het beheer van de executeur een of meer
malen te verlengen als bedoeld in art. 4:150 lid 2 BW:

‘Is een erfgenaam die in afwijking van het gevoelen van een of meer zijner me-
de-erfgenamen tot beéindiging van de beheersbevoegdheid van de exccuteur
wil overgaan, legitimaris dan zal de boedelrechter rekening dienen te houden
met het beginsel dat een legitimaris zich bij een door erflater ingesteld bewind,
voor wat zijn legitieme portie betreft, niet behoeft neer te leggen; langdurig be-
heer door een executeur tegen de wil van de legitimaris zou, zoals hierboven
reeds werd opgemerkt, met een bewind sterke gelijkenis vertonen.

Anders gezegd: het genus zou via het oprekken van de duur van de species
wel eens zijn ware gezicht en daarmee zijn aard kunnen laten zien. Het be-
wind hoefde immers toch maar ‘zeer tijdelijk’ getolereerd te worden, indach-
tig de hiervoor aangehaalde woorden van Van der Grinten. Laat de ware aard
niet boven komen drijven, is de boodschap aan de boedelrechter.

101 AW.JVAN VRIJBERGHE DE CONINGH, De rechtspositie van den executeur-testamen-
tair (Slot), WPNR (1944) 3866, p.77.

102. Zie hierover het Rapport Commussie Erfrecht KNB I (1960), p. 209 waar een onderscheid
wordt gemaakt tussen de bevoegdheden 1n de breedre en de bevoegdheden die de duur van
een executele verlengen. We kunnen dus als het ware de executeur zowel verzwaren 1n de
breedte als 1n de lengte.

103. Een rechtsfiguur als privatieve lastgeving, 7:423 BW), 1s niet voor niets geregeld 1n een ver-
bintenisrechrtelijk gedeelte van ons Burgerlijk Wetboek.

104. Denk hierby byvoorbeeld aan de regeling van de uitvaart. Zie art. 4:130 BW.

105. MvA 3771, nr. 6, Parl. Gesch. Boek 4 Vast., p. 862 en 863. Maar ook: ‘Uitbreiding van de taak
en bevoegdheden van de executeur, die daarmede 1n feite een afwikkelingsbewind zou gaan
voeren, 1s met die regeling niet 1n overeensternming.’, Parl. Gesch. Boek 4 Inv,, p 2058.
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In de parlementaire geschiedenis ‘verspreekt’ de Vaste Commissie van Justi-
tie!®® zich en denkt, zo lijkt het, daarbij zelfs aan een synthese tussen de twee

componenten:

‘Echter blijft naar de mening van de commissie in deze opvatting het bezwaar
bestaan, dat in de gevallen waarin bij testament slechts één executeur is be-
noemd, deze veelal aan ruimere bevoegdheden behoefte zal hebben dan hem
thans door het ontwerp worden toegekend; dit zal ertoe leiden dat in gevallen,
waarin dat eigenlijk niet nodig zou zijn, een executele-bewind zal worden inge-
steld, mogelijk te nadele van de legitimarissen.” (Curs. BS)

In het Duitse recht bestaat overigens bij de Testamentsvollstrecker reeds een
juridische synthese van de twee componenten. Hij heeft bevoegdheden op
het gebied van beheer en vereffening, alsook op het vlak van de verdeling. Alle
bevoegdheden zijn in één variant verenigd en wat de mogelijke duur van het
uitoefenen van de bevoegdheden betreft, spreekt de term ‘Dauervollstrec-
kung’ boekdelen.

Het bovenstaande neemt niet weg dat er materieel niet toch nog (andere) ver-
schillen tussen executele en bewind zouden zijn in het nieuwe wettelijke sys-
teem dan de omvang en duur van de bevoegdheden van de ‘beheerders’. Met
name het volgende verschil in benadering blijft steeds van belang.

Bij de aanduiding bewind legt men meer de nadruk op de goederen van de na-
latenschap als verband, terwijl bij een executele meer de nadruk ligt op de
persoonlijke relatie tussen erflater en executeur (de quasi-overeenkomst van
opdracht). Een bewind kan immers ook bestaan zonder bewindvoerder en
een executele in beginsel niet zonder executeur, waaruit het meer persoonlij-
ke karakter van executele blijkt.'®” Ook dit is niet ‘zwart-wit), aangezien on-
der nieuw erfrecht op grond van art. 4:142 lid 1 BW de kantonrechter de be-
voegdheid gegeven kan worden om een nieuwe executeur te benoemen wan-
neer de executeur komt te ontbreken. Dit verschil in de benadering blijkt ook
uit het feit dat het opschrift van afdeling 4.5.6 niet spreekt van executele
maar van executeurs, terwijl afdeling 4.5.7 niet het opschrift bewindvoerders
draagt, doch testamentair bewind. Uit art. 4:145 BW waarin de beschik-
kingsonbevoegdheid van de erfgenamen wordt geregeld, blijkt dat executele
ook het element ‘verband op goederen’ in zich draagt. Men zou dan ook kun-
nen stellen dat een executele meerdere dimensies heeft, een persoonlijke (ver-
bintenisrechtelijke) met betrekking tot de persoon van erflater en een daaraan
ondergeschikte ‘zakelijke’ (goederenrechielijke) met betrekking tot het vermo-
gen van erflater. De vergelijking met de leer van de modaliteiten van de Zwit-
ser Kiinzle komt al ras in beeld. De ene keer staat bij een beantwoording van
een rechtsvraag dit element meer op de voorgrond en de andere keer dat. De
ene keer de verbintenisrechtelijke relatie van Boek 7 titel 7 BW en de andere

106. Parl. Gesch. Boek 4 Inv., p. 829.

107. KLAASSEN-LUIJTEN-MEIJER, Erfrecht, Deventer: Kluwer 2002, p. 220 benadrukt dit
verschil als volgt: ‘Daarom luidt de titel van dit hoofdstuk ook niet meer, zoals in de vorige
druk van dit werk, p. 217 “Executele”, maar “De execurteur.” Dit neemt overigens niet weg

dat de art. 27 hid 2 Kadasterwet spreekt van: inschriving van een executele. Zie ook art.
4:149 hd 4 BW.
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keer staan weer de door de executeur beheerde goederen van de nalatenschap
als zodanig voorop. Dit laatste doet met name van zich spreken bij bijvoor-
beeld een faillissement van de executeur. Dan staat het eventuele verhaal op
de goederen centraal en niet meer de vertrouwensrelatie tussen personen. Die
1s, als het aan de wetgever ligt, gezien art. 4:149 lid sub ¢ BW, in dat geval dan
ook geéindigd.

Gelet op bovenstaande conclusie van Van Gerven in zijn dissertatie kan in
deze ook gesteld worden dat tussen de rechtsfiguren bewind en opdracht
geen schotten hoeven te staan. De ene keer is een verbintenisrechtelijke be-
nadering van de problematiek geboden, de andere keer weer een goederen-
rechtelijke.

Als men het vanuit het temporele aspect van executele bekijkt, zou men ook
de klemtoon kunnen leggen op het feit dat des te langer de afwikkeling van
de nalatenschap duurt, de persoon van de erflater meer op de achtergrond'®®
komt te staan en de behoefte aan het opheffen van de onverdeeldheid, het ver-
mogen ‘van’erflater meer op de voorgrond'®® komt te staan.

Wie denkt aan de nalatenschap als zodanig in relatie tot ‘bewind’ ontkomt
niet aan een nadere beschouwing van het begrip afgescheiden vermogen’. Re-
cent heeft Steneker''® dit begrip in het licht van de kwaliteitsrekening nog
aan een onderzoek onderworpen. Zijn definitie zal ik als uitgangspunt ne-
men voor de benadering van executele als ‘verband op de goederen’ van de
nalatenschap.

3. Executele leidt tot een ‘afgescheiden vermogen’,
art. 60a lid 3 Faillissementswet

Steneker geeft in zijn onderzoek aan (p. 127) dat een afgescheiden vermogen
twee categorieén van eigenschappen kent. Aan de ene kant: verhaalsexclusi-
viteir en aan de andere kant zijn altijd één of meer van de volgende vier ei-
genschappen aanwezig:

a. het afgescheiden vermogen is dienstbaar aan een bepaald doel;

b. er bestaat een bijzondere beheers- en beschikkingsbevoegdheid tot het
vermogen;

c. alle tot het vermogen behorende goederen behoren toe aan dezelfde mede-
rechthebbenden;

d. het economisch belang kan bij een ander liggen dan de rechthebbende.

Indien een (of meer) van de vier eigenschappen aanwezig zijn, wordt hiermee
de verhaalsexclusiviteit gerechtvaardigd. Wat executele betreft springt het
kenmerk sub b., de bijzondere beheers-en beschikkingsbevoegdheid eruit.

108. Zo zal by de uitvaart vanzelfsprekend de persoonlyke relatie met erflater op de voorgrond
staan.

109. Eens zijn immers de erfgenamen, althans wat het ‘genot’ van de nalatenschap betreft ofte-
wel in financiéle zin, aan de beurt.

110. A. STENEKER, Kwaliteitsrekening en afgescheiden vermogen (diss. Niymegen), Deventer:
Kluwer 2005.

129



De erfgenamen zijn beschikkingsonbevoegd, art. 4:145 BW, en de executeur
heeft de exclusieve beheersbevoegdheid met betrekking tot de goederen van
de nalatenschap, art. 4:144 BW. Interessant is met name de situatie waarin er
maar één erfgenaam is, aangezien in dat geval niet voldaan is aan het criteri-
um sub c.

Is een executele ook mogelijk indien er geen sprake is van een onverdeelde
nalatenschap? In de parlementaire geschiedenis wordt, overigens in het licht
van de werking van art. 4:145 BW, met zoveel woorden de situatie genoemd
dat er maar één erfgenaam is: ‘de enige erfgenaam onder de last van executele
[..J.™" Dus executele is ook mogelijk als er maar één erfgenaam is. Wie in re-
latie tot bewind en afgescheiden vermogen aan één erfgenaam denkt, denkt,
naast het bepaalde in art. 4:175 BW, aan het arrest van de HR van 11 septem-
ber 1992, NJ 1992, 730 over testamentair bewind en art. 1066 (oud) BW waar-
in de Hoge Raad""? de belangrijke mededeling deed:

‘[...) doch aangenomen moet worden dat de verbintenis niettemin in stand blyft
wanneer vordering en schuld na de overgang in van elkaar gescheiden vermogens
vallen. Dit laatste geval doet zich voor, wanneer de overgang plaatsvindt door
erfopvolging in een nalatenschap die bij het betreffende restament onder bewind
is gesteld. Het strookt met de strekking van een dergelijk bewind dat de goede-
ren van de nalatenschap, afgezonderd van het overige vermogen van de erfge-
naam, van het tijdstip van het overlijden van de erflater af onder beheer van de
bewindvoerder staan opdat deze dit beheer voert in plaats van de rechtheb-
bende, die nier vrijelyk over de onder bewind gestelde goederen kan beschikken.’
(Curs. BS)

Indien men beziet welk criterium de Hoge Raad aanlegt om een afgeschei-
den vermogen aan te nemen voor een testamentair bewind, is het zeker niet
gewaagd om, gelet op het bepaalde in de artikelen 4:144 en 4:145 BW, een na-
latenschap met één erfgenaam ‘onder verband van’ een executele ook als een
afgescheiden vermogen aan te merken. Waarom thans, onder het nieuwe
recht, zo ‘stellig’? Onder het oude erfrecht bestond er geen beschikkingsonbe-
voegdheidsregel als bedoeld in art. 4:145 BW), althans was deze, denkend aan

111. Parl. Gesch. Boek 4 Vast., p. 850.

112. ‘Voorgezeten’ door W. SNIJDERS. W1 komen deze rechtsgeleerde, afgezien van zijn grote
onvolprezen rol in abstracto bij de totstandkoming van het NBW), in de zoektocht naar de
aard van executele in 1eder geval 1n ‘concreto’ drie keer tegen. Hier 1n de rol van raadsheer
(testamentair bewind en afgescheiden vermogen). In de lhiteratuur, WPNR 6547 (2003),
waar hyj de ingredienten ‘vrijgeeft’ om een ‘quasi-executeur’ te kleien en hierna 1n de parle-
mentaire geschiedenis als ‘geestelijk vader’ van de kwaliteitsrekening. De kans 1s derhalve
groot dat hij de ‘code’ die by dit onderzoek gekraakt moet worden in zyn bezit heeft. Ook
dit 1s een reden om hierna een blik op de kwaliteitsrekening te werpen 1n het licht van de
positie van de executeur. Over titel 3.6 (Bewind) ze1 Snyders in een interview: ‘Ook de utel
1n boek 3 over het bewind 1s eruit gevlogen, eveneens met de 1dee dat het een weinig ge-
slaagd stuk was. Het was immers gebaseerd op het 1dee dat er nu al een regeling moest ko-
men voor wat zich 1n een toekomstige praktyk misschien zou kunnen voordoen, wat voor
een wetgever heel onverstandig 1s” MATHIAS STORME, MINEKE DE THEIJE en
BRAM DELBECKE,Wouter Snijders: Interview met de vader van het nieuwe vermogens-
recht, Pro Memorie, Hilversum: Verloren 2004, p.130. 1k maak hier uit op dat Smijders
vindt dat het recht 1n de praktyk tot ontwikkeling moet komen, oftewel het ‘bewind’ 1n de
prakuyk gekneed moet worden.
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bovenstaande woorden van Van der Grinten, in ieder geval niet gecodifi-
ceerd. Ook al zou er geen afgescheiden vermogen in strikte zin zijn dan wel
‘de facto’® Het is immers de executeur die de gelden ten titel van exclusief
beheer onder zich houdt en die tot taak heeft alleen de schuldeisers van de na-
latenschap te voldoen, niet de schuldeisers van de erfgenaam.

Hoe kijken de Oosterburen tegen Testamentsvollstreckung en ‘Insolvenz’aan.
Recentelijk, op 11 mei 2006 werd het Bundesgerichtshof''* geroepen om over
deze problematiek te oordelen. Testamentsvollstrecker, Insolvenzverwalter en
enig erfgenaam stonden ‘tegenover elkaar’ De in deze in acht te nemen
rechtsregel luidde als volgt:

‘Die Testamentsvollstreckung besteht allerdings auch wahrend des Insolvenz-
verfahrens fort mit der Folge, dass die Verfiigungsbeschrankung des Erben
nach § 2211 BGB auch fur den Insolvenzverwalter gilt, die Erbengliubiger keine
Befriedigung aus den der Testamentsvollstreckung unterliegenden Gegenstan-
den verlangen konnen [..]). (Curs. BS)

Er moet met ‘Verwertung’ gewacht worden tot aan het einde van de Testa-
mentsvollstreckung. Tot die tijd is er sprake van een ‘Sondermasse’ ook al valt
de nalatenschap in beginsel in de ‘Insolvenzmasse’.

En ook hier geldt weer: zou men geen afgescheiden vermogen willen aanne-
men bij een executele moet er wel (feitelijjk) gewacht worden tot de executeur
‘klaar’ is en blijft de executeur bevoegd om te handelen. Een faillissements-
curator heeft in beginsel niet meer bevoegdheden dan de erfgenaam en de
erfgenaam is nu eenmaal in het bijzijn van een executeur beschikkingsonbe-
voegd met betrekking tot de goederen van de nalatenschap. Ik noem de fail-
lissementscurator, maar een zelfde benadering dient vanzelfsprekend ook op
de curator, de voogden of de ouder als wettelijk vertegenwoordiger te worden
toegepast. Het is dan ook van belang steeds goed voor ogen te blijven houden
dat deze wettelijke vertegenwoordigers niet meer bevoegdheden hebben dan
de erfgenamen.

113. Zie S PERRICK, Gemeenschap, schuldeisers en verdeling (diss. Nijmegen) 1986, p. 140 en
141, alsmede W. KOLKMAN, Schulden der nalatenschap (diss. Groningen), Deventer:
Kluwer 2006, p. 231 over untwinning en beschikkingsonbevoegdheid. Interessant is de
constatering van MATTHIAS E. STORME 1n zyn preadvies voor de Vereniging voor de
Vergelykende Studie van het Recht in Belgie en Nederland 2006, Paritas creditorum, voor-
rang en roerende zekerheden (1), Belgisch Tijdschrift voor Privaatrecht (TPR) 2006-2,
p.971 en 972 over het verhaal van de ‘eigen schulden’ op de gemeenschap: ‘Men kan dit afle1-
den uit de regel dat de deelgenoten zelf niet bevoegd zijn om voor eigen rekening over die
goederen te beschikken, en hun schuldeisers in beginsel niet meer kunnen dan zijzelf.
Mijns 1nziens 1s voor executele de beschikkingsonbevoegdheid van de erfgenamen op
grond van art. 4:145 BW dan ook van doorslaggevende betekenis voor het aannemen van
een ‘afgescheiden vermogen.’

114. BGH 11 me1 2006, IX ZR 42/05, FamRZ 2006, Heft 15. Zie hierover ook MATTHIAS
SIEGMANN, Pflichtteilsanspruche bei Testamentsvollstreckung und Insolvenzverfahren
uber das Vermogen des Erben, Zeitschift fur Erbrecht und Vermogensnachfolge (ZEV)
2006, 9, alsmede DNotZ 2006, 865.
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Voor ons is met name interessant dat gewezen wordt op § 2211 BGB ‘de kopie’
van de belangrijke beschikkingsonbevoegdheidsregel van art. 4:145 BW, zjj
het vanuit de filosofie dat men bereid zou moeten zijn om aan te nemen dat
beschikkingsonbevoegdheid in beginsel ook onuitwinbaarheid met zich
brengt.!® Wat het faillissementsrecht betreft merkt ‘Polak’"'® treffend op dat
goederen onder bewind ‘soms wel en soms niet’ in het faillissement vallen.
Een‘1066-bewind’ levert gelet op bovenstaand arrest in ieder geval een afge-
scheiden vermogen op. Er vanuit gaande dat dit arrest ook ingeval van een
executele van toepassing is, geldt art. 60a lid 3 van de Faillissementswet:

‘Buiten de gevallen, bedoeld in de vorige leden, blijven de onder bewind staande
goederen buiten het faillissement en wordt slechts aan de curator uitgekeerd wat
de goederen netto aan vruchten hebben opgebracht’

Een aanwijzing dat executele een ‘bewindsbevoegdheid’ oplevert vinden wij,
zoals hierna zal blijken, ook in het algemene vermogensrecht en wel in titel
3.7 over de gemeenschap.

4. Art. 3:168 BW als bewindsbouwsteen voor de
‘erfrechtelijke beheerder’

Wij herinneren ons de ‘hint’ die W. Snijders hiervoor bij de ‘lakmoesproef’
gaf in het kader van de ‘vernietigbare’ executele. Er werd niet alleen een link
gelegd met lastgeving om een quasi-executeur mee te creéren, maar er werd
ook fijntjes gewezen op art. 3:168 BW als mogelijke grondstof voor een ‘quasi-
executele’. Waarom is dit van belang? Art. 3:168 BW verwijst niet naar testa-
mentair bewind in ruime zin, de verzwaarde variant met bepalingen als art.
4:171 BW, maar verwijst naar de (lichtere) bepalingen die op het beheer van
een bewindvoerder van toepassing zijn, en die gelet op het bewind als genus
ook uit het genus te snijden zijn om het species te kunnen nabootsen. Het
was een Maastrichtse kantonrechter die de dogmatische ontboezemingen
van Snijders oppakte en creatief in zijn beschikking van 13 januari 2005
(zaaknr. 179050)""7 verwerkte in een casus waar een executeur kwam te ont-
breken die node gemist kon worden.

De kantonrechter kwam tot het navolgende oordeel:

‘(6) Op grond van de feiten, het verzoek en de daarbij gevoegde bijlagen, alsmede
de verklaringen ter terechtzitting, moet er ernstig rekening mee worden gehou-

115. Vergelyk M.J.A.Van MOURIK, Gemeenschap, Deventer: Kluwer 2006, p 46. In Duitsland
15 dat voor ‘de zekerheid’ nog eens bepaald in § 2214 BGB.

116 POLAK/PANNEVIS, Faillissementsrecht, Deventer: Kluwer 2005, p. 60. Als niet wordt
het bewind van art. 1:409 BW (afwezigenbewind) en 1:380 BW (provisioneel bewind) ge-
noemd. Ik teken daar bij aan dat een executele ook de strekking heeft om net als bij vereffe-
ning de nalatenschapschuldeisers te voldoen.

117. Men mag zonder meer spreken van een prachtige erfrechtelijke vondst. Een vondst waarbij
het notariaar een belangrijke taak krygt byj het dichten van het ‘vereffeningsgat’. In zoverre
zou men ook kunnen spreken van een grote notariele ‘vangst’, EstatéTip Review 2005-26,
Den Haag: Boom Juridische uitgevers
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den dat de executeur zich schuldig heeft gemaakt aan wanbeheer, dit mede gelet
op het feit dat de executeur niet ter mondelinge behandeling is verschenen.
(7) Het vorenstaande levert voldoende gewichtige redenen op om de sub E. ver-
zochte voorlopige voorziening tot schorsing van de executeur toe te wijzen.’

Maar wat nu? Er zou een vacuiim in de boedelafwikkeling kunnen ontstaan.
Er waren maar liefst zeventien erfgenamen die de ‘vereffeningskar’ zouden
moeten gaan trekken en dat was geen garantie voor succes. Artikel 3:168 BW
zou uitkomst kunnen bieden:

‘(1) De deelgenoten kunnen het genot, het gebruik en her beheer van gemeen-
schappelijke goederen bij overeenkomst regelen.

(2) Voor zover een overeenkomst ontbreekt, kan de kantonrechter op verzoek van
de meest gerede partij een zodanige regeling treffen, zo nodig met onderbewind-
stelling van de goederen. Hij houdt daarbij naar billijkheid rekening zowel met
de belangen van partijen als met het algemeen belang.

3 (-]

CON |

(5) Op een overeenkomstig lid 2 ingesteld bewind zijn, voor zover de kantonrech-
ter niet anders heeft bepaald, de artikelen 154, 157 tot en met 166, 168, 172, 173,
174 van Boek 4 van overeenkomstige toepassing, met dien verstande dat de kan-
tonrechter de in artikel 159 van Boek 4 bedoelde beloning ook op grond van bij-
zondere omstandigheden anders kan regelen, alsmede dat hij de in artikel 160
van Boek 4 bedoelde zekerheidstelling te allen tijde kan bevelen. Het kan door
een gezamenlijk besluit van de deelgenoten of op verzoek van een hunner door
de kantonrechter worden opgeheven.’ (curs. BS)

Op basis van dit artikel creé€ert de kantonrechter de navolgende voorlopige
voorzieningen, die wat mij betreft, gelet op de strekking van de oplossing, als
een quasi-executele betiteld zouden kunnen worden:

‘— De kantonrechter treft voor de duur van dat onderzoek (naar de vraag of de
taak van de executeur dient te eindigen door ontslag, toev. en curs. BS) een rege-
ling, gelijk aan de beheersregeling als bedoeld in artikel 3:168 BW. De regeling
houdt in, dat een beheerder wordt aangesteld, die alle goederen van de nalaten-
schap wn beheer krygt. Deze beheerder is bevoegd alle goederen tot zich te nemen,
daarbij inbegrepen alle bankrekeningen c.q. spaarrekeningen. Onder beheer
zijn begrepen alle handelingen die voor de normale exploitatie van de goederen
dienstig kunnen zijn, alsook het aannemen van aan de erfgenamen verschuldigde
prestaties. De executeur dient alle goederen van de nalatenschap die hij onder
zich heeft aan de beheerder te overhandigen.

— Deze beheersregeling gaat in op de dag na deze beschikking en is uitvoer-
baar bij voorraad.

- De beheerder is rekening en verantwoording verschuldigd aan de erfgena-
men.

~ Als beheerder wordt aangesteld notaris mr. [..], te M., die zich bereid ver-
klaard heeft deze aanstelling te aanvaarden.

— De kantonrechter zal kort voor de afloop van de beheersperiode op verzoek
van de beheerder een redelijke vergoeding voor de beheerder vaststellen, welke ver-
goeding ten laste komt van de goederen van de nalatenschap.
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— Deze voorlopige voorziening eindigt bovendien, nadat op een eventueel
verzoek van de erfgenamen of een of meer van hen door de rechtbank een veref-
fenaar is benoemd als bedoeld in art. 4:204 BW’ (Curs. BS)

Dit is Maastrichts maatwerk. Op deze wijze boorst de kantonrechter bij zijn
beschikking de bevoegdheden van een beheersexecuteur na. Ik ga er van uit
dat deze bevoegdheden dan ook, net als bij executele, privarief van aard
zijn."® Zie art. 4:144 lid 1 BW en art. 4:145 lid 1 BW. Voorts is mijns inziens
hiermee tevens bewezen dat executele als een species te fileren is uit de titel
testamentair bewind. Daar wordt immers de grondstof vandaan gehaald. De
bepalingen die de positie van de legitimaris ondermijnen, zoals art. 4:171 BW
zijn in de wet niet van overeenkomstige toepassing verklaard.

Deze variant zou overigens ook dienst kunnen doen als men het verzoek tot
benoeming van een vereffenaar door de rechtbank een te zwaar middel vindt.

Resumerend merk ik op dat reeds twee dimensies van executele naar voren
gekomen zijn, te weten aan de ene kant als interne verbintenisrechtelijke
kant: opdracht/lastgeving en aan de andere kant met betrekking tot goede-
renrechtelijke vraagstukken: bewind. Indien men als denkrichting naar de
volgende fase meeneemt de verbinding die Schoordijk™® tussen de tot nu ge-
vonden elementen lastgeving en bewind legt, lijken wij weer een stap verder
te komen bij het trachten bloot te leggen van de aard van executele:

‘Zo te bezien valt de privatieve lasthebber aan te merken als een bewindvoerder te
vergelijken met die van 1066 oud BW [...]” (Curs. BS)

Is de brug tussen de gevonden ‘persoonlijke’ verbintenisrechtelijke dimensie
lastgeving en het goederenrechtelijk verband op de nalatenschap (bewind):
de ‘exclusiviteit’, de privatieve werking van de lastgeving? In ieder geval een
rechtsfiguur die twee van de tot nu toe gevonden dimensies van executele in
zich zou kunnen dragen. Niet vreemd als men bedenkt dat Van Gerven in
zijn hiervoor aangestipt rechtsvergelijkend onderzoek ook een verband tus-
sen opdracht (lastgeving) en bewind legde. Ook Van Mourik'?° doet in deze,
in het licht van de betekenis van de beheersregeling van art. 3:168 BW nog
een interessante duit in het zakje, ‘gelet op de aard van de beheersovereen-
komst”;

‘Ook artikel 7:423 betreffende de privatieve last is van overeenkomstige toepas-
sing.’ (Curs. BS)

En ook deze benadering doet weer denken aan de lakmoesproef van W. Snij-
ders in het kader van de bouw van een ‘quasi-executeur.’ En nog interessan-
ter is dat het niet de rechter is die een regeling maakt, maar dat de rechtsver-

118 Hetgeen voor de hand higt nu het om bewind gaat.

119. H.C.F. SCHOORDIJK, De notariele en andere derdenrekeningen, Deventer. Kluwer
2003, p. 60. Als 1emand juridische bruggen kan slaan dan is hij het wel. Zie 1n deze ook de
boekbespreking van B.C.M.WAAIJER in WPNR (2004) 6585, p. 567

120. M.]J.A. VAN MOURIK, Gemeenschap, Deventer: Kluwer 2006, p. 21. Interessant i1s ook
dat hy de privatieve lastgeving 1n verband brengt met vertegenwoordiging.
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houding waar Van Mourik aan refereert door de partij-autonomie wordt be-
heerst.

Schoordijk sloeg de brug overigens in het licht van %kwaliteitsrekeningen’. Re-
den genoeg om hierna eveneens te bezien of voor de executeur met deze, de
laatste jaren zo in de belangstelling staande, rechtsfiguur ook nog een link te
leggen is.

5. Tussenconclusie II: executele is een species van
‘bewind’

Uit het bovenstaande blijkt: ‘Executele is tevens een “verband op goederen”
en is, gelet op de artikelen 4:145 en art. 4:144 BW in de goederenrechtelijke
relatie tot derden een species van “bewind”. Dit bewindsaspect is niet
vreemd als men oog heeft voor het feit dat de executeur betrokken is bij de
overgang van het vermogen van erflater naar zijn erfgenamen. Het betreft
een vermogen waar gedurende de periode van afwikkeling ‘een hek’ omheen
dient te staan. Het bewindaspect is belangrijk, doch staat bij een executele
niet op de voorgrond. Op de voorgrond staat steeds de vertrouwensrelatie
tussen erflater en executeur, waar de erfrechtelijke verbintenissen uit voort-
spruiten. Men denke hierbi) meteen aan de rechtsfiguur privatieve lastge-
ving, waarbij ook het verbintenissenrecht op de voorgrond staat, zonder
daarbij het bewindsaspect uit het oog te verliezen. Treffend vind ik in dit licht
dan ook de benadering van Struycken die constateert dat vermoedelijk moet
worden aangenomen dat de privatieve last, ondanks dat het een verbintenis-
rechtelijke inbreuk betreft, in beginsel ook werking heeft jegens schuldeisers
van de rechthebbende die beslag leggen op het goed ten aanzien waarvan de
privatieve last is verleend en deze last waarschijnlijk ook kan worden tegenge-
worpen aan zekerheidsgerechtigden die hun recht na verlening van de priva-
tieve last hebben verkregen.'?!

Het feit dat ik in deze paragraaf tot de conclusie kom dat executele in mate-
riéle zin als bewind aan te merken is, brengt niet met zich dat het ook een
testamentair bewind is in de zin van afdeling 4.5.7 BW, Dit is, gelet op boven-
vermelde overwegingen in de parlementaire geschiedenis juist nzet de bedoe-
ling van de wetgever geweest. Bedoeld is dat er sprake is van een species-be-
wind als bedoeld in afdeling 4.5.6 BW hetgeen een testamentair bewind in de
zin van afdeling 4.5.7 BW uitsluit. Deze benadering brengt ook met zich dat
de regels van testamentair bewind in beginsel niet per analogiam, doch veelal
a contrario ‘van toepassing’ zullen zijn op executele. Hoogstens zal er enige
reflexwerking zijn van ‘ongeschreven regels en gedachten’ zoals bijvoorbeeld
het hiervoor aangehaald arrest over het afgescheiden vermogen. Naarmate
de uitkomst van het vraagstuk echter minder consequenties heeft voor de le-
gitimaris is er meer reflexwerking (en wellicht analogie) toegestaan.

121. TH.D. STRUYCKEN, De numerus clausus in het goederenrecht (diss. Nymegen), Serie
Onderneming en Recht deel 37, Deventer: Kluwer 2007, p. 588 noot 306. Hij spreekt van de
privatieve last als een in theorie verbintenisrechtelijke inbreuk die niet alleen de rechtheb-
bende zelf treft, maar ook zyn schuldeisers.
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Men zou kunnen stellen dat executele als erfrechtelijke verbintenis’ in tegen-
stelling tot de eenvoudigere erfrechtelijke verbintenissen, zoals (sub)legaat
(vergelijkbaar met koop en schenking) en de legitieme portie (‘onterving’ ver-
gelijkbaar met onrechtmatige daad) vanwege het bewindskarakter ook goede-
renrechtelijke aspecten kent.'*?

In de paragraaf hierna zal de nadruk gelegd worden op de externe relatie van
de executeur in de zin van het aangaan van verbintenissen met ‘derden’. Hier-
bij zal het vertegenwoordigingsvraagstuk aan de orde komen.

C. DE ‘EXTERNE’ RECHTSVERHOUDING
(WEDEROM VERBINTENISRECHTELIJK)

1. De ‘vierde’ partij

Het is goed om voor ogen te blijven houden dat er bij de driepartijenverhou-
ding executele in feite vier ‘partijen’ betrokken zijn, hoe voor de hand dit wel-
licht ook lijjkt te liggen. Dit is overigens, naast ‘het verband op de goederen’,
de reden dat bij deze rechtsfiguur gesproken kan worden van een erfrechte-
lijke verbintenis in gecompliceerde zin, zulks ter afbakening van de erfrech-
telijke verbintenis in eenvoudige zin zoals het legaat.

Bij drie (quasi-partijen (en het goederenrechtelijke verband op de goede-
ren van de nalatenschap) hebben wij hiervoor reeds stilgestaan:

a. de erflater
b. de erfgenaam
c. de executeur

Het vergt niet veel van de juridische fantasie om hier een ‘driepartijenver-
houding’ te ontwaren. De interne rechtsverhouding speelt in concreto tussen
erfgenaam (als rechtsopvolger) en executeur, doch in abstracto mede gelet op
de belangrijke erfrechtelijke bepaling art. 3:77 BW tussen erflater en execu-
teur. Thans komt er een vierde partij bij die in het recht door het leven gaat
als de ‘wederpartiyj’. Wie denkt in termen van ‘erfrechtelijke’ vertegenwoordi-
ging en kijkt naar de externe relatie, ziet zowel executeur als erfgenaam er
‘tussenuit vallen’, waarbij het niet onbelangrijk is om wat de toerekening be-
treft te melden dat erflater overleden is. Dit ‘probleem’ wordt, zoals gezien
gedekt door de ‘saisine’, waardoor de erfgenamen (alsnog) de partij-status
van erflater, als opvolger onder algemene titel, in de schoot valt.

Wie denkt in termen van middellijke vertegenwoordiging ziet nog plaats
voor de executeur als ‘partij’, daar waar hij ‘in eigen naam’ handelt.

122 Dit zou men kunnen vergelyken met een rechtsfiguur als de kwalitatieve verphchting,
eveneens een meer gecompliceerdere verbintenis, die zich bevindt op de scheidslijn van
goederen- en verbintenissenrecht. Zie N.C. VAN OOSTROM-STREEP, De kwalitatieve
verplichting (diss. Utrecht), Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2006 die de kwalitatieve
verplichting 1n haar woord vooraf duidt als een juridische ‘Barbapapa’
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Dit ter inleiding. Het moment lijkt aangebroken om uitgebreider 1n te gaan
op vertegenwoordigingsvraagstukken, en met name op het vraagstuk of een
executeur handelt als onmiddellyk dan wel middellijk vertegenwoordiger. Ik
sluit niet wit dat de wederpartij (de vierde party) hierna, zoals gebruikelyk,
ook als ‘derde’ bestempeld zal worden.

Kortmann'?? wyst er op dat een eenvoudige omschrijving van het begrip ver-
tegenwoordiging 1n het privaatrecht niet te geven 1s en vervolgt:

‘Pogen wi) tot een benadering van het begrip te komen By vertegenwoordiging
hebben w1 steeds te doen met een vertegenwoordiger en een vertegenwoor-
digde De vertegenwoordiger handelt, doch de handeling treft 1n haar gevolgen
de vertegenwoordigde. Het begrip vertegenwoordiging kan worden beperkt tot
directe of onmiddellyke vertegenwoordiging’

Het handelen van een vertegenwoordiger kan een rechtsverhouding bewerk-
stelligen, aldus Kortmann, waarbyj 1n zyn ogen als regel nodig zal ziyn voor
dit ‘bewerkstelligen’ een zekere band tussen vertegenwoordigde en vertegen-
woordiger.'?*

Wat betekenen deze gedachten voor het erfrecht en de executeur 1n het by-
zonder?

2. Onmiddellijke en/of middellijke
vertegenwoordiging?

2.1 Huldigt de Nederlandse wetgever de ‘Vertretertheorie’of de
Amtstheorie’?

Art. 4:145 hd 2 BW luidt als volgt:

‘Gedurende zyn beheer vertegenwoordigt hy (BS de executeur) by de vervul-
ling van zyyn taak de erfgenamen [..)].”

De executeur wordt derhalve, zoals hierboven reeds opgemerkt, als vertegen-
woordiger van de erfgenamen gezien. Zo vanzelfsprekend 1s dit niet, aangezien
1n een eerdere versie van art. 4:145 BW), bepaald was dat de executeur verte-
genwoordiger van de nalatenschap was. De geest van de Duitse theorieen
doolde blijkbaar rond.

In de parlementaire geschiedenis lezen w1 over deze wyziging:'?®

123 ASSER-VAN DER GRINTEN-KORTMANN 2-I, De Vertegenwoordiging, Deventer
Kluwer 2004, nr 1,p 1

124 ASSER-VAN DER GRINTEN-KORTMANN 2-1, De Vertegenwoordiging, Deventer
Kluwer 2004, nr 8,p 7

125 MvA 3771, nr 6, p 134 In die fase waren op executele nog de regels van vereffening toepas-
selyk zodat voor vereffenaar executeur gelezen dient te worden
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‘De 1n het gewnzigd ontwerp voor id 2 verkozen formulering, dat een vereffe-
naar (BS lees executeur) by de vervulling van ziyn taak de erfgenamen 1n en bui-
ten rechte vertegenwoordigt, acht de ondergetekende juister dan de hier aan-
vankelyk voorkomende uitdrukking, dat een vereffenaar (BS lees executeur) de
nalatenschap 1n en buiten rechte vertegenwoordigt Volgens beide formuleringen
vindt zyn vertegenwoordigingsbevoegdheid haar begrenzing in zyn taak als be-
heerder-vereffenaar (BS lees executeur), maar de nieuwe formulering brengt tot
uitdrukking dat de erfgenamen party worden by de verbintenissen die by zyn
taakvervulling ontstaan Of de erfgenamen niet alleen met de goederen van de
nalatenschap maar ook met hun overig vermogen aansprakelyjk worden, hangt
af van de omstandigheid of z1j 1n het algemeen voor de schulden der nalaten-
schap met hun gehele vermogen aansprakelyk zyn’ (Curs BS)

Duidelyk wordt hierdoor 1n 1eder geval dat de erfgenamen party worden by
de door de executeur by de uitoefening van zyn taak aangegane verbintenis-
sen Voorts wordt een 1nteressante link gelegd met beneficiaire aanvaarding
Hierby komt, zoals eerder gesignaleerd, de gedachte aan het 1n art 3 77 BW
erfrechtelyjke vertegenwoordigingbeginsel weer op

Wat betekent het feit dat de erfgenamen ‘party)’ worden 1n termen van mid-
dellijke en onmiddellyke vertegenwoordiging?

Allereerst, ter afbakening van dit controversiele begrippenpaar dat niet met
zoveel woorden gedefinieerd 1s 1n onze wetgeving, maar wel 1n ‘The Principles
of European Contract Law’, de aldaar gehanteerde definiues '2°

‘Artikel 3 102 Soorten vertegenwoord:iging

(1) Handelt een vertegenwoordiger in de naam van een vertegenwoordigde,
dan zn de regels inzake onmiddellyke vertegenwoordiging van toepassing

(Afdeling 2) Het 1s zonder belang of de naam van de vertegenwoordigde ge-
noemd wordt op het tyydstip waarop de vertegenwoordiger handelt dan wel na-
der te noemen 1s

(2) Handelt een vertegenwoordiger 1n opdracht en voor rekening, maar nzet in
naam van een vertegenwoordigde, of weet de derde er niet van, en heeft hy
evenmin reden tot weten, dat de tussenpersoon als vertegenwoordiger handelt,
dan zyn de regels inzake middeliyke vertegenwoordiging van toepassing (Afde-
ling 3)°(Curs BS)

Dichter by huis leert Kortmann'?“over het zyn van party 1n het licht van ver-
tegenwoordiging

‘In de derde plaats de vraag of de tussenpersoon handelend 1n eigen naam — en
daarmede party) — niettemin een obligatoire binding doet ontstaan tussen de
wederparty en de opdrachtgever [ ] De derde vraag betreft de rechtsgevolgen

126 MATTHIAS E STORME, Beginselen van Europees overeenkomstenrecht aangevulde
versie — Nederlandse tekst, Tydschrift voor Privaatrecht (TEP) 2005-4, p 1181-1241 Zie
ook art 3 203 PECL over de nader te noemen vertegenwoordigde (ons art 3 67 BW ‘nader
te noemen meester’) By de Principles moet er eerst een verzoek gedaan worden om de ‘re-
delyke termyn’ om de naam te noemen te laten ingaan Dit doet miy aan het Zwitsers
‘Gleichgulugkentsprinzip’ van SCHOORDIJK denken

127 ASSER-VAN DER GRINTEN-KORTMANN 2-], Vertegenwoordiging, Deventer Klu-
wer 2004, nr 1041n de paragraaf ‘Wie 1s party>’
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van middellijke vertegenwoordiging. Indien men aanneemt dat het rechtsgevolg
is dat ook de opdrachtgever partij wordt en dus een driepartijenovereenkomst
tot stand komt, dan zal men niet meer van middellijke vertegenwoordiging kun-
nen spreken; er is directe vertegenwoordiging. {...J’

De heersende leer luidt derhalve: wordt de opdrachtgever partij (lees met een
erfrechtelijke bril: de erfgenaam als rechtsopvolger van erflater) dan is sprake
van ‘directe’ vertegenwoordiging, waarbij directe vertegenwoordiging ver-
vangen kan worden door ‘onmiddellijke’ vertegenwoordiging en onmiddellij-
ke vervangen kan worden door ‘echte’ vertegenwoordiging. Kortom, de exe-
cuteur is onmiddellijk vertegenwoordiger. De erfgenaam wordt, zij het als
rechtsopvolger van erflater in de zin van art. 3:77 BW: partyj. Hier zal, mede
gelet op bovenstaande woorden van de minister over art. 4:145 lid 2 BW), ie-
dereen het over eens zijn. Dit brengt mijns inziens overigens mee dat de exe-
cuteur in het licht van ‘Stolte-Schiphoff®!?® en art. 3:61 lid 2 BW in het kader
van zijn taakuitoefening als ‘goede executeur’ in beginsel ook, zo veel moge-
lijk, verplicht is aan te geven dat hij handelt ‘in naam van de erfgenamen (als
rechtopvolger van erflater)’. Dit is anders voor de testamentair bewindvoer-
der, aangezien art. 4:172 BW de bewindvoerder uitdrukkelijk de mogelijk-
heid biedt om ‘op eigen naan’ ten behoeve van de rechthebbende te handelen.
Klaassen-Luijten-Meijer sluit met een beroep op de parlementaire geschie-
denis'®® niet uit dat de executeur ook als middellijk vertegenwoordiger mag
handelen. Of het mag of niet, in de praktijk zal de executeur de facto niet al-
tijd kenbaar maken dat hij ‘in naam van’ handelt, zodat hij in die situaties,
gelet op het onderscheidend begrippenpaar van ‘The Principles (PECL)’ in
beginsel als middellijk vertegenwoordiger te gelden heeft. Wat er ook van zij,
een ‘goed’ executeur handelt in ieder geval zo veel mogelijk ‘in naam van’ is
mijn gedachte. Met een notariéle bril, bijvoorbeeld in een comparitie van een
akte van levering van een onroerende zaak, wordt een en ander mijns inziens
als volgt geformuleerd:'*°

‘De heer A handelend in zijn hoedanigheid van executeur namens de erfgena-
men als rechtsopvolger onder algemene titel van de overleden heer B, zulks in
de zin van art. 4:145 lid 2 juncto art. 3:77 BW (analoog).

Met het oog op deze formulering een kort intermezzo van notarieel-ambach-
telijke aard.

Op grond van art. 40 Wna en art. 18 Kadasterwet dienen echter ook de
(volledige) gegevens van de erfgenamen als partij, in de akte te worden opge-

128. HR 11 maart 1977, NJ 1977, 521 en zo men wil de ‘Kribbebyjter’.

129. Parl. Gesch. Boek 3, p. 485 en Twweede nota van wyziging, 17 141, nr.9, p. 18. KLAASSEN-
LUIJTEN-MEIJER, Erfrecht, Deventer: Kluwer 2002, nr. 436, noot 562: ‘was de bedoe-
ling van deze bepaling niet de bevoegdheid van de bewindvoerder om op eigen naam te
handelen daardoor 1n de wet op te nemen, maar om duidelyk te maken dat hiy deze be-
voegdheid had. Zo beschouwd zouden dan ook [...] de executeur de keuze hebben tussen
middellijke of onmiddelljke vertegenwoordiging’

130. Zie ook voor een comparitie met een onherroepelijke volmacht met werking by overlijJden
W.M. KLEYN, Vragen uit de prakujk betreffende uitvoering van een verblyvingsbeding,
JBN 1999, nr. 46. Ook hy) ziet, zij het by de onherroepelyke volmacht, als de ‘beste compari-
nie’een comparitie waarin zowel de ‘overledene’ als de erfgenamen vermeld worden.
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nomen. Vaak zijn deze echter niet of nog niet voorhanden. Dit hoeft geen
probleem te zijn.

Het slot van het tweede lid van art. 40 Wna en het slot van het derde lid van
art. 18 Kadasterwet kan in deze praktische uitkomst bieden. De notaris mag
volstaan met vermelding van de reden van het niet bekend zijn van deze ge-
gevens van een der partijen, in casu die van de erfgenamen. Over art. 18 Ka-
dasterwet leert de parlementaire geschiedenis:'!

‘Het onder 3° bepaalde brengt mee dat niet met een algemene omschrijving van
de aard van de vertegenwoordigingsbevoegdheid kan worden volstaan, maar dat
moet worden opgegeven uit hoofde van welke volmacht wordt opgetreden of op
grond van welke hoedanigheid bijv. als bewindvoerder, als curator, als bestuurs-
lid”

En voorts, streng doch ruimhartig:

‘De eis dat vermeld wordt waarom een opgave, als bedoeld aan slot van het eer-
ste lid niet mogelijk is, strekt ertoe te waarborgen dat aan het voorschrift dat
deze gegevens vermeld worden, zo veel mogelijk de hand wordt gehouden, ook
al zal een zodanig opgave niet steeds van alle gegevens mogelijk zijn. De bedoe-
ling is dat de notaris die een of meer gegevens niet kan achterhalen, gedwongen
wordt onder ogen te zien dat inderdaad iets wordt weggelaten dat in beginsel
vermeld behoort te worden. Daarin ligt besloten dat een vermelding van de re-
denen van de onmogelijkheid beknopt kan blijven, en bijv. zal kunnen bestaan
in de vermelding dat de partij om wie het gaat, met het desbetreffende gegeven
onbekend is. Men denke aan een geboorteplaats, of aan door een bewindvoer-
der of executeur-testamentair vertegenwoordigde onbekende erfgenaam.’ (Curs. BS)

Is dit al een voorproefje van erkenning door de ‘Openbare registers’ van
enige vorm van ‘eigen recht’ van de executeur dan wel erfrechtelijke ‘Gleich-
gultigkeit’?

Resumerend:
De vertegenwoordigingsproblematiek heeft na de tocht door Europa en ken-
nisneming van de ‘Theorien’drie vraagpunten opgeworpen.

Allereerst of de Nederlandse executeur ‘Vertreter’ is. Die vraag is opgelost. De
executeur is onmiddellyjk vertegenwoordiger, derhalve een ‘echte’ vertegen-
woordiger. Afgezien van het bepaalde in art. 4:145 lid 2 BW zou men ook
kunnen verdedigen dat het handelen ‘in naam van’ reeds in de verwijzing
naar de erfrechtelijke functie: executeur besloten ligt. Ook al wordt de achter-
man niet met naam en toenaam genoemd. Hierop kom ik hierna bij de ge-
dachte van de ‘nader te noemen meester’ terug.

De tweede vraag. Namens ‘wie’ hij handelt was ook reeds opgelost. Hij han-
delt namens de erfgenamen als rechtsopvolger van erflater, met overeenkom-
stige toepassing van het erfrechtelijke vertegenwoordigingsbeginsel van art.
3:77 BW. Deze regel in combinatie met het saisine-beginsel is ook de reden

131. Parl. Gesch. Kadasterwet, p. 115 en p. 118.
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dat art 4 145 lid 2 BW spreekt van ‘erfgenamen’ als resultaat van de opvol-
ging en niet spreekt van erflater als de bron van de erfrechtelyke verbintenis
Men leze derhalve ‘ter voorkoming van misverstanden’ art 4 145 hid 2 BW
metart 3 77 BW ‘by de hand’

De derde vraag 1s 1in hoeverre de beginselen van vertegenwoordiging zich la-
ten combineren met een eigen recht van de executeur dat de erfgenamen on-
bevoegd maakt te handelen of dat maakt 1n het verlengde daarvan dat de exe-
cuteur ook kan handelen tegen de wil van de erfgenamen in De ‘dringende’
erfrechtelyke behoefte aan ‘verdrangende’ vertegenwoordiging Dit Ikt ook
opgelost te zyn, indachug de geslaagde lakmoesproef met de quasi-executeur
van Snyders Daaruit bleek immers dat de ware aard het meest recht zou
worden gedaan met typering van de gecompliceerde erfrechtelyke verbinte-
nis executele als quasi-privarieve lasigeving’ als bedoeld 1n art 7 423 BW Hier
zou myns 1nziens ook afdoende mee aangetoond zyn dat er geen sprake 1s van
wettelyke vertegenwoordiging, doch vertegenwoordiging op basis van ‘party-
autonomie’

Alleen doemt na beantwoording van deze drie vragen de vertegenwoordi-
gingsparadox weer 1n volle omvang op, omdat art 7 423 Iid 1 BW, indachug
de Principles, zich bedient van de navolgende terminologie De tekst 1s door
mij eerst ‘erfrechtelyk herschreven’

‘Indien (door erflater) “quasi” 1s bedongen dat de executeur een aan de “erfgenaam
als rechtsopvolger van erflater” krachtens erfrecht toekomend recht in eigen naam
en met witsluiting van de erfgenaam zal uitoefenen mist deze de bevoegdheid
tot deze urtoefening ook jegens derden tot het einde van de executele’ (Curs BS)

Het 1n eigen naam vereiste van middellyke vertegenwoordiging Ikt defininief
roet 1n het erfrechtelyk eten te hebben gegooid De executeur geldt immers
als onmiddellyk vertegenwoordiger Met privatieve lastgeving zyn wij op een
doodlopend pad terechtgekomen, althans zo lijkt het Het zou ook te mooi
geweest zyn om waar te zyn, dat wi het enige stelsel geweest zouden zyn (van
de behandelde Europese rechtsstelsels) dat privatieve werking en vertegen-
woordiging erfrechtelyk zou kunnen combineren

2.2 De privatieve lastgeving 1s dogmatisch voortreffelyk’,
erfrechtelyk bezien?

Er 1s nog hoop Schoordyk leek (op het eerste gezicht) by de pakken neer te
zyn gaan zitten toen met de 1invoering van het NBW het Anglo-amerikaanse
undisclosed agency-denken 1n de ban 1s gedaan '*> Op een cruciale plaats

132 Zie hierover S CJJ KORTMANN 1n de Struycken-bundel, Vertegenwoordiging volgens
Struycken, Deventer Kluwer 1996, p160 Recentelyk schreef SCHOORDIJK nog in
WPNR (2006) 6662, p 308 ‘Als het aan my ligt dan heeft de engelsrechtelyke figuur van
de “undisclosed agency” min voorkeur, maar mag niet als geldend recht beschouwd wor-
den Nederland heeft hier een rechtspoliticke keus gemaakt Voorlopig moeten w1y ons daar
maar by neerleggen’ Ook hier spreekt berusting van uit D BUSCH, Middellyke vertegen-
woordiging 1n het Europese contractenrecht, diss Utrecht, Kluwer Deventer (2002), p 40
neemt het nog voor Schoordyjk op ‘Deze stellingname betekent niet dat by de totstandko-
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heeft Schoordijk!?? echter nog een ijzer in het vuur en gloort er voor de mo-
gelijkheid van een executeur om te aarden als ‘privatief (quasi-) lasthebber’
nog hoop en dat is met betrekking tot de kwestie hoe letterlijk wij de woorden
‘op eigen naam’ dienen te nemen:

‘De woorden op eigen naam in artikel 7:423 kunnen echter nog op een andere
en betere wijze begrepen te worden. De wetgever wenst dat een tussenpersoon
bij de privatieve last moet kunnen handelen, zonder dat de achterman zijn beleid
kan doorkruisen.’ (Curs. BS)

Ook al zou Schoordijk het verkeerd zien, dan nog is de verleiding wel heel
erg groot om zijn woorden erfrechtelijk te vertalen als: ‘zonder dat de erfge-
namen het beleid van de executeur kunnen doorkruisen.” De wens is echter
vaak de vader van de gedachte. Schoordijk maakt het ideaalbeeld compleet
als hij constateert:

‘Het gaat te ver te veronderstellen dat de strekking van die woorden zou zijn om
eigen recht en vertegenwoordiging als elkaar uitsluitende grootheden te kwalifi-
ceren. Zelfs al zou het anders liggen, dan bindt deze opvatting van de wetgever
de beoefenaar van wetenschap niet.

Dat neemt mijns inziens niet weg dat ook aan het in naam vereiste’ van de
heersende leer, de klassieke vertegenwoordigingsleer van Kortmann (de Nij-
meegse school) voldaan dient te worden. Wellicht dat men het gebruik van de
erfrechtelijke kreet executeur aan de ene kant kan lezen als ‘in naam van de
erfgenamen’en toch ook in de zin van ‘in eigen hoedanigheid’, met een eigen
gezicht, met een eigen verantwoordelijkheid of met een eigen recht. Tivee vlie-
gen in een klap: de echte onmiddellijke vertegenwoordiging verklaard en het
erfrechtelijk op eigen naam handelen in de zin van art. 7:423 BW. Wellicht
mag het van Kortmann vanuit de notarieel erfrechtelijke hoek met enige
‘Schoordijkse Zwitserse Gleichgiiltigkeit’ bezien worden en is het wellicht
ook te zien als een toegestaan handelen voor een nader te noemen rechtsopvol-
ger van een erfrechtelyjke meester in de zin van art. 3:67 BW. De nader te noe-
men meester-gedachte, waarover hierna meer, mag niet te snel aangenomen
worden, anders zou de executeur bij het niet (tijdig) kunnen traceren van de
erfgenamen zelf gebonden zijn. Of neemt de Staat het dan van hem over?

Voorts meld ik dat wij sinds de dissertatie van Bartels (Utrecht 2004)!** soe-
peler mogen omspringen met het ‘in naam vereiste’ bij vertegenwoordiging
als het om vervreemdingshandelingen gaan. Waarom is dit zo belangrijk? Bij
executele, denk aan de tegeldemaking van een onroerende zaak in het kader
van de voldoening van de schulden van de nalatenschap, gaat het veelal om

— ming van het huidige BW volledig voorby) 1s gegaan aan de argumenten van onder meer
Van Schilfgaarde en Schoordijk. Integendeel. In de artikelen 7:419-421 BW wordt immers
uitdrukkelyk rekening gehouden met de contractuele betrokkenheid van de principaal bij
de overeenkomst tussen de derde en de tussenpersoon.’

133. H.C.F. SCHOORDIJK, De zogenaamde privatieve last van art. 7:423 BW en aanverwante
rechtsfiguren (Van Mourikbundel), Deventer: Kluwer 2000, p. 303.

134 S.E. BARTELS, De ttel van overdracht in driepartijenverhoudingen (diss. Utrecht), Den
Haag: Boom Juridische uitgevers 2004, p. 57 e.v.
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‘vervreemdingshandelingen’ Vervreemden heeft immers minder consequen-
ties dan het aangaan van (blyyvende) verplichtingen voor de achterman
‘Asser-Van der Grinten-Kortmann’®® sluit zich by deze gedachte, inzake
middeliyke vertegenwoordiging, van Bartels aan

‘Of de Hoge Raad byy de levering van registergoederen en vorderingen op naam
zover zal willen gaan, 1s onzeker Wi achten de opvatuing dat een tussenpersoon
niet alleen goederen die door bezitsverschaffing worden geleverd, maar ook an-
dere goederen i eigen naam kan leveren, goed verdedigbaar In ons rechtsstelsel
komt het vaker voor dat een ander dan de rechthebbende een goed rechtsgeldig
kan vervreemden Men denke aan de curator, de executerende hypotheekhou-
der, pandhouder of beslaglegger Leveringsformaliteiten noch het stelsel van
openbaarheid van verkryging van registergoederen verhinderen een rechtsgel-
dige levering door deze nier-rechthebbenden’ (Curs BS)

Wellicht kan ook de executeur, z het als onmiddellyyk vertegenwoordiger, 1n
een volgende druk 1n het riytje opgenomen worden

Misschien kunnen de gedachten van Bloembergen'>® ook de woorden han-
delen ‘op eigen naam’ en de koppeling aan middellyke vertegenwoordiging
relativeren Hij lerdt de materie als volgt in

Art 7 423, dat pas 1n een heel laat stadium van de behandeling van Titel 77 1s
ingevoegd, 1s vooral uit theoretisch oogpunt een boeiende bepaling’

En wat ons gelyk aan de erfrechtelyke sferen van het ‘voor de voeten lopen’
doet denken

‘Een privatieve last zou hier nuttig kunnen zyn om te voorkomen dat de — soms
wat onzakelyke — kunstenaar de organisatie voor de voeten loopt’

Tot zover niets byzonders, maar dan komt wat my) betreft de ontknoping van
de combinatie onmiddellyke vertegenwoordiger (erfgenaam party) en het
eigen recht van de privatief lasthebber lees 1n casu de executeur handelt in
de op ‘e1gen naam’ betekenis Is het uitoefenen van de rechten van een ander
wel een regeling van middellyke vertegenwoordiging?

‘Aldus Iykt het erop dat hier gebeurt wat by gewone middellyjke vertegenwoordi-
ging juist niet gebeurt de rechtshandelingen van de op eigen naam handelende
tussenpersoon brengen rechtstreeks bepaalde rechtsgevolgen voor de achter-
man teweeg Het komt my voor dat zulks niet striydig 1s met de vryheid van een

135 ASSER VAN DER GRINTEN-KORTMANN 2-], Vertegenwoordiging, Deventer Klu-
wer 2004, nr 136

136 A R BLOEMBERGEN, Rechtshandeling en overeenkomst, Deventer Kluwer 1998, p 138
ev De passages over deze materie zyn 1in de nieuwe druk, BLOEMBERGEN/VAN
SCHENDEL, Deventer Kluwer 2004 weer opgenomen Bloembergen duidt myns 1nziens
de problematiek 1n nr 124 ook heel treffend aan met ‘Last tot uitoefening van rechten’ De
executeur heeft immers de bevoegdheid en daar waar vereist ook de verplichung om de
rechten van de erfgenamen uit te oefenen
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derde een wederpartij te kiezen, want de derde weet dat het om uitoefening van
het recht van een ander gaat.’ (Curs. BS)

Daarnaast heeft Snijders'>” de degens gekruist met Kortmann over vertegen-
woordigingsvraagstukken, waarbij in het duel de executeur zijdelings (‘op
notenniveau’) wordt genoemd. Weer laat Snijders een schat aan informatie
over het rechtskarakter van executele los:

‘Anders Kortmann, in: Vertrouwd met de Trust, p. 185, die meent dat een uit-
drukkelijk in kwaliteit optredende notaris naar Nederlands recht geen vertegen-
woordiger kan zijn. Als ik hem goed begrijp, hangt zijn mening samen met het
feit dat de notaris bij een generale kwaliteitsrekening niet alleen een privatieve
bevoegdheid tot beheer en beschikking heeft, maar ook de namen niet hoeft te
vermelden en de bank daarop geen recht heeft. Maar ons recht kent meer van
dergelijke tussenfiguren. De faillissementscurator vertegenwoordigt de schuld-
eisers maar noemt ze niet. De executeur-restamentair vertegenwoordigt de erfge-
namen, ook als ze vooralsnog onbekend zijn. Er zijn ook bewindsvormen waar dit
zich voordoet; zie bijvoorbeeld art. 3:259 lid 3 BW. Zo is ook de positie van de
aangesloten instelling in de Wet giraal effectenverkeer ten opzichte van het ver-
zameldepot; zie art. 11. Ook dit ligt dicht bij bewind, met name dat van art.
3:168 leden 2 en 5 BW” (Curs. BS)

De executeur is blijkbaar een ‘tussenfiguur’. Anders gezegd: een combinatie
tussen vertegenwoordiging en ‘eigen recht’. Schoordijk'*® is nog niet tevreden
met deze ‘toezegging’. De term tussenfiguur zint hem toch niet. Hij vervolgt:

‘Anders dan Kortmann en Van der Grinten menen, vormt vertegenwoordiging
krachtens eigen (zakelijk) recht geen anomalie. Niet duidelijk wordt of Snijders
zich hierin kan vinden. Ik houd het erop dat dit wel het geval is.” (Curs. BS)

Wie in het licht van de verplichting om op eigen naam te handelen op de val-
reep nog zijn twijfels mocht krijgen over ‘privatieve lastgeving’ als ware aard
van de executeur, wat de externe relatie betreft, wijs ik nog op de volgende
belanFrijke bron. Het betreft een passage uit de parlementaire geschie-
denis™® op een plaats waar men de oplossing in eerste instantie niet zou ver-
wachten en wel bij de notariéle kwaliteitsrekening van art. 25 Wna, waar
overigens ook niet alleen lijkt te gelden dat de notaris op eigen naam handelt,
maar ook dat de vordering van de gezamenlijk rechthebbenden op de bank
een afgescheiden vermogen vormt:

‘Zoals door Snijders wordt opgemerkt, is bovendien ook niet juist dat artikel
(lees:) 25 een dergelijke afwijkende figuur introduceert. Men kan dan ook
moeiljk volhouden dat een dergelijk artikel niet in de Nederlandse rechtsont-
wikkeling past. Daarin is integendeel cen reeks verwante figuren te vinden,
neerkomende op beheer met privatieve werking over goederen die aan een of
meer anderen toebehoren. Men denke, behalve de Wet giraal effectenverkeer,

137. W. SNIJDERS, Nog een duit 1n de zak van de trust, Deventer: W.E.]. Tjeenk Whllink 1997,
p. 102, noot 37.

138. H.C.E SCHOORDIJK, De notariele en andere derdenrekeningen, Deventer: Kluwer
2003, p.75.

139. Nota naar aanleiding van het nader verslag, nr, 12, p. 26.
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ook aan bewind over een gemeenschap (art. 3:168 leden 2 en 5 en art. 3:2591id 3
BW), aan executele bij een nalatenschap met meer erfgenamen en aan de last met
prwvatieve werking van art. 7:423 BW, Ook de figuur van een rekening op naam
van een in kwaliteit handelende functionaris, terwijl het betreffende recht aan
een of meer anderen toekomt, wordt in de wet meer gehanteerd. [...)’ (Curs. BS)

Weer komen wij W. Snijders tegen, die niet alleen een belangrijke rol heeft
gespeeld in het voorbereiden van deze regeling (en die het Slis-Stroom-arrest
als basis voor de totstandkoming van een notariéle kwaliteitsrekening heeft
(mee)gewezen), maar die in de bijdrage waarnaar wordt verwezen wederom
executele en privatieve lastgeving in één adem als geestverwanten noemt.'*°

Deze cruciale passage werd door Advocaat-Generaal Bakels nog eens her-
haald in de conclusie die vooraf ging aan het belangrijke arrest van de Hoge
Raad Koren q.q./Tekstra q.q. van 12 januari 2001, NJ 2002, 371 en is reden
genoeg om hierna ook een korte blik te werpen op het fenomeen kwalireirsre-
kening. Deze nadert blijkbaar ook heel dicht de ware aard van executele en vi-
ce versa. Of zou aan dit arrest sinds het ProCall-arrest HR 13 juni 2003, NJ
2004, 196 geen betekenis meer toekomen? Leerzaam en interessant zijn de
discussies over deze arresten in ieder geval, waarover hierna meer.

Indien de executeur zijn hoedanigheid niet vermeldt, kan er mijns inziens,
indachtig de visie van Kortmann in beginsel geen sprake zijn van onmiddel-
lyjke vertegenwoordiging, maar kan hij wel nog steeds als middellijk verte-
genwoordiger gezien worden, waardoor de (belangrijke) bepalingen art.
7:420 en art. 7:421 BWop zijn handelen van toepassing zijn.

Als uitgangspunt heb ik, tenzij anders vermeld, in deze paragraaf het verbin-
tenisrechtelijk handelen van de executeur als uitgangspunt genomen. Dit
neemt niet weg dat de executeur ook goederenrechtelijke handelingen, zoals
leveringshandelingen dient te verrichten en kan verrichten. Hieraan zal in
Hfdst. IVA in concreto aandacht besteed worden bij bevoegdheid van de exe-
cuteur om goederen te gelde te maken.

3. Tussenconclusie III.A: de executeur is
onmiddellijk vertegenwoordiger ‘in eigen naam’
in de zin van ‘eigen recht’ (privatieve
‘quasi-lastgeving’, art. 7:423 BW)

Ook de derde dimensie van de aard van executele is een feit: onmiddellijke
vertegenwoordiging. De interne verbintenisrechtelijke dimensie werd gedra-

140. Ook by de Wet giraal effectenverkeer gaat Snyders uit van onmiddellijke vertegenwoordi-
ging, W. SNIJDERS, Ongeregeldheden 1n het vermogensrecht (I, slot), WPNR (2005)
6608, p.96 noot 42. Anders B.FL.M. SCHIM 1n zin recente dissertatie (Niymegen), Giraal
effectenverkeer en goederenrecht, Deventer: Kluwer 2006, p. 113 en die op p. 116 opmerkt
dat (net als in art. 11 Wge) ons burgerlyk recht meer gevallen kent waarin een bevoegdheid
wordt toegekend om 1n eigen naam te beschikken over het recht van een ander. Wat de be-
voegdheid van de executeur betreft maak ik hierby de kanttekening dat de executeur zin
bevoegdheid niet primair aan de wet ontleent, maar aan de autonome wil van erflater.
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gen door de quasi-overeenkomst van opdracht en lastgeving en de goederen-
rechtelijke dimensie kon gezien worden als bewind.

De reden dat in het nieuwe erfrecht de balans doorslaat in de richting van de
vertegenwoordigingsleer is mijns inziens het feit dat ons rechtsstelsel, in te-
genstelling tot de andere onderzochte Europese rechtsstelsels in ons ‘nieuw’
Burgerlijk Wetboek een bijzondere vorm van vertegenwoordiging kennen, te
weten de privatieve lastgeving. ‘Vertegenwoordiging’ met een vleugje ‘eigen
recht’.

Onderzocht diende nog te worden hoe deze grootheden (vertegenwoordiging
en eigen recht) zich tot elkaar verhouden, nu de executeur een onmiddellijk
vertegenwoordiger is, en art. 7:423 BW spreekt van ‘in eigen naam’. Bjj
Schoordijk werd inspiratie opgedaan om te komen tot de guldenmiddenweg
van Snijders. Met een erfrechtelijke bril bezien, zou Kortmann hetzelfde pad
kunnen gaan, mits bereid de hoedanigheid van ‘executeur’ te lezen als ‘in
naam van erflater’ Vermelding van de hoedanigheid ofwel handelen q.q. zou
dan mijns inziens ook in de strenge leer van Kortmann met zich brengen dat
er aan het ‘in naam van-vereiste’ is voldaan, maar ook aan het in eigen naam-
vereiste als men dit met betrekking tot de erfrechtelijke problematiek leest als
‘eigen recht’ in de zin van ‘tegen de wil van’. Daarnaast gebruikt de executeur
de facto ook zijn eigen naam, zij het q.q. oftewel in kwaliteit.

Ook Schoordijk zal wellicht tevreden zijn met deze constellatie gelet op het
feit dat het resultaat onmiddellijke vertegenwoordiging is.

Het in de literatuur'* als groot nadeel gesignaleerde feit van het eindigen
van de privatieve last ingeval van faillissement door opzegging door de cura-
tor, speelt niet bij executele. Ingeval van een faillissement van de erfgenaam
blijft de executeur bevoegd, eindigt zijn privatieve last ‘ex lege’ niet. Zie art.
4:149 BW.Voorts is de executele slechts van ‘tijdelijke aard’.

Zoals hierboven beschreven heeft in het Duitse recht de ‘Vertretertheorie’
geen vaste grond onder de voeten gekregen vanwege het feit dat men in een
zuivere vertegenwoordigingsleer bij executele niet uit de voeten kan met de
gedachte dat de achterman (lees: de erfgenaam) bevoegd blijft om te hande-
len en valt men terug op de starre wettelijke vertegenwoordiging.'*? In ons
Nederlands stelsel hebben wij hiervoor echter de gedachte van de privatieve
lastgeving. De achterman wordt onbevoegd, de executeur bevoegd, waardoor
de vertegenwoordigingsleer een nieuwe erfrechtelijke dimensie kan krij-
gen.'*? Vraagstukken van onmiddellijke en middellijke vertegenwoordiging

141. ASSER-KORTMANN-DE LEEDE-THUNNISSEN 5-II1, Bijjzondere overeenkomsten,
Zwolle: WE J. Theenk Willink 1994, nr. 170. Zie art. 7:423 Iid 2 BW waar de faillissementscu-
rator de bevoegdheid krygt om de last met inachtneming van een maand op te zeggen Niet
heel negatief zyn C.R. CHRISTIAANS en TH M VAN WECHEM, Artikel 7:423 BW te-
gen het licht gehouden, WPNR (1995) 6193, p. 587-590 die opmerken dat de werking van
artikel 7:423 BW beter 1n het systeem van het burgerlyk recht zou passen wanneer dit art1-
kel slechts betrekking zou hebben op beheersdaden. Ik maak van de gelegenheid gebruik
om op te merken dat executele 1n art 4-144 BW 1n beginsel beperkt wordt tot beheersdaden

142 LANGE/KUCHINCKE, Erbrecht, Munchen: C H. Beck 2001, p. 672

143. Vergelyk ook de vertegenwoordiging van minderjarigen en onder curatele gestelden, maar
ook de vertegenwoordiging van rechtspersonen. Uit het oog mag echter nmiet verloren wor-
den, dat het hier gaat om vertegenwoordiging op grond van de wet en by executele op grond
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doemen op. Is de figuur van de privatieve lastgeving dogmatisch voortreffe-
lijk of een vreemde eend in de bijt? Dit maakt in zoverre niet uit als men zich
realiseert dat dit beginsel voor het leerstuk executele in ieder geval alle pro-
blemen die veroorzaakt worden door de vertegenwoordigingsparadox, op-
lost. En is men bereid om voor ‘in eigen naam’ te lezen: ‘als een eigen recht’,
met een ‘eigen hoedanigheid’, ‘eigen verantwoordelijkheid’ of een ‘eigen ge-
zicht’ is de regeling ‘dogmatisch voortreffelijk’ in te passen in het klassieke ‘in
naam van’ denken.

Wat we in ieder geval tot nu toe van de Duitse theorieén geleerd hebben, is
dat de ‘ware’ aard een relatief begrip is als het gaat om executele. Een belang-
rijk verschil tussen het Duitse recht en onze afdeling 5.6 BW is dat in art.
4:145 BW een belangrijke aanwijzing in de wet is neergelegd (vertegenwoor-
diging) om tot de ware aard van de rechtsfiguur executele te kunnen komen.
Wel hebben wij van de Zwitsers geleerd dat men het met het opnemen van
vertegenwoordiging in de wet alleen, ook niet redt. De Anglo-Amerikaanse
‘vondst’ van privatieve lastgeving, vertegenwoordiging met een vleugje eigen
recht, heeft wellicht gemaakt dat de Nederlandse wetgever over ‘vertegen-
woordiging’ heeft durven spreken. In de Duitse rechtsleer is te weinig met de
wettelijke verwijzing naar de regels van ‘Auftrag’ gedaan. Dit heeft ongetwij-
feld te maken met het ten onrechte koppelen van de gedachte aan opdracht
aan de erfgenamen en niet aan erflater. Voorts heeft het ontbreken van een
denken over een wettelijke basis voor de ‘verdringende’ volmacht, veroor-
zaakt dat men na de ‘“Theorienstreit’ op de zoektocht naar de ware aard van
de Testamentsvollstrecker, is blijven steken op het niveau ‘sui generis’. Alleen
als men de ware aard kent, kan het denken over een rechtsfiguur op een ho-
ger plan gebracht worden. Door het flexibele beginsel van de privatieve last-
geving zou een erfrechtelijke “Theorienstreit’ voorkomen kunnen worden in
Nederland. Sterker nog.Via het volgen van de executeur op zijn nicuwe verte-
genwoordigingspad zou de genus ‘privatieve lastgeving’ uit zijn juridische
slaap kunnen ontwaken en tot ‘leven’ kunnen komen. Wellicht is er een zoda-
nige kruisbestuiving dat men zich af en toe de vraag moet stellen wie er eer-
der was ‘de erfrechtelijke kip’ of ‘het vertegenwoordigingsrechtelijk ei’. Leert
de executeur ons iets over de diepere betekenis van art. 7:423 BW? Kunnen
er via het erfrecht dogmatische vraagstukken op het gebied van het vertegen-
woordigingsrecht ‘opgelost’ worden?

Snijders heeft de proef op de som genomen door na het overlijden van erfla-
ter, op de rechtsverhouding tussen de erfgenamen en de vermeende ‘execu-
teur’ art. 7:423 BW toe te passen. Mijns inziens kwam hiermee, zij het ‘in
spiegelbeeld’, de ware aard van executele bovendrijven. In het verlengde hier-
van stel ik de retorisch bedoelde vraag: ‘Wat zou er gebeuren als de notaris de
privatieve last tot afwikkeling van de nalatenschap in een uiterste wilsbe-
schikking zou opnemen?’

Ik kan het niet laten om de vraag toch te beantwoorden. Al dan niet met het
conversiebeginsel'** zou dit te gelden hebben als een benoeming van een exe-

— van de wil van erflater. Er vindt geen benoeming plaats door de rechtbank of door de
wetgever.Voorts vindt er ook geen aanvaarding plaats van de opdracht via de rechtbank.
144. D1t volgt uat hetin art 4:42 BW neergelegde erfrechtelyk gesloten stelsel.
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cuteur. Zelfs art. 4:145 lid 1 BW zou kunnen worden gemist nu de erfgenamen
op grond van art. 7:423 BW al dan niet per analogiam en indachtig de saisine
en art. 3:77 BWonbevoegd zouden zijn om te handelen. Met deze benadering
kan ook de gedachte aan wettelijke vertegenwoordiging afgewezen worden.

Er is, naast het afwijzen van gesetzliche Vertretung, nog één belangrijk ver-
schil te onderkennen tussen het vinden van de Nederlandse drie dimensies
binnen de gelaagde sructuur en de driemodaliteitenleer van Kiinzle.

De gevonden lagen:

a. opdracht/lastgeving
b. bewind
c. vertegenwoordiging

zijn samengesmolten in één (overzichtelijke) rechtsfiguur: privatieve lastge-
ving als genus van de gecompliceerde erfrechtelijke verbintenis: executele.
Bewind met verbintenisrechtelijke aspecten, waarbij de persoonlijke relatie
tussen erflater en executeur niet uit het oog wordt verloren. Aangezien het
genus toch ook weer uit verschillende lagen bestaat, kan het genus daar waar
nodig als juridische kameleon dienst blijven doen om de term ‘sui generis’
maar te vermijden. Soms bevindt zich het vraagstuk op het interne verbinte-
nisrechtelijke vlak, soms op de verhouding tot derden in goederenrechtelijke
dan wel verbintenisrechtelijke zin.Via de poort van privatieve lastgeving kun-
nen wij naar de verschillende leerstukken uitwaaieren. We hoeven, in tegen-
stelling tot de Zwitsers echter, slechts door ¢én poort. De privatieve lastge-
ving is het bindmiddel van de drie lagen. Niet vergeten in deze mag worden
dat uit de parlementaire geschiedenis blijkt dat niet alleen dat de privatieve
last ‘in plaats van’ bewind is ingevoerd maar ook als Nederlandse variant op
de trust.*> Wie herinnert zich nog de woorden van Uniken Venema in de in-
leiding dat de executele als onderdeel van het Nederlandse trustrecht behou-
den moest blijven om zo een gezonde executele te kunnen waarborgen? Met
de privatieve last als genus en een species regeling ingeval van een faillisse-
ment van een erfgenaam, moet een erfrechtelijke Theorienstreit zoals elders
in Europa, ondanks de slechte start van de rechtsfiguur in de niet-erfrechte-
lijke juridische literatuur, voorkomen kunnen worden.

De navolgende troostende woorden van Schoordijk'#® zijn waarschijnlijk en
hopelijk dan ook niet meer bedoeld voor de generatie die met de onder het
nieuwe erfrecht opererende executeurs is opgegroeid:

‘Wennen moest onze generatie ook aan de figuur van de privatieve last die in
1992 deel van ons recht ging uitmaken’

145. Zie DW AERTSEN, De Trust, Beschouwingen over invoering van de trust in het Neder-
landse recht (diss. Nijmegen), Serie Onderneming en recht deel 29, Deventer: Kluwer
2004, p. 128 en MVT 23 027, nr. 3, p. 5. De executeur wordt door Aertsen overigens niet be-
handeld.

146. H.C.F. SCHOORDIJK, De notariele en andere derdenrekeningen, Deventer: Kluwer
2003, p.53.
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Ter versterking van de onderbouwing van gedachte dat de executeur, on-
danks zyn aard als quasi-privatieve lasthebber, ingedeeld kan worden by de
onmiddellyk vertegenwoordigers wil 1k nog stil staan by twee juridische fe-
nomen: het beginsel van de nader te noemen meester en de kwaliteitsreke-
ning, z1) het met een Belgisch sausje overgoten. Een blik op de kwaliteitsreke-
ning doet overigens ook de band tussen het bewindsaspect van executele en
de vertegenwoordigingsgedachte nog beter tot uitdrukking komen.

4. Tussenconclusie II1.B: de executeur handelt onder
omstandigheden voor een nader te noemen
rechtsopvolger van zijn erfrechtelijke meester,
art. 3:67 BW

4.1 Het beginsel van de nader te noemen meester als
erfrechtelyke Gleichgriltigkeit

De vraag 1n hoeverre er by de vertegenwoordiging van erfgenamen niet nog
meer aandacht dient te zyn voor het Gleichgultigkeitsprinzip van Schoordyk,
blijft zich ook vanuit een andere invalshoek opdringen en wel vanuit de hier-
voor reeds kort aangestipte gedachte van de ‘nader te noemen meester’ als be-
doeld 1n art. 3:67 BW. Dit omdat wi by de afwikkeling van een nalatenschap
niet alleen van doen hebben met een ‘overledene’ die uberhaupt geen rechts-
handelingen meer kan stellen, maar met name vanwege het feit dat na het
overlyden niet van meet af aan bekend hoeft te zyn wie zyn rechtsopvolger 1s.
Niet zelden dienen erfgenamen na het overliyden nog te worden opgespoord.
Een executeur dient echter 1n het belang van een voortvarende boedelafwik-
keling zyn wederparty) reeds aan deze onbekende rechtsopvolger van erflater
te kunnen binden. De wederparty handelt met de executeur en kan 1n begin-
sel worden gebonden zonder dat hy 1n die fase (zonder meer) recht heeft de
identite1t van ziyn contractsparty te kennen. Niet alleen zou onbekend kun-
nen zyn wie de erfgenamen zyn, maar het zou zich ook voor kunnen doen
dat de erfgenaam de nalatenschap verwerpt. Desalniettemin blyft de weder-
party aan de met de executeur aangegane overeenkomst gebonden. Gesteld
zou kunnen worden dat de executeur door het gebruik, impliciet dan wel ex-
pliciet, van de term executeur zich als onmiddellyk vertegenwoordiger van
een nader te noemen rechtsopvolger van zyn erfrechtelyke meester heeft ge-
dragen.

Het nadeel van deze redenering zou kunnen zin dat de executeur te snel
zelf gebonden zou kunnen raken aan de handeling als hyj de 1dentteit van de
betreffende erfgenaam niet tiydig kenbaar zou kunnen maken als bedoeld 1n
art. 3:67 hd 2 BW. Hier zouden echter de flexibele woorden ‘tenzij uit de over-
eenkomst anders voortvloeit’ uitkomst kunnen bieden. Ook zou gesteld kun-
nen worden dat de woorden ‘redelijjke termyn’ 1n art. 3:67 Iid 1 voldoende
speelruimte bieden voor het erfrecht. Van een erfgenaam die niet gevonden
kan worden na opsporingen met doelmatige middelen 1n de zin van art.
4:150 juncto art. 4:225 lid 1 BW kan immers ook niet de naam genoemd wor-
den. Ook al 1s er gehandeld ‘in zyn naam’. Het sluitstuk van de redenering
zou wellicht gevonden kunnen worden 1n art. 4:226 id 1 BW waar bepaald 1s
dat als er geen erfgenamen ziyn, het met bekend 1s of er erfgenamen zyn, of
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de erfgenamen niet bereid zijn de goederen in ontvangst te nemen, de execu-
teur deze nadat de vereffening voltooid is aan de Staat afgeeft. Blijkens art.
4:189 BW wordt de Staat niet aansprakelijk voor de schulden.

De schakelbepaling van art. 3:78 BW dwingt ons de vraag te stellen in hoe-
verre het beginsel van de nader te noemen meester op executele van toepas-
sing is oftewel vertegenwoordiging uit anderen hoofde dan volmacht. Daar-
naast heeft toepassing van dit beginsel het voordeel dat dit aansluit bij de ge-
dachte van art. 4:145 lid 2 BW dat de executeur een onmiddellijk vertegen-
woordiger is. Iemand die handelt voor een nader te noemen meester handelt
‘in naam van’. Dat er enige rek of anders gezegd op zijn minst ‘reflexwerking’
in het betreffende beginsel zit, kan mijns inziens ook afgeleid worden uit de
recente conclusie van A-G Verkade die vooraf ging aan HR 14 april 2006,
JOL 2006, 238 (Redaco/Multiwal), waar recht gevonden wordt in het licht
van art. 3:67 BW.Van grote vindingrijkheid getuigt, nadat hij de ‘Kribbebij-
ter’ een voorloper van het Haviltex-arrest genoemd heeft, de volgende pas-
sage:

‘Ik ontkom er niet aan om bij het bovenstaande te denken aan het alledaagse ge-
val waarbij aspirant-passagier A een taxi-centrale B belt, met het verzoek om
(bijv.) “een taxi naar Schiphol om 07.00 uur”. Of de taxicentrale een eigen taxi
met een eigen werknemer stuurt ( gesteld dat de taxi-centrale die heeft), of een
taxi met een werknemer van een derde onderneming (C) maakt — zo mag men
doorgaans aannemen — A niet uit. Als de zich byj A aandienende taxi een taxiis
van de A nog niet bekende onderneming C, komt er toch een overeenkomst tus-
sen A en C tot stand, ook al is het niet B die C als de “meester” noemt, maar de
chauffeur van C die dat bovendien pas na de rit doet, wanneer hij als vertegen-
woordiger van C de rekening aan A presenteert en daarmee C als de meester
aan A bekend maakt. Iets dergelijks zal zich voordoen als de naam van C bekend
wordt (bekend moet worden) indien er tijdens de rit iets misgaat, wat tot een
claim van A op C of van C op A aanleiding geeft. Ook dit alles lijkt mij “Havil-
tex-conform”, mede in het licht van art. 3:67 BW? (Curs. BS)

Zo zal het de wederpartij van de executeur in beginsel niet uitmaken wie de
erfgenamen zijn oftewel wie de rechtsopvolger van de erfrechtelijke meester
van de executeur is: ‘Dit, mede in het licht van art. 3:67 BW’ Ook de Hoge
Raad lijkt de materie met soepel juridisch gemoed te benaderen:

‘een overeenkomst [...] tussen Multiwal en een door [betrokkene 1] in te schake-
len wederpartij is totstandgekomen, wier :dentiteit eerst later aan Mulitwal be-
kend zou worden gemaakt, en wel door de vermelding daarvan in de ter zake van
de terbeschikkingstelling aan Mulitwal te zenden factuur.’ (Curs. BS)

De gedachte dat de Hoge Raad, afgezien van het bepaalde in art. 4:145 lid 2
BW, het gebruik van het erfrechtelijk beladen woord: executeur, als het han-
delen voor een nader (later) te noemen rechtsopvolger van een erfrechtelijk
meester zou kunnen bestempelen, lijkt mij gelet op bovenstaand arrest niet
ondenkbeeldig. Net zoals wellicht in de term ‘taxi-centrale’ besloten ligt dat
men voor een nader te noemen meester handelt, die zich pas in latere fase
‘zelf’ meldt, zo kan in het gebruik van de term execuzeur’ besloten liggen dat
men een onbekende erfgenaam vertegenwoordigt die pas in een latere fase
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gevonden wordt en zich dan ook pas in een latere fase meldt. De wederg)artij
heeft door de erfrechtelijke lading iets ‘gleichgiiltigs>'*” Van Schaick'*® ziet,
in navolging van het Franse recht, het handelen voor zichzelf of een nader te
noemen meester als een vorm van voorwaardelijke vertegenwoordiging,
waarbij één der contractspartijen vooralsnog onbepaald is. Dankzij ‘een voor-
behoud’ van de feitelijke contractspartij (BS lees: executeur) kan een ander
alsnog contractspartij worden. Dit voorbehoud zou met een soepel juridisch
gemoed gelezen kunnen worden in de titel: executeur.

Het zoeken van aansluiting bij art. 7:423 BW blijft onverminderd van belang,
niet alleen gelet op het eventuele privatieve karakter van lastgeving, maar ook
voor de gevallen waarin de executeur zijn functie niet afdoende kenbaar
maakt en men aan de ‘nader te noemen meester’ en de daarop eventueel te
baseren onmiddellijke vertegenwoordiging niet zou toekomen. In dat geval is
met name van belang dat aansluiting bij art. 7:420 BW en art. 7:421 BW kan
worden gezocht, bij het handelen ‘op eigen naam’.

Dat de ‘meester’ van de executeur niet de erfgenaam is, maar ‘erflarer’ volgt
zoals hiervoor gezien uit art. 3:77 BW.Wie het beginsel: ‘erflater leeft’ combi-
neert met het beginsel: ‘van de nader te noemen meester in art. 3:67 BW’,
spreekt van vertegenwoordiging door de executeur van de nader te noemen
rechtsopvolger van de erfrechtelijke meester.

Door het vertegenwoordigingsbeginsel ‘nader te noemen meester’ kan
ook verklaard vorden dat de executeur in beginsel geen middellijke vertegen-
woordiger is, doch een onmiddellijke vertegenwoordiger.'*® De onbevoegd-
heid van de erfgenamen als bedoeld in art. 4:145 BW kan verklaard worden
door het bewindsaspect van privatieve lastgeving.

In de volgende paragraaf zal zoals aangekondigd nog een uitstapje gemaakt
worden naar het fenomeen ‘kwaliteitsrekening’ door de bril van executele. Bij
het doorgronden van de aard van een kwaliteitsrekening speelt eveneens het
beginsel ‘nader te noemen meester’een rol, zo leren wij van Belgische zijde.

4.2 Een kwaliteitsrekening van “vlees en bloed’als gevolg van de
‘quasi-privatieve lastgeving?’

4.2.1  De ‘envelop in de gestolen kluis’, Hof Den Bosch
31januari 2006, LJN AW2564

Het noemen door Schoordijk van de notariéle kwaliteitsrekening, de priva-
tieve last en het bewind in één adem, ‘verplichtte’ mij de vraag te stellen in
hoeverre de executeur een kwaliteitsrekening van ‘vlees en bloed’ is oftewel
de door een executeur q.q. beheerde rekening bij een bank een soort van

147. Zie over art. 3:67 BW ook J.]. DAMMINGH, Bermiddeling door de makelaar by de koop en
verkoop van onroerende zaken (diss Nymegen), Deventer- Kluwer 2002, p. 186.

148. A.C.VAN SCHAICK,Volmacht, Deventer: Kluwer 1999, p. 39.

149. Zoals de ‘taxi-centrale’er uiteindelyk tussenuit valt, zo valt ook de executeur er tussenuit en
is de erfgenaam party by de overeenkomst. Dat 1s de gedachte.
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kwaliteitsrekening is."*° Als de notaris een kwaliteitsrekening aanhoudrt,
houdt de erfrechtelijke functionaris executeur dan niet ook een kwaliteitsre-
kening aan? Voor mij gaf de doorslag in deze het in de inleiding genoemde
arrest van Hof Den Bosch van 31 januari 2006, LJN: AW2564, waarin het
hof de executeur voorschreef:

‘Wat er ook moge zijn van de gegrondheid van de reden om het geld op te ne-
men, naar het oordeel van het Hof 1s deze grond ontoereikend om het bewaren
van geld in de kluis thuis te rechtvaardigen. Niet valt in te zien dat dit geld niet
gestort had kunnen worden op een nieuw te openen bankrekening ten name van
zijn schoonmoeder (lees: de overledene) of op een eigen bankrekening. Terzijde
merkt het Hof op dat de stelling van [appellant] dat het geld niet zonder de in-
stemming van alle erfgenamen van de rekening van de erven voldaan kon(den)
worden, dus niet ter zake doende is maar tevens afstuit op zijn benoeming tot
executeur met bezit.” (Curs. BS)

De zorgplicht brengt met zich dat de executeur de door hem beheerde gelden
in beginsel op een ‘ervenrekening’ stort. Blijkbaar krijgt hij van het Hof ook
de ruimte om, zo stel ik mij voor, relatief kleine bedragen, zoals in casu
€6.000 euro op zijn eigen bankrekening te storten. In een envelop in een
kluis thuis leggen of in de ‘eigen portemonnee’ bewaren is blijkbaar een stap
te ver. Ik neem als uitgangspunt dat de executeur een nieuwe bankrekening
opent en dit doet in de hoedanigheid van executeur, derhalve met vermelding
van de titel van executeur inzake de afwikkeling van de nalatenschap van
‘erflater’. De namen van de erfgenamen kunnen in die fase vanzelfsprekend
nog onbekend zijn.

Wat is de status van deze door de executeur beheerde bankrekening? Uit art.
4:145 BW volgt in ieder geval dat de erfgenamen niet bevoegd zijn gelden
van de rekening op te nemen of op welke wijze dan ook over het saldo te be-
schikken. Op grond van art. 4:144, art. 4:145 lid 2 en art. 3:170 BW heeft de
executeur het exclusieve beheer over de bankrekening. In zoverre is de ver-
wantschap met een notariéle kwaliteitsrekening een feit.

De hamvraag. Stel de executeur gaat failliet. Aan wie komt het saldo van de
betreffende bankrekening toe? Door het faillissement van de executeur ein-
digt op grond van art. 4:149 BW letter c zijn taak.Vervolgens leert art. 4:149
lid 4 BW dat de curator namens de gewezen executeur verplicht blijft te doen
wat niet zonder nadeel voor de afwikkeling van de nalatenschap kan worden
uitgesteld. De gelden vallen niet in het faillissement van de executeur, doch
komen de erfgenamen toe. De executeur was ‘slechts’ beheerder van de reke-
ning en vertegenwoordiger van de erfgenamen. Ook al stond de rekening niet
met zoveel woorden ten name van de geindividualiseerde erfgenaam. Dit
volgt uit het gebruik van de term executeur. Wordt de naam executeur niet
met zoveel woorden vermeld of worden de gelden op een eigen rekening van

150. A.A.VAN VELTEN, Boekbespreking, WPNR (2007) 6708, p. 374 wees er recentelyk nog op
dat dual ownership niet 1s toegestaan (art. 3:84 id 3 BW), maar dat dit begrip toch door de
wetgever kan worden geintroduceerd, zoals onder meer byj de invoering van de kwaliteitsre-
kening.
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de executeur gestort, dan kan op grond van de aard van executele, te weten
quasi-lastgeving via de schakelbelpaling van art. 7:424 BW het bepaalde in de
art.7:420 BW nog een rol spelen.”’

4.2.2 Ilse Samoy en de nader te noemen meester

Over de status van kwaliteitsrekening, zijn niet alleen interessante arresten
van de Hoge Raad voorhanden, is niet alleen in de literatuur veel gediscussi-
eerd en wordt ook nog steeds veel gediscussieerd, maar zijn ook in Belgié, we-
derom over de grenzen heen geschreven, zeer leerzame geschriften versche-
nen. Een eruit springend en de bakens verzettend werk is de recente disserta-
tie van Ilse Samoy.!* Zij constateert (nr. 1034) dat verschillende rechtsstelsels
de figuur van de volmaakte vertegenwoordiging voor een onbepaalde verte-
genwoordigde kennen. Als voorbeeld hiervan noemt zij de, mijns inziens in
Nederland onderbelichte, rechtsfiguur van art. 3:67 BW de nader te noemen
meester. Bij onbepaalde vertegenwoordiging wordt, als ik het goed zie, in haar
ogen afstand gedaan van het kenbaarheidsvereiste (nr. 1036) en wel via het be-
ding van de ‘nader te noemen vertegenwoordigde’. Vervolgens zet zi) nog een
stap en wel naar de kwaliteitsrekening:

“Tevens is dit het geval voor een kwaliteitsrekening. Het nier aanduiden van de
1dentiteir van de begunstigden bij het openen van de rekening, verhindert niet
dat de rekeninghouder als onmiddellijke vertegenwoordiger handelt voor reke-
ning van de begunstigden en dat er derdenwerking toekomt aan de interne ver-
tegenwoordiging.’ (Curs. BS)

Via de nader te noemen meester van art. 3:67 BW naar de rekeninghouder
van een kwaliteitsrekening als onmiddellijk vertegenwoordiger. Een grote
(Belgische) stap, maar ook een dogmatisch interessante stap, en zeker in het
licht van de zoektocht naar de ware aard van executele. Hiermee zou ver-
klaard kunnen worden dat in geval van faillissement van een executeur het
saldo aan de erfgenamen toekomt als de executeur zijn hoedanigheid ver-
meldt ook al zijn de erfgenamen niet met naam en toenaam genoemd.

Interessant in dit verband is ook de door Samoy gebruikte term vertegen-
woordiger in eigen naam in feitelijke zin (nr. 1160). Zij wil hiermee aangeven
dat op het moment van sluiten van bijvoorbeeld een koop de identiteit van de
vertegenwoordigde nog niet kenbaar wordt gemaakt. Dit feitelijk optreden in
eigen naam belet in haar visie niet dat de gevolgen van een onmiddellijke ver-
tegenwoordiging kunnen intreden. Kortom, ook al noemt de executeur de
namen van de erfgenamen niet, doch wel zijn functie, dan verhindert dat niet
dat de erfgenamen door onmiddellijke vertegenwoordiging de rechthebben-
den van het saldo worden.

151. Zie 1n deze richting ook E.C.M.WOLFERT, Van Slis-Stroom (1984) tot Cooperatie Beatrix-
ziekenhuis/Procall (2003); het einde van een tijdperk, WPNR (2003) 6541, p. 559-563, die
zich in noot 15 afvraagt waarom de Cooperatie geen gebruik heeft gemaakt van de moge-
lijkheid van art. 7:420 1d 1 BW.

152. ILSE SAMOY, Middellyke vertegenwoordiging (diss. Leuven), Antwerpen/Oxford: Inter-
sent1a 2005, Hoofdstuk VI De kwalitertsrekening, nrs. 770-801. Samoy benadrukt in noot
1890, p.611 dat het Nederlandse recht een belangryjke inspiratiebron vormde voor de op-
stellers van de Principles.
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4.2.3  Het Belgische zakelijk bewindsrecht als de relativering
van ‘ProCall’

Dat de Belgen de Nederlandse discussies rond de kwaliteitsrekening op de
voet gevolgd hebben en wij ook hun bespiegelingen vanwege hun relative-
rende blik vooral moet blijven volgen, bleek mijns inziens overduidelijk uit de
bijdrage van Dirix en Sagaert'® over de kwaliteitsrekening en de impact van

het ProCall-arrest'> in het Liber Amicorum van Marcel Storme:

‘In de Nederlandse rechtsleer wordt hierin een omkering van het Slis-Stroom-
arrest gezien. Het arrest spoort bij nader inzien met de hoger reeds door Van
Gerven aangegeven voorwaarden voor de kwaliteitsrekening, nl. dat er een
maatschappelijk belang voorhanden is en dat er bepaalde publiciteitsvoorwaar-
den moeten zijn vervuld. De Hoge Raad oordeelt in casu dat er geen maatschap-
pelijke verantwoording bestaat en dat het gebrek aan publiciteit de belangen van
de crediteuren in het gedrang kan brengen. [..] Dit arrest mag dus niet gelezen
worden als een principiéle afwijzing van de algemene kwalieitsrekening.’ (Curs. BS)

Dit betekent, zij het met een (Nederlands) erfrechtelijk sprongetje, voor een
executeur dat wil hij van zijn kwaliteit oftewel zijn bijzondere positie in het
rechtsverkeer gebruik maken (privatieve vertegenwoordiging), hij aandacht
dient te besteden aan het publiciteitsbeginsel en duidelijk dient aan te geven
dat hij handelt in zijn functie van executeur.Voorts dient er een maatschappe-
lijk belang voorhanden te zijn voor de doorbreking van de ‘paritas credito-
rum’. Dit belang kan mijns inziens gelegen zijn in een voorspoedige afwikke-
ling van de nalatenschap en de bescherming van de schuldeisers van erflater
en andere schuldeisers van de nalatenschap. Deze dienen, tot op zekere
hoogte, niet de dupe te worden van het feit dat erflater is overleden. De ver-
moedelijke wens van erflater is dat zijn vertrouwenspersoon eerst zijn ‘eigen’
schuldeisers, althans die van erflater, voldoet voordat (de schuldeisers van)
de erfgenamen aan bod komen. Door zijn (wellicht plotselinge) overlijden
was hij immers niet meer in de gelegenheid om het zelf te doen.Vanuit Belgi-
sche optiek zou het arrest van 12 januari 2001, NJ 2002, 371 (Koren q.q./
Tekstra q.q.), waarin de Hoge Raad de bijzondere notariéle kwaliteitsrekening
erkent, nog staan als een huis oftewel als ‘leading’ aangemerkt kunnen wor-

153. E. DIRIX en V. SAGAERT, De kwaliteitsrekening herbezocht, Tydschrift voor Privaatrecht
(TPR) 2004, nrs. 275 en 278-279.

154. HR 13 jun1 2003, NJ 2004, 196 (‘ProCall’). Zie hierover onder meer C.R. CHRISTIAANS,
ProCall en het einde van de kwaliteitsrekening, Vermogensrechtelyke annotaties 2004, 1,
p. 80-90, die in noot 2 opmerkt dat de conclusie van A-G Verkade een goed beeld biedt van
de overvloedige hoeveelheid literatuur over de kwaliteitsrekening die de laatste jaren is ver-
schenen Er wordt overigens nog steeds gediscussieerd over de aard van de kwahteitsreke-
ning en wat mij betreft zeker niet ‘overvioedig’. Zie recent nog E.C.M.WOLFERT, De kwa-
liteitsrekening met éen paar voorwaardelijk belanghebbenden; een dilemma voor de nota-
r1s, WPNR (2006) 6687 met reactie van R.J. ABENDROTH, WPNR (2006) 6687, alsmede
van L.P. BROEKVELDT, WPNR (2006) 6687, beide reacties met naschrift van E.C.M.
WOLFERT 1n hetzelfde nummer. Zie voorts 1n deze ook de interessante bydrage van S.E.
BARTELS, Ook by faillissement van de client is de notanis ten aanzien van de notariele
kwaliteitsrekening exclusief bevoegd, WPNR (2006) 6687.Voor de door hem gebezigde titel
kan wat mij betreft in het licht van het onderhavige onderzoek mutatis mutandis gelezen
worden: ‘Ook by faillissenent van de erfgenaam is de executeur ten aanzien van de door
hem beheerde (kwaliteits)rekening exclusief bevoegd’.
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den met betrekking tot het denken over de ‘kwaliteitsrekening’ en zou het
ProCall-arrest de uitzondering ziyn die de hoofdregel alleen maar bevestigt.

Er zyn meer leerzame Belgische geluiden rond het fenomeen kwaliteitsreke-
ning waar te nemen en wel uit de pen van Matthias E. Storme."”> Myns 1n-
ziens kan de door hem gehanteerde benadering zonder meer, z1j) het mutatis
mutandis, ook dienst doen voor de door een executeur geopende bankreke-
ning:

‘Een kwaliteitsrekening 1s per definitie een rekening (die een verbintenisrechte-
Iyke verhouding 1s) die door de rekeninghouder openlyk qualizate qua wordt ge-
houden (beheerd, d 1 niet voor eigen rekening), maar voor rekening van een of
meer andere personen (of, voor zover het recht dit erkent, een afgezonderd ver-
mogen dat niet aan een persoon zou toebehoren) Openlyk qualitare qua bete-
kent met vermelding van de kwaliteit van de opdrachtnemer De rekeninghou-
der 1s met de schuldenaar van de vordering (rekeningvoerende 1nstelling) over-
eengekomen dat hyj de rekening houdt voor rekening van derden De rekening
staat evenwel niet op naam van de rechthebbende-begunstigde ’ (Curs BS)

Het verbaast dan ook niet dat Storme (p. 53) de rekeninghouder ziet als een
bewindvoerder oftewel een vertegenwoordiger met een zakelyk bewinds-
recht, dat hem exclusief het beheer toekent (p. 52 noot 77):

‘Volgens de hoger gemaakte ontleding komen dergelyke schuldvorderingen 1n
eigendom toe aan de opdrachtgever, doch bezwaard met een zakelyk werkend
bewindsrecht van de vertegenwoordiger Toegepast op de kwaliteitsrekening be-
tekent dit dat de rechthebbende derde eigenaar (of zo er meerdere gerechtigden
zyn mede-eigenaar) 1s van de schuldvordering, maar de rekeninghouder een za-
kelyk werkend bewindsrecht heeft’

En hyy logischerwyys tot de conclusie komt:

‘De rechthebbende kan de schuldvordering dan ook revindiceren by faillisse-
ment van de rekeninghouder [ ]’

Interessant voor de executeur-‘amateur’ 1s zyn vingerwijziging op p 54.

‘Aangezien niet 1s uit te sluiten dat op de kwaliteitsrekening ook gelden van de
rekeninghouder zelf staan, zal de bank waaronder beslag wordt gelegd tegen de
beslaglegger wel melding moeten maken van de kwaliteitsrekening, doch ook
van het kwaliteitskarakter daarvan, wat inhoudt dat het tegoed 1n beginsel niet
tot het vermogen van de beslagen rekeninghouder hoort’

155 M E STORME, Vertegenwoordiging, lastgeving, kwaliteitsrekening en aanverwante
rechtsfiguren, syllabus ten behoeve van het vak notarieel zaken- en contractenrecht, K U
Leuven, uitgave 2002-2003, p 47 SCHOORDIJK, De notariele en andere derdenrekenin-
gen, Deventer Kluwer 2003, p 72 1s het, als 1k het goed z1e, weliswaar eens met de benade-
ring van Storme maar verwyt hem dat hy 1n deze blyft spreken van ‘middellijke’ vertegen-
woordiging Zie ook M E STORME, Van trust gespeend? Trusts en fiduciaire figuren in
het Belgisch privaatrecht, Tyydschrift voor Privaatrecht (TPR) 1998, nr 778 e v
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Ik vraag in het verlengde hiervan ook aandacht voor het recente preadvies'>®
van Matthias E. Storme (2006) voor de Vereniging voor de Vergelijkende Stu-
die van het Recht in Belgié en Nederland, die als het om door tussenperso-
nen aangehouden bankrekeningen gaat met daarop de hen toevertrouwde en
door hen beheerde gelden, weer de klemtoon legt op het openlijk qualitate
qua houden van de gelden door de opdrachtnemer/bewindvoerder en het feit
dat de identiteit van de opdrachtgever/begunstigde niet hoeft te worden op-
gegeven, waarbij hij deze wijze van qualitate qua handelen duidt als openlijke
middellijke vertegenwoordiging. Hoe klein is dan toch de stap van openlijke
middellijke vertegenwoordiging naar onmiddellijke vertegenwoordiging. Of
past hier alleen, zoals zo vaak in juridische verhandelingen het geval is, de
vraag: ‘What’s in a name?’

De Belgische gedachten over de kwaliteitsrekening, zowel de filosofie van de
nader te noemen meester als de gedachte van het zakelijk bewindsrecht, zijn
wat mij betreft eenvoudig te transponeren op de Nederlandse kwaliteitsreke-
ning van ‘vlees en bloed” de executeur.

Net zoals de Hoge Raad in het ProCall-arrest, advocaten en accountants,
naast notarissen, als professionals zag als het ging om het beheer van derden-
gelden, zo zou men, met enig gevoel voor analogieredeneringen, ook de exe-
cuteur aan dit rijtje kunnen toevoegen. Ook de executeur is toch een verrrou-
wenspersoon waaraan erflater het (tijdelijke) beheer van zijn gelden heeft toe-
vertrouwd. H.J. Snijders'>” vraagt, overigens in het Belgisch Tijdschrift voor
Privaatrecht, in het licht van de kwaliteitsrekening en ‘ProCall’ nog aandacht
voor het ‘Offenkundigkeitsprinzip’, hetgeen inhoudt dat iedereen kan en be-
hoort te begrijpen dat de gelden op de rekening niet aan de rekeninghouder
toebehoren maar aan bepaalde derden, bijvoorbeeld zijn cliénten. Ik voeg
daar aan toe: bijvoorbeeld de door de executeur vertegenwoordigde erfgena-
men. Snijders stelt zich de terechte vraag of de Hoge Raad in het ProCall-ar-
rest zo gemakkelijk om de aanvaarding van de kwaliteitsrekening heen was
gegaan als in de tenaamstelling van de rekening in alle helderheid was ver-
woord dat het om gelden van een ander ging en dit gegeven in het cassatiede-
bat was betrokken. Een gewaarschuwd executeur telt in ieder geval voor twee.
Hij vermeldt in de tenaamstelling van de door hem te openen rekening zijn
kwaliteit. Doet hij dit (ten onrechte) niet, dan kan in beginsel teruggevallen
worden op de in art. 7:420 BW opgenomen faciliteit.

De onderhavige paragraaf sluit ik af met de toepasselijke zin waarmee de Bel-
gische Hoogleraar en Raadsheer van het Belgische Hof van Cassatie de be-

156 MATTHIAS E. STORME in zyn preadvies voor de Vereniging voor de Vergelijkende Stu-
die van het Recht 1n Belgie en Nederland 2006, Paritas creditorum, voorrang en roerende
zekerheden (1), Belgisch Tydschrift voor Privaatrecht (TPR) 2006-2, p 1082 e.v. Dat hert be-
windsrecht ook een intern aspect kan hebben illustreert de navolgende frase, p. 1084: ‘Het
bewindsrecht van de tussenpersoon kan beeindigd worden volgens de regels die gelden
voor de interne verhoudingen. In vele gevallen zal het mandaat van de bewindvoerder niet
door de gerechtigden eenzijdig kunnen worden beeindigd, omdat deze niet onvoorwaarde-
hjk gerechtigd 1s, en er dus meerdere belanghebbenden zyn.

157. H.J. SNIJDERS, De kwalitensrekening nader beschouwd, Tydschrift voor Privaatrecht
(TPR) 2004-1, p. 612.
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spreking'”® van de dissertatie van Steneker over de Kwaliteitsrekening en af-
gescheiden vermogen, opende: ‘De kwaliteitsrekening wordt er van verdacht
het Trojaanse paard te zijn waarmee de trustfiguur in de omwalling van het
BW wordt binnengesmokkeld.” Ik kan niet nalaten de retorische vraag te stel-
len of dit niet ook voor de privatieve lastgeving geldt. De executeur bevond
zich ook onder oud erfrecht weliswaar reeds binnen de ‘omwalling’, maar kon
toen echter nog niet op de dogmatische steun van deze, zij het openlijk, in
art.7:423 BW binnengebrachte, nieuwe bondgenoot rekenen.Via de gelaagde
structuur is, na invoering van het nieuwe erfrecht, de verbinding ‘eenvoudig’
te leggen. Verbintenisrechtelijk water stroomt immers ook daar waar het op
het eerste gezicht niet gaan kan.

Hierna zullen ter afsluiting van het algemeen deel de gevonden conclusies
getoetst worden aan concrete bepalingen van ons algemene vermogensrecht.
Daarna komt in het bijzonder deel de betekenis daarvan voor het erfrecht aan
bod.

D. DE (GELAAGDE) AARD IN CONCRETO
GETOETST, DE BOEKEN 3,6 EN 7 BW

1. Inleiding

Aangezien executele als schepper van erfrechtelijke verbintenissen hiervoor
gepositioneerd is als een afgeleide van de overeenkomst van opdracht en van
lastgeving, als een ‘quasi-overeenkomst’, ligt het voor de hand om te toetsen
in hoeverre de bepalingen van Boek 7 titel 7 BW hierop in concreto van toe-
passing kunnen zijn. Dit kan vanzelfsprekend met zich brengen dat ook al-
lerlei bepalingen van algemeen vermogenrechtelijke aard, zoals de regels van
de Boeken 3 en 6 BWop de ‘quasi-overeenkomst’ van toepassing kunnen zijn.
Zo zet een bepaling als art. 6:261 lid 2 BW bijna alle verbintenisrechtelijke
deuren wijd open. Het verfrissende verbintenisrechtelijke water stroomt op
deze wijze vanzelf naar Boek 4:'°°

‘De bepalingen omtrent wederkerige overeenkomsten z1jn van overeenkomstige
toepassing op andere rechtsbetrekkingen die strekken tot het wederzijds verrichten
van prestaties, voor zover de aard van die rechtsbetrekkingen zich daartegen niet
verzet. (Curs. BS)

Een eenvoudig voorbeeld. De executeur levert het (erfrechtelijke) afwikke-
lingswerk en de erfgenamen als rechtsopvolger van erflater betalen hem
daarvoor. Twee verbintenissen en twee prestaties. Een interessante bepaling,
maar nog interessanter is de toelichting van Meijers in zijn Groene boek.'®°
Zo wordt opgemerkt dat lastgeving zonder loon een onvolkomen wederkerige
overeenkomst is. Dus een executele zonder beloning ook, voeg ik daar aan

158. E. DIRIX, Boekbespreking, WPNR (2006) 6687, p.792. Wederom cen Belgische (relative-
rende) kyk op de Nederlandse beladen materie.

159. Zie ook art. 6:279 BW over meerpartijen-overeenkomsten.

160. TM, Parl. Gesch. Boek 6, p.783 e.v.
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toe. Maar dan kan de bepaling nog steeds (lees: ondanks de onvolkomen-
heid) spelen bij ‘vergoedingsrechten’ leert de toelichting.

Helemaal erfrechtelijk wordt het als ik lees:

‘Ook toepassing op rechtsverhoudingen die nier uit overeenkomst zijn ontstaan,
is niet uitgesloten. Men denke aan de verhouding tussen de erfgenaam en een
legataris aan wie het recht is opgekomen, een bepaald goed tegen betaling van de
geldswaarde over te nemen.’ (Curs. BS)

Het bestaan van de erfrechtelijke verbintenis ‘executele’ waarop naar analogie
het overeenkomstenrecht mag worden toegepast, lijkt mij met deze gezag-
hebbende woorden van Meijers, een feit.'®" En de stap van legaat (tegen beta-
ling) naar executeur (tegen betaling) is immers klein. Een voorbeeld van ana-
loge toepassing van Boek 6 BW zou bijvoorbeeld een beroep op de opschor-
tingsbevoegdheid van art. 6:52 BW kunnen zijn ‘indien tussen vordering en
verbintenis voldoende samenhang bestaat om deze opschorting te rechtvaar-
digen’

Het feit dat de wetgever'®? allesbehalve terughoudend is met analogie, moet
door de rechtspraak en wetenschap niet opgevat worden als een (a contrario)
aanwijzing om terughoudend te werk te gaan op het gebied van de buitenwet-
telijke analogie. Het moet een aanmoediging zijn om buiten de gebaande pa-
den te durven treden. Zo heeft W. Snijders'®> opgemerkt dat het nieuwe recht
bedoeld is om zich verder te ontwikkelen naar gelang van de eisen van de
praktijk en is Hartkamp'®* van mening dat de rechter in het NBW in staat
gesteld is om via de analogische wetstoepassing het wetteljjk stelsel uit te bou-
wen. Men mag en moet in een gelaagde structuur toch steeds aansluiting
zoeken bij wel in de wet geregelde gevallen?

Heeft de afdeling ‘executeurs’ geen antwoord, dan heeft de afdeling ‘op-
dracht’ dat wellicht wel. Is een regeling bij executele al heel concreet uitge-
werkt dan krijgt hij het karakter van species en is er weinig ruimte meer voor
analogie, hoogstens voor reflexwerking. Zie hetgeen hierover met betrekking
tot de verhouding van executele tot testamentair bewind is opgemerkt. In
deze verhouding wordt het genus bewind, althans wat de toepassing van af-
deling 4.5.7 BW betreft, willens en wetens overboord gezet door het species
executele.

161. Nog niet stellig genoeg vind 1k KLEIJN, De bijzondere positie van de legatars bij een le-
gaat tegen inbreng, in Nieuw erfrecht 2003, nr. 5, p. 72-73: ‘Daarvoor 1s veel te zeggen.’ Zeer
stelhg 1s terecht ASSER-PERRICK, Schenking en erfrecht 6B, Deventer: Kluwer 2005 in
nr 424 en 1n nr. 442 waar verwezen wordt naar nr. 119.

162. A.S HARTKAMP, Compendium Vermogensrecht, Deventer: Kluwer 1999, nr. 5 merkt op
over schakelbepalingen: ‘Deze bepalingen hebben geleid tot een hernieuwde belangstelling
voor analogische wetstoepassing, die geenszins is beperkt tot de 1n de schakelbepalingen
aangegeven rechtsregels.” En 1n z1jn monografie, Aard en opzet van het nieuwe vermogens-
recht, Deventer: Kluwer 2002, p. 23: ‘Ook voor het nieuwe BW zal mogen worden aangeno-
men dat ook andere voorschriften dan de in de “schakelbepaling” genoemde voor analogi-
sche toepassing vatbaar zyn.’

163. W. SNIJDERS, Bekrachtiging en aanverwante rechtsfiguren, WPNR (2003) 6547, p.709.

164 A.S. HARTKAMP,Voorwoord Burgerlyk Wetboek, Nyymegen: Ars Aequi Libr12006, p. 5.
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Op het gebied van analogie kunnen we zoals gezien ons oor ook te luister leg-
gen bij het Zwitserse vermogensrecht en het is dan waarschijnlijk ook geen
toeval dat Kiinzle met betrekking tot de vraag welke regels van toepassing zijn
op de Willensvollstrecker tot zijn flexibele leer van de drie modaliteiten
kwam, Hfdst. LF4.1."®° Dit kan immers alleen in een stelsel dat analogie
ruim baan geeft.

De wetgever geeft ons in art. 7:424 BW alle ruimte om ook in termen van last-
geving te denken bij:

andere overeenkomsten dan lastgeving krachtens welke de ene partij verplicht of
bevoegd is voor rekening van de andere partij rechtshandelingen te verrichten,
voor zover [...).” (Curs. BS)

Hier moet alleen nog de horde ‘overeenkomst’ genomen worden, maar dat
lijkt mij met de gedachte aan de ‘quasi-overeenkomst’ geen enkel probleem,
als men maar steeds weer bereid is om in het concrete geval de aard van de
rechtsverhouding in de gaten te houden, zoals het zo mooi heet. Zo lijkt de
minister bij een rechtsfiguur als zaakwaarneming ook ‘soepel”'°®

Wat betreft het aspect van de executeur als vertegenwoordiger dienen de bepa-
lingen over volmacht in titel 3.3 BW op toepasbaarheid te worden getoetst.
Het belang hiervan blijkt wel uit de woorden van Nieskens-Isphording die
opmerkt dat de zelfstandige betekenis van de vertegenwoordiging als over-
koepelend begrip en van de volmacht als vertegenwoordigingsvorm b1y uitszek
niet uit de wet volgt, maar geleidelijk uit de doctrine en de jurisprudentie
naar voren is gekomen en noemt vervolgens het leerstuk van vertegenwoor-
diging niet alleen een van de belangrijkste onderdelen van het vermogens-
recht maar van het gehele privaatrecht.®” Een opsteker voor de executeur
die uit zijn erfrechtelijk isolement wenst te komen.

Wat het bewindsaspect van executele betreft kunnen, zoals opgemerkt, de
bepalingen uit afdeling 4.5.6 BW als een species van de algemene titel over
testamentair bewind afdeling 4.5.7 BW gezien worden, waarbij hierna in
Hfdst.V nog aandacht besteed zal worden aan de relatie executele en afwik-
kelingsbewind.

Van belang is steeds voor ogen te houden dat, hoewel verschillende rechts-
figuren, lastgeving veelal niet alleen gepaard'®® zal gaan met volmacht, maar
als het gaat om de verglichting in naam van de lastgever te handelen, dit ook
volmacht impliceert.'®®

165. Zij het dat hij zich van het probleem van de ‘gesetzliche Vertretung’ ook niet helemaal los
kon maken.

166. MvA 17 779, nr. 8, p. 11 als reactie op een voorstel van KORTMANN om deze bepaling uit te
breiden tot ‘rechtsverhoudingen’en niet te beperken tot overeenkomsten. Het bleef by ‘over-
eenkomst’. Geen probleem, ontwikkelen en uitbouwen mag van HARTKAMP en SNIJ-
DERS zoals hiervoor gezien.

167. BW.M. NIESKENS-ISPHORDING,Volmacht (Boek 3, titel 3 BW ), Viyf jaar mieuw Vermo-
gensrecht (NTBR), Deventer: Kluwer 1998, p. 65.

168. ASSER-KORTMANN-THUNNISSEN-DE LEEDE, Bijzondere overeenkomsten, Zwol-
le: WE.]. Tjeenk Willink 1994, nr. 172.

169. A.S. HARTKAMP, Compendium Vermogensrecht volgens het nieuwe Burgerlijk Wetboek,
Deventer: Kluwer 1999, nr. 408.
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Wat vertegenwoordiging en Boek 6 betreft verwijs ik — en wel in de sfeer van
onrechtmatige daad — ook naar art. 6:172 BW waarin bepaald is dat indien
een gedraging van een vertegenwoordiger ter uitoefening van een hem als
zodanig toekomende bevoegdheden een fout jegens een derde inhoudt, ook
de vertegenwoordigde jegens de derde aansprakelijk is. In de parlementaire
geschiedenis'’® is onder meer de ‘xecureur-testamentair’ als voorbeeld ge-
noemd van een functionaris waarop deze verbintenisrechtelijke regeling van
toepassing is. Een executeur is immers, vanuit de erfgenaam bekeken, een
‘niet-ondergeschikte’ vertegenwoordiger is de gedachte. Hier blijkt weer het
belang van het in art. 3:77 BW neergelegde doordachte erfrechtelijke begin-
sel (‘erflater leeft’).

2. De ‘ABC’-benadering

Hoe ga ik te werk?

Bepalingen die (mijns inziens) overeenkomstig (dan wel ‘nagenoeg’ over-
eenkomstig) van toepassing zijn, zal ik ‘waarderen’ met de kwalificatie A. Be-
palingen die niet overeenkomstig van toepassing zijn, maar wel wellicht ‘in-
direct’, zal ik aanduiden met de term ‘B-bepaling’. Het betreft bepalingen
waarvan in ieder geval een reflexwerking'”! zal uit kunnen gaan, terwijl bepa-
lingen die in beginsel niet van toepassing zijn op executele het zullen moeten
doen met de kwalificatie: ‘C-bepaling.’ Indien ik ‘ten onrechte’ de A-status
aan een bepaling zou verlenen, is hier wellicht wel mee gezegd dat niet uitge-
sloten is dat van deze bepaling enige reflexwerking zou kunnen uitgaan. Ik
sluit overigens niet uit dat zelfs van de C-bepalingen onder omstandigheden
enige reflexwerking uit zal kunnen gaan. Het is niet uitgesloten dat bepalin-
gen reeds elders uitgebreid aan bod zijn gekomen. De ‘echte’ A-bepalingen
zullen op de executeur ‘herschreven’ worden. Zowel de intern werkende be-
palingen als de extern werkende bepalingen, te weten de bepalingen die op
vertegenwoordigingsvraagstukken zien, zullen behandeld worden. Het on-
derscheid intern-extern is niet altijd eenduidig te maken.Wat analogie en re-
flexwerking betreft stip ik in deze aan het recente arrest van de Hoge Raad'”
van 19 januari 2007, waarin de Hoge Raad aangaf dat, zij het in het licht van
een heel ander leerstuk, dat de aard van de vervaltermijn van art. 3:200 BW
(terzake van de laesio enormis), zich verzette tegen analoge toepassing of re-
flexwerking daarvan buiten het toepassingsgebied van titel 3.7 BW. Onder re-
flexwerking versta ik in dit verband de ‘inspiratie’ die een rechter bij de be-
treffende regel kan opdoen om zijn gedachten te bepalen bij het vinden van
het recht. Analogie is in zoverre zwaarder dan reflexwerking, omdat bij ana-
logie de gevonden regel (in beginsel) van toepassing is, zij het ‘overeenkom-
stig’. De term reflexwerking stamt uit de wereld van de ‘algemene voor-

170. Parl. Gesch. Boek 6, p.732. Gedacht kan worden aan bijvoorbeeld ‘bedriegen’ en ‘ongeoor-
loofde medediging’ bij het beheer van een onderneming. Zie ook POLAK-WESSELS, In-
solventierecht, Bestuur en beheer na faillietverklaring, deel IV, Deventer: Kluwer 2001, par.
4148.

171 Zie recentelijk nog over ‘reflexwerking’ W.M. KLEYN, Reflexwerking van beperkende be-
palingen op een actie met onrechtmatige daad, FTV mei 2007 nr. 19.

172. HR 19 januari 2007, Notafax 2007, 21
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waarden’.'”® Hyma'® merkt op dat de mogelykheid van reflexwerking ntet

mag worden onderschat en er 1n de literatuur uitgebreide schema’s ontwor-
pen zyn, waarin voor verschillende situaties aangegeven wordt of een sterke,
een zwakke of 1n het geheel geen reflexwerking 1s te verwachten Dat het een
grys gebied 1s, blykt uit het feit dat de Hoge Raad onlangs een vaniant op
analogie leek te hanteren, te weten ‘soortgelyjke verhouding’ '’

Het gaat my by het ‘herschryven’ van de wetteksten om te kijken 1n hoeverre
overeenkomstige toepassing van de betreffende bepalingen op executele
haalbaar 1s oftewel 1n hoeverre z1) met de geest van executele te verenigen
zyn, en niet om een proeve van wet 1n technische zin te ontwerpen Ik zal
eerst naar de ‘afdelingen’ kyken die 1n beginsel zien op de 1nterne relatie, te
weten opdracht en lastgeving, en daarna naar de bepalingen die zien op de
externe relatie met ‘derden’, te weten ‘volmacht’'’®, waarby 1k nogmaals con-
stateer dat dit onderscheid vanzelfsprekend niet zo zwart-wit te maken 1s

3. ‘Boek 7, titel 7° rechtstreeks, analoog of bij wijze
van reflex?

3.1 Afdeling 1’ Opdracht

Bepalingen die elders afzonderlyjk behandeld worden, zullen by wijze van re-
sume ook 1n dit onderdeel opgenomen worden In deze paragraaf zullen de
regels van opdracht getoetst worden

Art 7400 BW (Definitie, herschreven)

(1) Executele 1s de quasi-overeenkomst van opdracht waarbyy de ene ‘partyy),
de executeur, zich jegens de andere ‘partyy’, erflater ‘verbindt’, anders dan op
grond van een arbeidsovereenkomst werkzaamheden te verrichten, inhou-
dende de afwikkeling van zyn nalatenschap

(2) De artikelen 401-412 zyn, onverminderd artikel 413, van toepassing,
tenzi) 1ets anders voortvloeit it de wet, de inhoud of aard van de overeen-
komst van opdracht of van een andere rechtshandeling, of de gewoonte

D1t 1s uit de aard een A-bepaling, gelet op het feit dat hierin het wezen van de
overeenkomst van opdracht 1s neergelegd, z1j het met de nodige verbintenis-
rechtelyke flexibiliteit, aangezien 1n lid 2 met een grote ‘tenzy’ wordt aange-

173 Zie art 6 233 suba BW

174 JAC HIJMA, C C VAN DAM,WA M VAN SCHENDEL, WL VALK, Rechtshandeling
en overeenkomst, Deventer Kluwer 2004, p 306, waarby) als voorbeeld gegeven wordt
‘Wessels/Jongeneel, nr 449°

175 Gesignaleerd door B WESSELS, Toerekening van kennis van een adviseur aan de chent
(11, slot), WPNR (2006) 6660, p 274, waarin hyy HR 11 november 2005,V-N 2005/57 20 be-
spreekt

176 ASSER-VAN DER GRINTEN-KORTMANN 2-I, De vertegenwoordiging, Deventer
Kluwer 2004, nr 35 merkt op ‘De bevoegdheid van de executeur tot vertegenwoordiging
zouden wij niet als volmacht willen aanmerken’ Op zich juist, z1) het dat niet uit het oog ver-
loren mag worden dat art 3 78 BW het erfrecht, althans de executeur ‘doorschakelt’ naar de
bepalingen van volmacht en dat een volmacht 1n een uiterste wil getransformeerd zou kun-
nen worden 1n een benoeming van een executeur
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geven dat, hoewel in beginsel alle bepalingen van de regeling van opdracht op
de rechtsfiguur van toepassing zouden kunnen zijn, er genoeg ruimte is voor
(erfrechtelijk) ‘maatwerk’. Executele is immers geen overeenkomst, maar een
‘quasi-overeenkomst’en kent in afdeling 4.5.6 van BW (ook) eigen speciesbe-
palingen. Met ‘onverminderd’ wordt aangegeven dat art. 7:413 BW in begin-
sel van dwingend recht is, waarover hierna meer.

De diensten die een notaris voor zijn cliént verricht zijn te scharen onder
de overeenkomst van opdracht. Aangezien notaris en afwikkeling van de na-
latenschap synoniemen zijn, bewijst dit alleen al dat het verrichten van exe-
cuteurswerkzaamheden voor erflater onder ‘opdracht’ te scharen zijn, zij het
dat er geen sprake is van een overeenkomst. Wat de kneedbaarheid van de on-
derhavige regeling betreft verwijs ik naar de parlementaire geschiedenis'”’
waar wordt opgemerkt:

‘Verwacht mag worden dat de bepalingen van afdeling 7.7.1, op deze soepele wij-
ze gehanteerd, een redelijk houvast voor normale gevallen kunnen bieden, zon-
der tot een knellende band voor de praktijk te worden in situaties waarvoor zij
minder goed passen.’

Dit brengt mijns inziens met zich dat ook al wordt een bepaling als A-bepa-
ling aangemerkt er nog genoeg ruimte is, om hem in een concrete situatie
buiten toepassing te verklaren. In de betreffende toelichting wordt overigens
ook het vermogensbeheer met zoveel woorden als voorbeeld genoemd van een
overeenkomst van opdracht.'”®

Art. 7:401 BW (De norm, herschreven)
De executeur moet bij zijn werkzaamheden de zorg van een goed executeur
in acht nemen.

Deze bepaling is reeds eerder aan de orde geweest. Aan de ene kant een open
deur, maar ondanks de kapstok van art. 6:2 BW wel een belangrijke open
deur en daarmee ook een A-bepaling. Deze constatering is met name van be-
lang met het oog op de jurisprudentie,'’® die gewezen is terzake van het on-
derhavige in acht te nemen 2orgvuldigvuldigheidsbeginsel.” Deze is op het uit-
oefenen van een executele van toepassing. Bij de invulling van de zorgplicht
kan de deskundigheid van de executeur vanzelfsprekend een rol spelen,
maar ook het ‘om niet’-karakter van de werkzaamheden.'®® Zo werd door
Hof Amsterdam'®! in het kader van een poging tot het aansprakelijk stellen
van een executeur voor de waardedaling van een effectenportefeuille een
schadevergoeding afgewezen mede vanwege het feit dat de executeur geen

177. MvT 17 779, nr. 3, p. 3 waar wordt verwezen naar de toelichting op het voorontwerp.

178. Zie byvoorbeeld R.H. MAATMAN, Het pensioenfonds als vermogensbeheerder (diss. Nij-
megen), Deventer: Kluwer 2004, p.97 e.v.

179. Zie byvoorbeeld over de zorgphcht van een notaris HR 20 december 2002, NJ 2003, 325 en
over de zorgplicht van een bank HR 23 me1 1997, NJ 1998, 192.

180 Zo werd onder het oude recht in art. 7.1838 Iid 2 BW hier rekening mee gehouden.

181 Hof Amsterdam 30 jun1 2005, NJF 2005, 402. Dit neemt niet weg dat 1n zin algemeenheid
gezegd het niet onverstandig 1s als executeur om niet al te lang te wachten met het van de
hand doen van effectenportefeuilles of nog concreter gezegd: dan wel deskundigenadvies
hierover 1n te winnen. Een rol zal hierby overigens ook spelen wat het door erflater ge-
voerde beleid 1s. De executeur vertegenwoordigt immers erflater.
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beloning toekwam en niet over specifieke kennis op het gebied van aandelen-
beheer beschikte.

Art. 7:402 BW (Aanwijzingsbevoegdheid, gedeeltelijk herschreven)

(1) De executeur is gechouden gevolg te geven aan door erflater verleende en
verantwoorde aanwijzingen omtrent de uitvoering van de opdracht.

(2) De opdrachtnemer die op redelijke grond niet bereid is de opdracht
volgens de hem gegeven aanwijzingen uit te voeren, kan, zo de opdrachtgever
hem niettemin aan die aanwijzingen houdt, de overeenkomst opzeggen we-
gens gewichtige redenen.

Lid 1 kan gezien worden als een A-bepaling mits op de juiste wijze, in het
licht van de aard van executele, gelezen en ‘herschreven’. Zoals gezien was in
het Duitse recht een soortgelijke bepaling de aanleiding om de analogie met
Auftrag’ slechts mondjesmaat toe te passen op de Testamentsvollstreckung,
en wel omdat erfgenamen geen aanwijzingen mochten geven. Dit berust
mijns inziens op een verkeerde interpretatie van de rechtsfiguur en is der-
halve ‘gevaarlijk’. Zo gaf Roth'®? onder ‘Dogmatische Einordnung’ recentelijk
nog te kennen:

‘Da §665 BGB in seiner Anwendung von § 2218 I BGB ausgeschlossen ist, ist
derTestamentsvollstrecker an etwaige Weisungen der Erben nicht gebunden’

Accoord, maar ook al was de Duitse zuster-bepaling van art. 7:402 lid 1 BW
wel van toepassing, dan moest deze nog steeds gelezen worden vanuit de
‘aanjager’ van de rechtsverhouding: erflater. Hij is degene die de ‘aanwijzin-
gen’ geeft in zijn uiterste wilsbeschikking, en wel door middel van een testa-
mentaire last. Aan zijn aanwijzingen is de executeur bij de uitoefening van
zijn taak gehouden gevolg te geven.

Daarnaast merk ik op dat het gaat om een regel van regelend recht. De
aanwijzingsbevoegdheid is derhalve eenvoudig uit te sluiten voor wat betreft
de erfgenamen van de opdrachtgever. Dit staat niet haaks op het wezen van
opdracht.

Wat lid 2 betreft kan volstaan worden met de constatering dat het een C-be-
paling betreft, aangezien executele een eigen speciesregeling kent van ‘op-
zegging’ door de ‘opdrachtnemer’en wel in art. 4:149 lid 2, zij het ‘ontslag op
eigen verzoek’ genaamd, waarover hierna meer. Lid 2 is derhalve ook niet
herschreven.

Art.7:403 BW (Informatie en rekening en verantwoording, kerschreven)

(1) De executeur moet de rechtsopvolgers onder algemene titel van erflater op
de hoogte houden van zijn werkzaamheden ter uitvoering van de opdracht
en hen mer bekwame spoed en voor zover mogelijk in kennis stellen van de vol-
tooiing van de opdracht, indien de betreffende rechtsopvolgers van erflater
daarvan onkundig zijn.

182. WOLFGANG ROTH, Strategie und Takuk im Erbrecht, Munchen: Verlag C.H. Beck
2007, p. 133. Het verbaast dan ook niet dat hi) opmerkt dat er bij Testamentsvollstreckung
sprake is van een ‘gesetzliches Schuldverhaltnis su1 generis’.
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(2) De executeur doet aan de rechtsopuvolgers onder algemene titel van erflater
verantwoording van de wijze waarop hij zich van de opdracht heeft gekwe-
ten. Heeft hij bij de uitvoering van de opdracht ten laste van de opdrachtge-
ver gelden uitgegeven of te diens behoeve gelden ontvangen, dan doet hij
daarvan rekening.

Naast art. 4:148 BW waar de informatieplicht van de executeur is vastgelegd,
heeft de onderhavige bepaling wel degeljk, zelfs als A-bepaling, betekenis,
omdat art. 4:148 BW als ondergrens inspeelt op een eventuele passieve hou-
ding van de executeur, terwijl het onderhavige artikel de executeur terecht
prikkelt om de achterban ‘zo veel mogelijk’op de hoogte te houden. Goed be-
heer betekent nu eenmaal communicatie met de belanghebbenden en is in
zoverre een concretisering van het zorgvuldigheidsbeginsel. Tjittes'®> merkt
zeer treffend op dat zijn definitie van privaatrecht is: ‘het puinruimen bijj
misgelopen communicatie. Indien de communicatie vooraf door de partijen
wordt verbeterd, scheelt dit civiele procedures achteraf’ Goede communica-
tie door de executeur is dan in niet feite niet meer of minder dan het naar vo-
ren halen van zijn ‘rekening en verantwoording’. De informatieplicht vindt
vanzelfsprekend zijn grenzen in de redelijkheid en billijkheid.

Gelet op het feit dat de aard van het erfrecht met zich brengt dat erfgena-
men nog al eens onbekend of onvindbaar blijken te zijn, brengt een redelijke
wetstoepassing met zich dat de term ‘onverwijld’ uit de originele tekst in de
herschreven tekst uit de aard van de materie afgezwakt is.

Nu art. 4:151 juncto art 4:161 BW een eigen species-regeling kennen voor de
rekening en verantwoording is lid 2 in beginsel niet van toepassing op de
executeur en in zoverre op het eerste gezicht een C-bepaling. De bepaling
kan wel gezien worden als een uitvloeisel van hert algemene beginsel dat ie-
mand die ten titel van opdracht het vermogen van een ander beheert op
grond van zijn mededelingsplicht'® rekenplichtig is, waardoor het herschrij-
ven ‘geen kwaad’ kon. De bepalingen zijn in ieder geval niet in strijd met el-
kaar, zodat ‘upgrading’ tot B-bepaling oftewel tot een kapstok met reflexwer-
king gerechtvaardigd is. Voorts kan nog worden gewezen op het feit dat de
term verantwoording met zich brengt dat ook aan de orde kan komen waar-
om een executeur een bepaalde beslissing heeft genomen.'%

Art. 7:404 BW (Persoonlijke uitvoering door de ‘feitelijke’ executeur, kerschre-
ven)

Indien de executele is ingesteld met het oog op een persoon die met de exe-
cuteur of in zijn dienst een beroep of een bedrijf uitoefent, is die persoon ge-
houden de werkzaamheden, nodig voor de uitvoering van de opdracht, zelf
te verrichten, behoudens voor zover uit de opdracht voortvloeit dat hij deze

183. R.PJL TJITTES, Frohliche Wissenschaft (Redactionele kanttekeningen), Rechtsgeleerd
Magazijn THEMIS 2007-1.

184. L.L.M. PRINSEN, Rekenplicht en aansprakehjkheid (diss. Tilburg), Zwolle: W.E.]. Tjeenk
Willink 1995, p 26.

185. Na het afsluiten van het manuscript verscheen hierover een interessant artikel van VON
CHRISTINE VOSS, Entlastung des Testamentsvollstreckers auf Grundlage der Schluss-
abrechnung nach § 2218 BGB, ZEV 2007, 8, p. 363-365.
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onder zijn verantwoordelijkheid door anderen mag laten uitvoeren; alles on-
verminderd de aansprakelijkheid van de executeur.

Ook al staat de persoonlijke vertrouwensrelatie tussen erflater en executeur
voorop, dat neemt niet weg dat aan de andere kant in de zakelijke sfeer ook
maatschappen of rechtspersonen tot executeur kunnen worden benoemd.
Denk bijvoorbeeld aan de grote notariskantoor-rechtspersonen en notaris-
maatschappen of aan banken.'®® De wet'® laat, gelet op de negatieve formu-
lering van art. 4:143 BW, immers toe dat een rechtspersoon executeur kan
zijn. Het persoonlijke karakter van de executele zou hierdoor echter onder
druk kunnen komen te staan. De onderhavige A-bepaling heeft oog voor het
persoonlijke tintje dat, zoals bij executele het geval is, aan de opdracht kan
kleven en geeft daar juridisch vorm aan in die zin dat ook de ‘feitelijke’ execu-
teur naast de executeur ‘quasi-partij’ wordt en daarmee ook aansprakelijk
voor het tot een goed einde brengen van de opdracht. Nu in de afdeling exe-
cutele de onderhavige problematiek niet geregeld is en deze kwestie van
groot belang is in de praktijk, verdient de onderhavige bepaling de status A-
bepaling. Al is het maar vanuit de gedachte dat men slechts problemen kan
oplossen als men het probleem ziet. Dit neemt niet weg dat het persoonlijke
karakter van executele steeds in de gaten gehouden moet worden, zeker nu
art. 4:142 BW in beginsel slechts een in de plaatsstelling toelaat als hierin
voorzien is in de uiterste wilsbeschikking. Dit geldt ook voor de kantonrech-
ter die een executeur benoemt. De bevoegdheid hiertoe moet in de uiterste
wil zijn opgenomen. Het is derhalve van belang zich bij de formulering van
de benoeming van een kantoor, met het oog op bijvoorbeeld een bepaalde kan-
didaat-notaris, tot executeur zich van de onderhavige problematiek reken-
schap te geven. Uitleg dient met ‘man en paard’-bepalingen zo veel mogelijk
voorkomen te worden. Aansprakelijkheid van de ‘werknemer’ kan men, in-
dachtig art. 7:400 lid 2 BW in de uiterste wilsbeschikking wellicht trachten
uit te sluiten.'®®

Naast een recht om ‘in de plaats te stellen’ kan in de uiterste wilsbeschik-
king ook aan de executeur het recht van assumptie worden verleend. Zowel
de onderhavige bepaling als art. 4:142 BW laat ruimte om bepaalde werk-
zaamheden te delegeren, hetgeen de aansprakelijkheid van de ‘formele’ exe-
cuteur vanzelfsprekend onverlet laat.

186. In Duitsland heeft het Bundesgerichtshof op 11 november 2004 beshst dat ook ‘Banken en
Steuerberater’ Testamentsvollstrecker mogen zijn, Zerb 2005 nr. 65 In dat licht stelt men
zich met het oog op banken thans de vraag in hoeverre het ‘Substitionsverbot’ niet overtre-
den wordt als de medewerkers 1n plaats van de direcue de erfrechtehjke ‘klus’ klaren. Zie
MAYER-BONEFELD-WALHOLZ-WEIDLICH, Testamentsvollstreckung, Angelbachral:
Zerb Verlag 2005, p. 572.

187. MvA 3371, nr. 6, p 98, Parl. Gesch. Vast., p. 841. ASSER-PERRICK 6B, nr. 510 spreekt 1n
deze van ‘uiteraard’ kan een rechtspersoon executeur zyn en wijst er 1n noot 215 op dat in de
praktyk nogal eens voor kwam de beschikking, dat de maatschap van notarissen en/of ad-
vocaten of een maatschap van accountants uit haar midden een executeur aanwiyst en dat
thans 1n het licht van art. 4:142 l1id 1 BW 1n dat geval de openbare vennootschap ook zelf tot
executeur benoemd moet worden.

188. ASSER-KORTMANN-THUNNISSEN-DE LEEDE 5-II1, Byzondere overeenkomsten,
Zwolle: W.E.]. Tieenk Willink 1994, nr.70 spreekt van ‘mogelyk’en geeft hierover derhalve
geen uitsluitsel. Hier geldt dan ook: baat het niet, dan schaadt het ook niet.
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In de Duitse literatuur'®® kwam ik met het oog op het persoonlijke karak-
ter, het Substitionsverbot en de eis van het goed beheer de navolgende filoso-
fie tegen:

‘Ein Zweifel kann allerdings nicht aufkommen, wenn die Ubertragung einzel-
ner Obliegenheiten auf einen Dritten durch eine letztwillige Anordnung zuge-
lassen [..] ist”

In de uiterste wilsbeschikking kan men derhalve ook hier trachten maatwerk
van te maken. Op zich zijn het verschillende problemen het ‘met het oog op
de persoon-vraagstuk’en de vraag in hoeverre men de werkzaamheden mag
delegeren. Deze vraagstukken kunnen echter niet geheel los van elkaar ge-
zien worden. Zie voor de aansprakelijkheid voor het gebruik van ‘hulpperso-
nen’ art. 6:76 BW. De executeur is hiervoor in beginsel, op gelijke wijze als
voor eigen gedragingen, aansprakelijk.

Art. 7:405 BW (Beloning, nier herschreven)

(1) Indien de overeenkomst door de opdrachtnemer in de uitoefening van
zijn beroep of bedrijf is aangegaan, is de opdrachtgever hem loon verschul-
digd.

(2) Indien loon is verschuldigd doch de hoogte niet door partijen is be-
paald, is de opdrachtgever het op de gebruikelijke wijze berekende loon of, bij
gebreke daarvan, een redelijk loon verschuldigd.

Deze bepaling is een C-bepaling, omdat art. 4:144 lid 2 BWeen (afwijkende)
eigen speciesbepaling kent, die hierna in Hfdst. IV.C nog uitgebreid wordt
besproken. Interessante reflexgedachten die uit de onderhavige bepalingen
zouden kunnen worden gedestilleerd, zijn het feit dat in deze bepaling uit-
drukkelijker geregeld is wie de beloning verschuldigd is: de opdrachtgever,
waarvoor gelezen kan worden: de erflater en dat indien er een loon verschul-
digd is dat dit dan een redelijk loon is, waarmee indirect en heel voorzichtig
gezegd is dat de 1%-beloning van art. 4:144 lid 2 BW als redelijk heeft te gel-
den. Ook bij uitlegkwesties over de executeurbeloning zou de rechter zich
kunnen laten leiden door het beginsel van lid 2 dat het verschuldigde loon,
tenzij anders bepaald, in ieder geval ‘redelijk’ moet zijn. Voorts zou men in
dat kader wellicht ook nog munitie kunnen putten uit de frase ‘het op de ge-
bruikelijke wijze berekende loon’. Men ziet hier dat zelfs van C-bepalingen
enige reflexwerking kan uitgaan.

Art. 7:406 BW (Onkosten- en schadevergoedingen, gedeeltelijk herschreven)

(1) De rechtsopvolgers onder algemene titel van erflater moeten aan de execu-
teur de onkosten verbonden aan de uitvoering van de quasi-opdracht vergoe-
den, voor zover deze niet in het loon zijn begrepen.

(2) De opdrachtgever moet de opdrachtnemer de schade vergoeden die
deze lijdt ten gevolge van de hem niet toe te rekenen verwezenlijking van een
aan de opdracht verbonden bijzonder gevaar. Heeft de opdrachtnemer in de
uitoefening van zijn beroep of bedrijf gehandeld, dan geldt de vorige zin
slechts, indien dat gevaar de risico’s welke de uitoefening van dat beroep of

189. STAUDINGER/REIMANN 2003, § 2218, Rn. 10.
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bedrijf naar zijn aard meebrengt, te buiten gaat. Geschiedt de uitoefening
van dat beroep of bedrijf anderszins tegen loon, dan is de eerste zin slechts
van toepassing indien bij de vaststelling van het loon met het gevaar geen re-
kening is gehouden.

Lid 1 komt bij de behandeling van de beloning van de executeur aan de orde,
waarnaar ik verwijs. Aangezien de onkostenvergoeding van de executeur niet
in de afdeling over executele is geregeld en het ontbreken in de uiterste wil
van een regeling niet zelden erfrechtelijke strubbelingen veroorzaakt, kan de
onderhavige bepaling als A-bepaling aangemerkt worden.’® Executeurs
moeten immers nog al eens ‘reizen, schrijven, kopiéren, faxen en telefone-
ren’’®! Lid 2 bestempel ik als C-bepaling aangezien het, afgezien van aan-
sprakelijkheden, met het ‘bijzonder gevaar’ in de boedelpraktijk'*? nog al
mee zal vallen.

Art. 7:407 BW (Hoofdelijke verbondenheid, gedeeltelijk herschreven)

(1) Indien twee of meer personen tezamen een opdracht hebben gegeven,
zijn zij hoofdelijk tegenover de opdrachtnemer verbonden.

(2) Indien twee of meer executeurs tezamen een opdracht hebben ontvan-
gen, is ieder van hen voor het geheel aansprakelijk ter zake van een tekortko-
ming in de nakoming.

Ten overvloede merk ik op dat lid 1 zich in het erfrecht niet kan voor doen,
aangezien er bij een executele vanzelfsprekend slechts sprake is van één erfla-
ter. Uit de aard betreft het derhalve een schoolvoorbeeld van een C-bepaling.
Het gaat mij te ver om de hoofdelijkheid van lid 1 van de onderhavige bepa-
ling door te trekken naar de hoofdelijke verbondenheid in de zin van het slot
van art. 6:6 lid 1 BW en deze ook te laten gelden voor de erfgenamen. 1k voel
gelet op de aard van executele, indachtig de quasi-saisine, meer voor analogie
met een regeling als art. 4:117 lid 3 BW, waarbij aangesloten wordt bij de om-
vang van het erfdeel.'”

De hoofdregel van lid 2 kan als A-bepaling gelden en is derhalve herschre-
ven, zi) het dat de uitzondering geconcretiseerd wordt in art. 4:142 lid 2 en
lid 3 BW, Erflater, en eventueel de kantonrechter, kan voor maatwerk zorgen,
die dan op grond van de ‘tenzi)’ doorwerkt in de aansprakelijkheid. De hoofd-
regel is niet geregeld in de afdeling executele en ook niet in strijd met de aard
van executele.

190. Zie wel art. 4:7 id 1 letter d BW waar gesproken wordt van de ‘kosten’ van executele.

191. Zij het dat wy) tegenwoordig 1n het — voor executeurs zeer prettige — e-mailtyjdperk leven.

192. Executeurs hoeven nu eenmaal niet ‘een brandend warenhuis’ 1n om de bezoekers te red-
den, Nota van Wyziging 17 779, nr. 4, p. 11, waar een voorbeeld van Schoordyk wordt geci-
teerd.

193. Zie ook W.D. KOLKMAN, Schulden der nalatenschap (diss. Groningen), Deventer: Klu-
wer 2006, p. 209, die de vertegenwoordigingsbevoegdheid van de executeur benadrukt
Door mij wordt de problematiek benaderd vanuit het niveau van erflater en niet vanuit het
niveau van de erfgenaam. Op grond van het quasi-saisine-beginsel kom 1k tot dezelfde uit-
komst als Kolkman. Zie, naast art. 4:7 lid 1 letter d BW ook art. 3:172 BW waar KLAAS-
SEN-LUIJTEN-MEIJER, Erfrecht, Deventer: Kluwer 2002, nr. 694, p.405 zich op be-
roept.
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Art.7:408 BW (Opzeggingsbevoegdheid, nier herschreven)

(1) De opdrachtgever kan te allen tijde de overeenkomst opzeggen.

(2) De opdrachtnemer die de overeenkomst is aangegaan in de uitoefening
van een beroep of bedrijf, kan, behoudens gewichtige redenen, de overeen-
komst slechts opzeggen, indien zij voor onbepaalde duur geldt en niet door
volbrenging eindigt.

(3) Een natuurlijk persoon die een opdracht heeft verstrekt anders dan in
de uitoefening van een beroep of bedrijf, is, onverminderd artikel 406, ter za-
ke van een opzegging geen schadevergoeding verschuldigd.

Gelet op het feit dat art. 4:149 BW een eigen speciesregeling kent voor het
einde van de taak van een executeur, onder meer gegoten in de vorm van ont-
slag, is de onderhavige bepaling een C-bepaling en niet herschreven. Indien
men voor lid 1 in de plaats van opzeggen het erfrechtelijk herroepen van een
uiterste wilsbeschikking leest, dan kan voor opdrachtgever vanzelfsprekend
ook erflater gelezen worden. Na zijn overlijden heeft erflater vanzelfsprekend
geen ‘opzeggingsbevoegdheid’ meer. Uit de aard van executele volgt dat de
rechtsopvolgers onder algemene titel van erflater niet zonder meer met be-
trekking tot de opdracht van de executeur ‘opzeggingsbevoegd’ zijn. Zie wat
de bevoegdheid om de ‘beheersbevoegdheid’ van de executeur ‘op te zeggen’
art. 4:150 BW.

Uit lid 2 volgt dat de executeur in beginsel zijn taak zou moeten volbren-
gen en hij niet zou kunnen ‘opzeggen’. Ook hier is van belang te constateren
dat een executeur ook zonder gewichtige reden en zonder dat zijn taak vol-
bracht is, kan ‘opzeggen’, oftewel erfrechtelijk gezegd op eigen verzoek bij de
kantonrechter ontslag kan nemen (art. 4:149 lid 2 BW). De filosofie is im-
mers dat niemand gediend is met een onwillige executeur.'*

Wie de onopzegbaarheid (of de beperkte opzegbaarheid) die de aard van
executele met zich brengt in de gelaagde structuur wil plaatsen, verwijs ik
naar de onopzegbare last (in het belang van de lasthebber (executeur), zoals
hierna opgenomen in art. 7:422 lid 2 BW.

Art. 7:409 BW (Dood opdrachtnemer, niet herschreven)

(1) Indien de opdracht met het oog op een bepaalde persoon is verleend,
eindigt zij door zijn dood.

(2) Alsdan zijn diens erfgenamen, indien zij kennis dragen van de erfop-
volging en van de opdracht, verplicht al datgene te doen wat de omstandighe-
den in het belang van de wederpartij eisen. Een overeenkomstige verplich-
ting rust op degenen in wier dienst of met wie de opdrachtnemer een beroep
of bedrijf uitoefende.

De onderhavige materie is reeds geregeld in een species-bepaling in de afde-
ling executele te weten art. 4:149 lid 1 letter c en lid 4 BW en is in zoverre een
C-bepaling. Wel blijkt ook hier weer dat een opdracht een persoonsgebonden
karakter kan hebben en dat indien de opdracht verleend is met het oog op
een bepaalde persoon, zoals bij executele in beginsel het geval is, deze op-
dracht logischerwijs eindigt bij zijn overlijden.

194. Voorlopig Verslag I, nr.73a, p. 14, Parl. Gesch.Vast., p. 861
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Art.7:410 BW (Dood opdrachtgever, niet herschreven)

(1) De dood van de opdrachtgever doet de opdracht slechts eindigen, in-
dien dit uit de overeenkomst voortvloeit, en dan eerst vanaf het tijdstip waar-
op de opdrachtnemer de dood heeft gekend.

(2) Eindigt de opdracht door de dood van de opdrachtgever, dan is de op-
drachtnemer niettemnin verplicht al datgene te doen wat de omstandigheden
in het belang van de wederpartij eisen.

De onderhavige bepaling kan uit de aard niet van overeenkomstige toepas-
sing zijn en is derhalve een C-bepaling, omdat deze uitgaat van een einde
van de opdracht bij overlijden van de opdrachtgever, terwijl executele nu juist
begint te werken bij het overlijden van opdrachtgever: erflater.

Art. 7:411 BW (Redelijke vaststelling loon bij eerder einde, herschreven)

(1) Indien de gquasi-overeenkomst eindigt voordat de opdracht is volbracht
of de tijd waarvoor zij is verleend, is verstreken, en de verschuldigdheid van
loon afhankelijk is van de volbrenging of van het verstrijken van die tijd,
heeft de executeur recht op een naar redelijkheid vast te stellen deel van het
loon. Bij de bepaling hiervan wordt onder meer rekening gehouden met de
reeds door de executeur verrichte werkzaamheden, het voordeel dat de op-
drachtgever daarvan heeft, en de grond waarop de overeenkomst is geéin-
digd.

(2) In het in lid 1 bedoelde geval heeft de executeur slechts recht op het volle
loon, indien het einde van de guasi-overeenkomst aan de opdrachtgever is
toe te rekenen en de betaling van het volle loon, gelet op alle omstandigheden
van het geval, redelijk is. Op het bedrag van het loon worden de besparingen
die voor de execuzeur uit de voortijdige beéindiging voortvloeien in minde-
ring gebracht.

Deze bepaling is zonder meer een A-bepaling en kan in de praktijk een be-
langrijke rol gaan spelen daar waar om welke reden dan ook de executeur
‘eerder’ met zijn werkzaamheden stopt. Ook van het in dit artikel neergelegde
beginsel druipt, onverminderd het bepaalde in art. 6:2 BW, de ‘redelijkheid’
weer af.

In Hfdst. IV.C over de beloning van de executeur zal op deze bepaling nog
teruggekomen worden. Deze materie is niet geregeld in de afdeling executele
en ook niet in strijd met de aard van de executele, waardoor het verleende
predikaat niet misstaat.

Art. 7:412 BW (Verjaring vordering afgifte stukken, herschreven)

Een rechtsvordering tegen de executeur tot afgifte van de stukken die hij
ter zake van de opdracht onder zich heeft gekregen, verjaart door verloop
van vijf jaren na de aanvang van de dag, volgende op die waarop zijn bemoei-
ingen zijn geéindigd.

Mede gelet op het hierna in art. 7:413 lid 3 BW neergelegde dwingende ka-
rakter is het goed om er van uit te gaan dat het een A-bepaling betreft. De
materie is niet geregeld in de afdeling van executele, niet in strijd met de aard
van executele en betreft een (welkome) aanvulling van de regeling. Hierbij
maak ik de kanttekening dat een notaris die executeur is, vanzelfsprekend
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ook gehouden 1s aan de eisen die de wet op het notarisambt'®® aan zyn be-
waarplicht stelt.

Art. 7°413 BW (Dwingend recht, nzer herschreven)

(1) Van artikel 408 Iid 3 kan niet worden afgeweken

(2) Van de artikelen 408 Iid 1 en 411 kan niet worden afgeweken ten nadele
van een opdrachtgever als bedoeld 1n artikel 408 Iad 3.

(3) Van artikel 412 kan slechts op dezelfde voet worden afgeweken als van
de regels inzake de verjaring van rechtsvorderingen die 1n titel 11 van Boek 3
Z1jn opgenomen.

Deze bepaling 1s van dwingend recht en krygt uit de aard van de regeling de
status van de bepaling waarnaar 1n het betreffende lid verwezen wordt.
Art 7:408 id 3 1s een A-bepaling en daarmee lid 1 van art 7:413 BW ook
De artikelen 7:408 lid 1 en art. 7.411 BW zyn A-bepalingen en daarmee lid
2 van art. 7:413 BW ook. Ik volsta wat Iid 3 betreft met een verwizing naar de
betreffende regels over de verjaring van rechtsvorderingen. Art. 7.412 BW 1s
zoals gezien een A-bepaling.

3.2 Afdeling 2’ Lastgeving

Na behandeling van de bepalingen over opdracht, 1s thans de beurt aan de
bepalingen van lastgeving, een species van opdracht. Ook hier weer vanuit
het uitgangspunt dat executele een species 1s van de quasi-overeenkomst van
lastgeving.

Art. 7°414 BW (Definite, herschreven)

(1) Executele 1s de quasi-overeenkomst van opdracht/lasigeving waarby de
ene ‘partiy’, de executeur, zich jegens de andere ‘partyy’, erflater,‘verbindt’ voor
rekening van zyn rechtsopvolgers onder algemene titel van deze erflater, een of
meer rechtshandelingen te verrichten in het kader van de afwikkeling van zyn
nalatenschap

(2) De executeur 1s verplicht zo veel mogelyk te handelen 1n naam van de erf-
later en daarmee 1n naam van zyn rechtsopuvolgers onder algemene titel Dut kan
geschieden door by zyn handelen zyn kwaliteit. executeur te vermelden.

Dit 1s uit de aard een A-bepaling, gelet op het feit dat hierin het wezen van
de overeenkomst van lastgeving 1s neergelegd Lastgeving 1s een species van
opdracht en executele 1s een quasi-overeenkomst van opdracht/lastgeving

Nuinart 4.145 id 2 BW wordt bevestigd dat de executeur als een (onmid-
dellyk) vertegenwoordiger dient te worden gezien, brengt dit voor de execu-
teur 1n beginsel de verplichting met zich om zo veel mogelyk te handelen ‘in
naam van’en zyn hoedanigheid derhalve ook kenbaar te maken door het ge-
bruik van zyn erfrechtelyke titel. Deze gedachte 1s tot uitdrukking gebracht
1 het herschreven lid 2. D1t neem niet weg dat ook als een executeur 1n het
kader van zyn taak by wize van uitzondering ‘in eigen naam’ handelt, zonder
vermelding van zyn hoedanigheid, de gevolgen hiervan 1n beginsel voor re-
kening van de erfgenamen (kunnen) zyyn Met ‘zo veel mogelyk’ tracht 1k aan
te geven dat er situaties denkbaar zyn waarin vermelding van hoedanigheid

195 MVI,17779,nr 3,p 8
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praktisch niet mogelijk is, al is het maar omdart er wellicht niet altijd ‘papier’
aan te pas komt. Ook niet uitgesloten is dat de executeur ‘vergeet’ zijn hoeda-
nigheid te vermelden of dat de vermelding in een bepaalde situatie wellicht
‘overdone’ is. De woorden ‘zo veel mogelijk’ zien op de interne relatie erfla-
ter/erfgenaam-executeur.

Art. 7:415 BW (Afzonderlijk bevoegd, herschreven)
Indien een executele met twee of meer executeurs is ‘aangegaan) is ieder van
hen bevoegd zelfstandig te handelen.

Deze bepaling is een A-bepaling. Niet alleen omdat hij nagenoeg overeen-
komt'°® met art. 4:142 BW, maar tevens omdat bij lastgeving de nadruk wordt
gelegd op de bevoegdheid tot het verrichten van rechrshandelingen, terwijl bij
art. 4:142 BW wordt gesproken over werkzaamheden. Dit laatste is te verkla-
ren vanuit het genus: de (quasi-overeenkomst van opdracht. Op de door de
executeur verrichte rechtshandelingen is art. 7:415 BW van toepassing, tenzij
erflater anders beschikt heeft. Zie over de gelijkluidende bepaling inzake vol-
macht art. 3:65 BW.

Art. 7:416 BW (Selbsteintritt, herschreven )

(1) Een executeur kan slechts als wederpartij van de rechzsopvolgers onder al-
gemene titel van erflater optreden, indien de inhoud van de rechtshandeling
zo nauwkeurig vaststaat, dat strijd tussen beider belangen is uitgesloten.

(2) Een executeur die, bij wijze van uitzondering, in eigen naam handelt,
kan niettemin als wederpartij van de lastgever optreden, indien de inhoud
van de rechtshandeling zo nauwkeurig vaststaat, dat strijd tussen beider be-
langen is uitgesloten.

(3) Aangenomen dat erflater handelt als een natuurlijk persoon die een op-
dracht heeft verstrekt anders dan in de uitoefening van een beroep of bedrijf,
is desondanks voor een rechtshandeling waarbij de executeur als wederpartij
optreedt van de rechtsopuvolgers onder algemene titel van erflater géén schrifte-
lijke toestemming van de berreffende rechtsopvolgers vereist, indien de toestem-
ming van erflater uit zijn uiterste wilsbeschikking blijkt. Bij ontbreken van de toe-
stemming van erflater is op straffe van vernietigbaarheid de schriftelijke toestem-
ming van de betreffende rechtsopvolgers vereist voor bedoelde rechtshandeling.

(4) De executeur die in overeenstemming met de vorige leden als wederpar-
tij van de rechtsopvolgers van erflater optreedt, behoudt zijn recht op loon.

Gezien het feit dat een executeur als een (quasi)-lasthebber/vertegenwoordi-
ger aangemerkt kan worden en veelal zelf ook een van de erfgenamen of de
legatarissen is, doet zich door deze samenloop van petten, Selbsteintritt’, niet
zelden voor. In de afdeling ‘executele’ is anders dan in de afdeling vereffe-
ning'®’ (art. 4:212 lid 4 BW), geen bepaling over selbsteintritt opgenomen,
zodat deze bepaling voor de executeur gelet op de aard van de materie als een
A-bepaling kan worden aangemerkt. Van belang is zich te realiseren dat de

196. Hetgeen overigens vanwege het ‘dubbelop-karakter’ook reden zou kunnen zijn om er een
‘C-bepaling’ van te maken.

197. Hierbij dienen wij ons — voordat wij a contrario redeneren - steeds rekenschap te geven dat
de executele ‘van huis uit’onder de vlag van de afdeling vereffening viel.
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woorden ‘kan slechts’ vernietigbaarheid met zich brengt bij overtreding van
het verbod.'?® Hierbij dient de kanttekening te worden gemaakt dat de rege-
ling in beginsel van regelend recht is, zodat erflater de regeling in zijn uiter-
ste wilsbeschikking kan, maar veelal ook zal uitsluiten. Daarnaast zal de in-
houd van de rechtshandeling, bijvoorbeeld bij een legaat, in beginsel nauw-
keurig vaststaan in de uiterste wilsbeschikking, zodat de uitsluiting slechts
geschiedt om het zekere voor het onzekere te nemen.Wel van dwingend recht,
op straffe van vernietigbaarheid, is het vormvoorschrift van lid 3 inzake de
schriftelijke toestemming voor ‘selbsteintritt’, indien de lastgever een natuur-
lijk persoon is. Hierbij maak ik de kanttekening dat, er weer van uitgaande
dat wij de erflater als de lastgever zien, deze reeds in zijn uiterste wilsbeschik-
king, eveneens een schriftelijk stuk, ‘vooraf’'*® de vereiste toestemming zou
kunnen geven. Een andere redenering zou kunnen zijn dat lid 3 niet van toe-
passing kan zijn omdat de betreffende lastgever is overleden en de last uit de
aard van de rechtsverhouding ziet op de situatie na overlijden, de situatie
waarvoor erflater de executeur juist het vertrouwen heeft geschonken. De
executeur moet immers ook kunnen handelen tegen de wil van de erfgena-
men en in de situatie dat de erfgenamen onbekend zijn. Hier kan men weer
tegen inbrengen dat hij het vertrouwen niet dient te beschamen en zich so-
wieso van iedere selbsteintritt onthoudt zonder schriftelijke toestemming
van de erfgenamen als de rechtsopvolgers van erflater in de zin van lid 3. Bij
een legaar aan de executeur is echter uit de aard van de rechtshandeling als
het ware de schriftelijke toestemming reeds vooraf in de uiterste wilsbeschik-
king gegeven.2°® Een gedachte zou ook nog kunnen zijn dat voor zover er in
abstracto vooraf afstand wordt gedaan door erflater van de bescherming van
lid 3, deze afstand, gelet op het dwingend recht, materieel het karakter krijgt
van of zo men wil geconverteerd wordt in een keuzelegaat tegen inbreng van
de waarde aan de executeur, waarvoor reeds ‘vooraf’ (schriftelijke) toestem-
ming is gegeven in concreto.

In de herschreven tekst is er van uitgegaan dat er, anders dan in de origi-
nele tekst, géén schriftelijke toestemming vereist is in de zin van lid 3, voor
zover uit de uiterste wil blijkt dat erflater zijn toestemming verleend heeft
voor de betreffende handeling. In de praktijk zal men de betreffende toe-
stemming desgewenst zo veel mogelijk vooraf verlenen in de uiterste wilsbe-
schikking. Indien men er wel vanuit zou gaan dat, anders dan bij een legaat,
waar erflater uit de aard van de rechtshandeling, al in de uiterste wilsbeschik-
king zijn toestemming heeft gegeven, wel de schriftelijke toestemming van
alle erfgenamen vereist is, in de zin van lid 3, heeft dit tot consequentie dat de
executeur de betreffende selbsteintritt-transactie alleen kan verrichten als al-
le erfgenamen bekend zijn en hun schriftelijke toestemming verlenen. Wel-
licht, gelet op de aard van executele, een stap te ver. Deze toestemming kan
overigens wel van belang zijn in het kader van het zonder al teveel strubbe-
lingen kunnen afleggen van de rekening en verantwoording door de execu-

198. MVT, Parl. Gesch. Inv. Boek 7, p. 346.

199. ASSER-KORTMANN-THUNNISSEN-DE LEEDE 5-I11, Byzondere overeenkomsten,
Zwolle: W.E.]. Tjeenk Willink Zwolle 1994 , nr. 110 en MvT 17 779, nr. 3, p.9 en MvA 17 779,
nr. 8, p. 6. In het Duitse recht geldt § 181 BGB een bepaling die dwingender van aard 1s.

200. Zie over ‘selbsteintritt’ en executele myn bydrage B M.E.M. SCHOLS, WPNR (2001) 6436,
Het legatum per vindicauionem in de gedaante van executeur-testamentair als ‘Vermacht-
nisvollstrecker’,
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teur aan de betreffende erfgenamen. Maar nogmaals, bij legaten aan de exe-
cuteur is dit niet aan de orde.

Art.7:417 BW (Lasthebber wederpartij, herschreven)

(1) Een executeur mag slechts tevens als lasthebber van de wederpartij op-
treden, indien de inhoud van de rechtshandeling zo nauwkeurig vaststaat,
dat strijd tussen de belangen van de erflater en de andere lastgever is uitge-
sloten.

(2) Aangenomen dat erflater handelt als een natuurlijk persoon die een op-
dracht heeft verstrekt anders dan in de uitoefening van een beroep of bedrijf,
is voor de geoorloofdheid van de rechtshandeling waarbij de executeur ook
als lasthebber van de wederpartij optreedt, zijn schriftelijke toestemming ver-
eist.

(3) Een executeur heeft geen recht op loon jegens een lastgever ten opzichte
van wie hij in strijd met het in de vorige leden bepaalde handelt, onvermin-
derd zijn gehoudenheid tot vergoeding van de dientengevolge door die last-
gever geleden schade.Van deze bepaling kan niet ten nadele van erflater of de
andere lastgever worden afgeweken.

(4) Indien een der lastgevers een persoon is als bedoeld in art. 408 lid 3, en
de rechtshandeling strekt tot koop of verkoop dan wel huur of verhuur van
een onroerende zaak of een gedeelte daarvan of van een recht waaraan de
zaak is onderworpen, heeft de executeur of de andere lasthebber geen recht op
loon jegens de koper of huurder. Van deze bepaling kan niet ten nadele van
de koper of huurder worden afgeweken, tenzij de rechtshandeling strekt tot
huur of verhuur van een tot woonruimte bestemd gedeelte van een zelfstan-
dige woning.

Wat het commentaar op de onderhavige bepaling betreft verwijs ik groten-
deels naar het commentaar op het vorige artikel. Ook deze bepaling is gelet
op de aard van de materie, en bij gebreke van een regeling in de afdeling exe-
cutele, een A-bepaling. Men moet zich inderdaad de vraag stellen in hoe-
verre het door erflater in de executeur gestelde vertrouwen zich verdraagt
met het aangaan van een ‘lastgevings’relatie met een ‘derde’. Een executeur
zou in beginsel géén ‘twee heren moeten dienen’ bij de afwikkeling van een
nalatenschap. Hij heeft slechts één meester en dat is erflater. De sancties van
deze bepaling zijn minder streng dan bij het vorige artikel. Lid 1 spreekt van
‘mag’ en lid 2 gaat uit van schadevergoeding, waaronder begrepen het verval
van het recht op beloning.

In de praktijk dient derhalve een executeur die, naast vertegenwoordiger
van de erflater tevens optreedt als lasthebber van een legataris bij een akte
houdende afgifte legaat, wel, althans naar de letter, erop bedacht te zijn dat
hij wellicht zijn boekje te buiten gaat en daarmee zijn recht op loon verbeurt,
tenzij hij weer hiervoor, let wel: thans voor het dienen van ‘twee heren’, ‘voor-
af’ in de uiterste wilsbeschikking toestemming heeft gekregen van erflater.
Voor de geldigheid van de rechtshandeling(en) heeft dit in beginsel geen ge-
volgen. De afgifte van een legaat aan zichzelf is iets anders dan het ‘dienen
van twee heren’. Wel dient men zich bijj een transactie als de afgifte van een
legaat, waarbij de executeur tevens optreedt als lasthebber van de legataris
(een derde) de vraag te stellen welke schade hierdoor zou kunnen ontstaan en
of de maatstaven van redelijkheid en billijkheid verval van de beloning recht-
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vaardigen. Een benadering zou vanzelfsprekend ook kunnen zijn dat een
erflater die een legaat bespreekt, de legataris het zo gemakkelijk mogelijk wil
maken en geacht wordt de executeur de toestemming te hebben gegeven om
ook als lasthebber op te treden bij de afgifte van het legaat.

Art. 7:418 BW (Lasthebber als direct of indirect belanghebbende, herschre-
ven)

(1) Heeft, buiten de gevallen bedoeld in de artikelen 416, 417, de executeur
direct of indirect belang bjj totstandkoming van de rechtshandeling, dan is
hij verplicht de rechtsopuvolgers onder algemene titel van erflater daarvan in ken-
nis te stellen, tenzij de inhoud van de rechtshandeling zo nauwkeurig vast-
staat, dat strijd tussen beider belangen is uitgesloten.

(2) Een executeur heeft geen recht op loon jegens de lastgever ten opzichte
van wie hij in strijd met het in lid 1 bepaalde handelt, onverminderd zijn ge-
houdenheid tot vergoeding van de dientengevolge door die lastgever geleden
schade.Van deze bepaling kan niet ten nadele van de rechtsopvolgers onder al-
gemene titel van erflater worden afgeweken.

Deze bepaling dient gezien te worden als het sluitstuk®®! op de eerdere bepa-
lingen omtrent mogelijke belangenverstrengeling tussen lasthebber en last-
gever en is om dezelfde redenen als hiervoor genoemd, uit dien hoofde even-
eens een A-bepaling. De afdeling executele kent niet een soortgelijke rege-
ling, die de toepassing van deze bepaling rechtstreeks uitsluit. Ook hier weer
wijs ik op het feit dat het in zoverre met deze regel in de praktijk mee zal val-
len, omdat de kennisgevingsverplichting van lid 1 nier speelt als de inhoud
van de rechtshandeling nauwkeurig vaststaat. Dit neemt niet weg dat het
met het oog op het afleggen van een soepele rekening en verantwoording ver-
standig is de erfgenamen zo veel mogelijk inlichtingen te geven met betrek-
king tot de uitoefening van de taak als executeur, mede in het licht van de in-
formatieplicht op grond van art. 4:148 BW.

Art. 7:419 BW (Omvang schade, herschreven)

Indien een executeur, b1y wijze van uitzondering, in eigen naam een over-
eenkomst heeft gesloten met een derde die in de nakoming van zijn verplich-
tingen tekortschiet, is de derde binnen de grenzen van hetgeen omtrent zijn
verplichting tot schadevergoeding overigens uit wet voortvloeit, jegens de
lasthebber mede gehouden tot vergoeding van de schade die de rechzsopvol-
gers onder algemene titel van erflater door de tekortkoming hebben geleden.

Ook hier merk ik op dat deze problematiek zich niet snel zal voordoen, van-
daar de toevoeging ‘bij wijze van uitzondering’, omdat de executeur in begin-
sel bij het verrichten van een rechtshandeling zal aangegeven in welke hoeda-
nigheid hij handelt, te weten als onmiddellijk vertegenwoordiger van de
rechtsopvolgers onder algemene titel van erflater. Doet hij dit niet, dan kan
hij als quasi-lasthebber in beginsel terugvallen op de onderhavige regeling.
Mede gelet op het feit dat deze problematiek niet bij wijze van species gere-

201. Zie over de ontwikkelingen op het gebied van de tegenstrijdigbelangregeling 1n het rechts-
personenrecht W. BOSSE, Vertegenwoordiging byj tegenstrijdig belang, HR 14 juli 2006 en
stand van zaken, JBN 2006 nr. 69.
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geld is in de afdeling executele en zich ook met de aard daarvan niet bijt, kan
deze regel als A-bepaling gezien worden. De executeur zal op grond van zijn
taak ook gebruik dienen te maken van zijn bevoegdheid om ook de schade
die de rechtsopvolger van de erflater heeft geleden te vorderen, ook al is hijj
de overeenkomst op ‘eigen naam’, zonder vermelding van zijn hoedanigheid
aangegaan.

Art. 7:420 BW (Voor overgang vatbare rechten doen overgaan, herschreven)

(1) Indien een executeur, bij wijze van uitzondering, in eigen naam een over-
eenkomst heeft gesloten met een derde, zijn verplichtingen jegens de rechts-
opvolgers onder algemene titel van erflater niet nakomt, in staat van faillisse-
ment geraakt, indien ten aanzien hem schuldsaneringsregeling natuurlijke
personen van toepassing wordt verklaard, kunnen de rechtsopvolgers onder al-
gemene titel de voor overgang vatbare rechten van de executeur jegens de
derde door schriftelijke verklaring aan hen beiden zich doen overgaan, be-
houdens voor zover zij in de onderlinge verhouding tussen rechtsopvolgers
onder algemene titel van erflater en executeur aan deze laatste toekomen.

(2) Dezelfde bevoegdheid hebben de rechrsopuvolgers onder algemene titel
van erflater indien de derde zijn verplichtingen tegenover de executeur niet
nakomt, tenzij deze de betreffende rechtsopvolger voldoet alsof de derde zijn
verplichtingen was nagekomen.

(3) De executeur is in de gevallen in dit artikel bedoeld gehouden de naam
van de derde aan de rechtsopvolgers onder algemene titel van erflater op hun
verzoek mede te delen.

Deze bepaling kan bijvoorbeeld een rol spelen als de executeur failliet zou gaan
en de nalatenschap nog niet helemaal is afgewikkeld. De erfgenamen krijgen
via deze bepaling een sterk recht jegens de faillissementscurator.’*? Dit neemt
niet weg dat een executeur er in het rechtsverkeer alles aan moet doen om zijn
hoedanigheid zo veel mogelijk kenbaar te maken. De strekking van de onder-
havige regeling is bescherming van de lastgever tegen allerlei calamiteiten, die
zich kunnen voordoen, zoals met name het faillissement van de lasthebber. De
door een executeur beheerde gelden en andere vorderingen zouden immers in
beginsel in zijn faillissement vallen, waardoor de erfgenamen achter het net
zouden kunnen vissen. Denk bijvoorbeeld aan de situatie dat de executeur na
de levering van een goed van de erfgenamen failliet gaat voordat hij de koop-
som heeft ontvangen. Aangezien deze problematiek niet geregeld is in de afde-
ling executele en past bij de aard van executele, dient deze bepaling mijn in-
ziens als A-bepaling te gelden. Als het goed is, zal ook deze situatie zich niet
veelvuldig voordoen, omdat zoals opgemerkt de executeur in beginsel ver-
plicht is, om in het belang van de erfgenamen, zijn hoedanigheid zo veel mo-
gelijk te vermelden. De bepaling kan derhalve als een vangnet gezien worden
voor de situaties waarin de executeur ‘door de omstandigheden’ op eigen naam
gehandeld heeft. Het hem toekomend loon kan de executeur overigens op
grond van het slot van het eerste lid onder zich houden. Dit brengt de rechts-
verhouding tussen erfgenaam en executeur met zich mee.?°?

202. Onverlet het bepaalde in art. 3:110 BW.
203. Dit bedrag valt dan vervolgens 1n het faillissement van de executeur, aangezien hij dit voor
zichzelf gaat houden.
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Art. 7:421 BW (uitoefenen door derde van de rechten uit de overeenkomst,
herschreven)

(1) Indien een executeur, bij wijze van uitzondering, in eigen naam een
overeenkomst heeft gesloten met een derde, zijn verplichtingen jegens de
derde niet nakomt, in staat van faillissement geraakt of indien ten aanzien
van hem de schuldsaneringsregeling natuurlijke personen van toepassing
wordt verklaard, kan de derde na schriftelijke mededeling aan de executeur en
de rechtsopvolgers onder algemene titel van erflater zijn rechten uit de overeen-
komst tegen de betreffende rechtsopvolgers uitoefenen, voor zover deze op het
tijdstip van de mededeling op overeenkomstige wijze jegens de executeur ge-
houden is.

(2) De executeur is in het geval in dit artikel bedoeld gehouden, de naam
van erflater, of voor zover bekend, 2ijn rechtsopvolgers onder algemene titel, aan
de derde op diens verzoek mede te delen.

Deze bepaling is in zoverre het spiegelbeeld van art. 7:420 BW dat het hier
niet gaat om de bescherming van de erfgenamen, rechtsopvolgers van de
quasi-lastgever, maar om de derde, degene die met de executeur heeft gehan-
deld. Hierbij kan gedacht worden aan de situatie dat de executeur ‘op eigen
naam’ aan de derde bijvoorbeeld inboedel heeft verkocht, de derde de koop-
som reeds aan de executeur heeft betaald, en de executeur failliet gaat voor
hij de goederen kan leveren. Door de onderhavige bepaling kan de derde
rechtstreeks de erfgenamen aanspreken en levering van de verkochte zaken
vorderen. Er van uitgaande dat de goederen zich nog onder de erfgenamen
bevinden. Gelet op het feit dat deze materie niet geregeld is en van groot be-
lang is voor de bescherming van het rechtsverkeer, ga ik er vanuit dat dit ook
een A-bepaling is. Let wel: ook hier geldt weer dat als de executeur zijn hoe-
danigheid bij de verkoop bekend gemaakt heeft, de onderhavige regeling in
beginsel overbodig is, omdat in dat geval de derde op grond van de regels van
onmiddellijke vertegenwoordiging de erfgenamen rechtstreeks kan aanspre-
ken.

Art. 7:422 BW (Einde, nier herschreven)

(1) Lastgeving eindigt, behalve door opzegging overeenkomstig artikel
408, door:

(a) de dood, de ondercuratelestelling, het faillissement van de lastgever, of
het ten aanzien van hem van toepassing verklaren van de schuldsaneringsre-
geling natuurlijke personen, met dien verstande dat de dood of de ondercu-
ratelestelling de overeenkomst doen eindigen op het tijdstip waarop de last-
hebber daarvan kennis krijgt;

(b) de dood, de ondercuratelestelling, het faillissement van de lasthebber
of het ten aanzien van hem van toepassing verklaren van de schuldsanerings-
regeling natuurlijke personen.

(2) Van artikel 408 lid 1 voor zover van toepassing op lastgeving, en van lid
1 onder a kan niet worden afgeweken.Voor zover de overeenkomst strekt tot
het verrichten van een rechtshandeling in het belang van de lasthebber of
van een derde, kan echter worden bepaald dat zij niet door de lastgever kan
worden opgezegd, of dat zij niet eindigt door de dood of de ondercuratelestel-
ling van de lastgever. Art. 74 leden 1, tweede zin, 2 en 4 van Boek 3 is van
overeenkomstige toepassing.
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(3) Eindigt de lastgeving door de dood of de ondercuratelestelling van de
lastgever, dan is de lasthebber niettemin verplicht al datgene te doen wat de
omstandigheden in het belang van de wederpartij eisen.

(4) Eindigt de lastgeving door de dood van de lasthebber, dan zijn diens
erfgenamen, indien zij kennis dragen van de erfopvolging en van de lastge-
ving, verplicht al datgene te doen wat de omstandigheden in het belang van
de wederpartij eisen. Een overeenkomstige verplichting rust op degenen in
wier dienst of met wie de lasthebber een beroep of bedrijf uitoefenen.

Deze bepaling is een C-bepaling. Waarom? De bepaling is niet van toepas-
sing op executele vanwege het simpele feit dat art. 4:149 BW een geheel eigen
species-regeling kent voor het einde van de taak van de executeur. Dit is van
groot belang, omdat de onderhavige bepaling als de achilleshiel van de (pri-
vatieve) lastgeving kan worden aangemerkt. De lastgeving, ondanks een be-
ding van onopzegbaarheid, is onder meer ook in geval van faillissement van
de lastgever op te zeggen.’** Hierdoor heeft er in de rechtspraktijk van meet
af aan een wantrouwen bestaan jegens deze rechtsfiguur. Executele heeft
deze handicap niet, omdat de taak van de executeur en daarmee zijn be-
voegdheden niet eindigen bij faillissement van een erfgenaam.

Wel laat deze bepaling, ondanks zijn diskwalificatie, zien dat lastgeving
niet zonder meer opzegbaarheid met zich brengt. Ook een last is onopzeg-
baar te maken, mits in het belang van een lasthebber of een derde. Bij een
executele is het in belang van de executeur dat ‘zijn last’ niet zomaar door de
erfgenamen kan worden opgezegd. Indien dit anders zou zijn, zou hij voor
een onmogelijke opgave geplaatst zijn. Een voorbeeld van een C-bepaling
met enige reflexwerking.

Voor de volledigheid merk ik op dat executele blijkens art. 4:149 BW letter
d wel eindigt wanneer de nalatenschap overecenkomstig de wet moet worden
vereffend. Enige verwantschap met faillissement, althans indachtig het fail-
lissement van erflater als ‘quasi-lastgever’, kan, zacht uitgedrukt, de wettelijke
regeling van vereffening dan ook niet ontzegd worden. Hierbij past wel de
kanttekening dat bij een ruimschoots-voldoende ‘verklaring’ in de zin van
art. 4:202 BW men niet aan de formele vereffening en bijgevolg ook niet aan
het einde van de executele in de zin van art. 4:149 BW letter d toekomt. Maar
dan is er ook geen sprake van een negatieve nalatenschap en erflater (quasi-
lastgever) als het ware ook niet failliet. Dit dient dan ook onderscheiden te
worden van de situatie dat een erfgenaam failliet is. Een faillissement van de
erfgenaam raakt de executeur in beginsel niet.?°>

Art. 7:423 BW (Privatieve lastgeving, gedeeltelijk herschreven)

(1) Indien erflater op grond van een quasi-overeenkomst van lastgeving de
executeur de bevoegdheid verleent om de aan zijn rechtopvolgers onder algemene
titel toekomende rechten als eigen recht en met uitsluiting van deze rechtsopvol-
gers uit te oefenen, missen deze rechtsopvolgers de bevoegdheid tot deze uitoe-

204. Zie ].J. VAN HEES, Het einde van de last als gevolg van failissement, Vertegenwoordiging
en tussenpersonen, Serie Onderneming en recht deel 17, Deventer: W.E.]. Tjeenk Willink
1999, p. 175-187.

205. Zij het dat dan een eventueel overleg met de faillissementscurator moet plaatsvinden of in
plaats van een toestemming van de erfgenaam de toestemming van de faillissementscurator
verkregen moet worden.
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fening voor duur van de quasi-overeenkomst ook jegens derden. De onbe-
voegdheid van de rechtsopvolgers van onder algemene titel van erflater kan niet
worden tegengeworpen aan derden die haar kenden noch behoorden te ken-
nen.

(2) Indien de lasthebber die de uitsluiting bedong, een rechtspersoon is die
zich ingevolge zijn statuten ten doel stelt de gezamenlijke belangen van meer
lastgevers door de uitoefening van de aan hen toekomende rechten te behar-
tigen, kan in afwijking van artikel 422 lid 2 worden overeengekomen dat de
lastgeving niet zal eindigen door opzegging door de lastgever op een termijn
die minder dan een jaar bedraagt, noch door diens dood, ondercuratelestel-
ling, faillissement of het ten aanzien van hem van toepassing verklaren van
de schuldsaneringsregeling natuurlijke personen. Dit beding sluit niet uit
dat de overeenkomst op een termijn van tenminste één maand kan worden
opgezegd door de erfgenamen van de lastgever of, in geval van diens faillisse-
ment of ondercuratelestelling, door de curator dan wel, indien ten aanzien
van de lastgever of de schuldsaneringsregeling natuurlijke personen van toe-
passing is verklaard, door de bewindvoerder.Wanneer de nalatenschap van de
lastgever ingevolge artikel 13 van Boek 4 wordt verdeeld, komt de bevoegd-
heid van de erfgenamen, bedoeld in de vorige zin, toe aan zijn echtgenoot of
geregistreerd partner.

Vooraf merk ik op dat ik lid 2 van art. 7:423 BW als een C-bepaling zie en wel
om dezelfde reden als aangegeven bij het vorige artikel. Het einde van de exe-
cutele kent een eigen species-regeling in art. 4:149 BW. Dit mag niet afdoen
aan het feit dat lid 1 van het onderhavige artikel, de mogelijkheid om lastge-
ving privatief te maken, als het hart, of in ieder geval als een van de hartka-
mers, van executele gezien kan worden. Een executeur kan zijn taak immers
alleen uitoefenen als hij niet gestoord wordt door het optreden van zijn ach-
termannen, de erfgenamen. Ondanks het feit dat uit art. 4:145 lid 1 BW wel-
iswaar blijkt dat de erfgenamen onbevoegd zijn om over de goederen van de
nalatenschap te beschikken, gaat de onderhavige bepaling nog een stap verder
en laat zien dat het privatieve karakter ook betrekking kan hebben op be-
heershandelingen. Executele kan gezien worden als een verfijnde toepassing
van het beginsel van privatieve lastgeving. De basis voor deze nieuwe rechts-
figuur is, zij het geschreven voor overeenkomsten, art. 7:423 lid 1 BW en
daarmee een A-bepaling.?°® Illustratief zijn de door de wetgever in de parle-

206. Over de privatieve last 1s veel literatuur verschenen, zij het niet alti)d even optimistische ge-
luiden. Zie onder meer: W.C.L. VAN DER GRINTEN, Lastgeving, Deventer: Kluwer
1993, p 1l e.v,, ASSER-VAN DER GRINTEN-KORTMANN 2-I, De vertegenwoordiging,
Deventer: Kluwer 2004, nr. 68, ASSER-KORTMANN-DE LEEDE-THUNNISSEN 5-
11, Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1994, nr. 169, J.].A. DE GROOT, Privatieve last en econo-
mische eigendom (I) en (II slot), WPNR (1995) 6180 en 6181, J. SCHONAU, WPNR (1995)
6194 Reactie op De Groot, SY.Th. MEYER, Lastgeving met privatieve werking staat bui-
tenspel, NJB 1995, afl. 8. C.R. CHRISTIAANS, TH.M. VAN WECHEM, Artukel 7:423
BW tegen het licht gechouden, WPNR (1995) 6193, DW. AERTSEN, Lastgeving tot verkoop
en levering in eigen naam, Onderneming en 5 jaar Nieuw Burgerlijk recht, deel 7 Serie On-
derneming en recht, Deventer: WE.]. Tjeenk Willink 1997, p. 453-463 en in dezelfde bundel
W.A.K. RANK, Privatieve last tot hypotheekvestiging' een nieuwe zakelyke zekerheid,
p-465-479. A.J. FA. LEIJTEN, Privatieve lastgeving en trustachuge figuren, Vertrouwd
met de trust, deel 5 Serie Onderneming en recht, Deventer: WE.] Tjeenk Willink 1996,
p. 419-436 merkt treffend op. ‘Sommuge schryvers lyken daarbyj uit het oog te verliezen dat
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mentaire geschiedenis gegeven voorbeelden waarvoor deze rechtsfiguur ge-
bruikt kan worden.?°” De verwantschap met executele en de afwikkeling van
een nalatenschap sgreekt mijns inziens voor zich. De wetgever vond dat het
voor de hand lag:?°

‘Voor [..] een lastgeving betreffende de uitoefening van rechten die men niet
aan een ander wil overdragen, maar die men wel door een ander in diens eigen
naam wil laten beheren of exploiteren, [..] dat de lastgever zich moet kunnen
verbinden voor de duur van de overeenkomst zelf deze rechten niet uit te oefe-
nen teneinde een goed beheer of een goede exploitatie daarvan — vaak ook een
belang van de lasthebber zelf — niet te doorkruisen.’ (Curs. BS)

En wat een sprekend voorbeeld betreft:2°°

“Tenslotte is er evenmin reden waarom de figuur van het artikel niet zou kun-
nen worden gebezigd in verband met het beheer van effecten, bijv. door een
trustkantoor. (Curs. BS)

Maar men zou haar in de praktijk ook kunnen betrekken op:

‘het beheer van registergoederen.?'®

Ik realiseer mij, zoals hiervoor reeds aangegeven, dat art. 7:423 lid 1 BW uit-
gaat van het handelen op ‘eigen naam’. Hieraan hoeft de executeur zich ech-
ter dogmatisch niet te storen, omdat de wetgever in art. 4:145 lid 2 BW de
knoop doorgehakt heeft door de executeur te positioneren als een onmiddel-
lijk vertegenwoordiger. Niemand twijfelt over het privatieve karakter van exe-
cutele onder het nieuwe erfrecht, het is dan ook met name dit privatieve ka-
rakter dat gedestilleerd kan worden uit de achter art. 7:423 BW schuilgaande
nieuwe rechtsbron. Wie een verklaring nodig heeft voor het onmiddellijke
vertegenwoordigingskarakter van de executele kan zijn oor te luister leggen
bij art. 3:67 BW, de filosofie van de nader te noemen meester. In een gelaagde
structuur mag men immers de rechtsfiguren ‘pellen’. De erfrechtelijke ken-

— de lastgevingsovereenkomst (dus ook de privatieve lastgevingsovereenkomst) op dezelfde
wijze onherroepelyk kan worden gemaakt als de volmacht.’ En voorts. ‘By een onherroepe-
Ijke privatieve lastgeving 1s opzegging immers onmogelyjk, ook 1n geval van dood of onder-
curatelestelling van de lastgever. [..] Een onherroepelyk gemaakte privatieve last aan een
lasthebber als bedoeld in art. 7:423 id 2 BW kan dus even onopzegbaar worden gemaakt als
een bewindsconstructie, behoudens de mogelykheid van opzegging door een faillisse-
mentscurator.” Zie ook R.G.J] NOWAK, De ‘privatieve stemvolmacht’ aan certificaathou-
ders 1n de mieuwe structuurregeling, WPNR (2002) 6491.

207. MvA 17 779, nr. 8, p.9-11. Interessant 1n het kader van het onderhavige onderzoek 1s ook de
opmerking van de minister (in het kader van de ‘Buma-Stemra’-problematiek) ‘In beginsel
zou daartoe ook de figuur van een bewind kunnen dienen, maar nu 1s besloten de bewinds-
regeling van titel 3.6 niet tezamen met Boek 3 1n te voeren, 1s het aanzienlyk eenvoudiger
hier naar de thans voorgestelde figuur van een lasz op eigen naam te grypen.’ (Curs. BS)

208. MvA 17779, nr.8,p. 8.

209. MvA 17779, nr. 8, p. 10.

210. Hierby wordt opgemerkt dat dan inschriyving van het beding krachtens artikel 3:17 hid 1
onder a BW mogelyk zal ziyn voor zover het de bevoegdheid van de rechthebbende (de last-
gever) om over het goed te beschikken aantast en derhalve 1n dit opzicht voor de rechtstoe-
stand van het registergoed van belang 1s.
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baarheid van het handelen in naam van als vereiste voor onmiddellijke verte-
genwoordiging kan ook gezocht worden in het gebruik van de titel executeur.
Hiermee geeft hij aan dat hij handelt ‘qualitate qua’. Dit neemt niet weg dat
als men beide grondslagen in het licht van het erfrecht combineert, men met
Schoordijk in art. 7:423 BW ‘eigen naam’als eigen recht zou kunnen lezen, in
de betekenis van ‘tegen de wil van de erfgenamen’ kunnen handelen en toch
de rechtsgevolgen van dit handelen voor hun rekening laten komen.

Het A-karakter van de onderhavige bepaling zit niet zozeer in het recht-
streeks van toepassing zijn, maar in de introductie van een nieuwe rechtsfi-
guur, een nieuw beginsel in het vermogensrecht, dat als kapstok kan dienen
voor de ontwikkeling van het denken over executele. Onder het oude recht
kon immers aan een last geen privatieve werking worden verleend, HR 29
september 1989, NJ 1990, 307 (Van Spijk-Beeldrecht). Men heeft gezocht
naar een tussenfiguur die in plaats van de bewindvoerder in de zin van de
{(niet ingevoerde) titel 3.6 BW bevoegdheden krijgt met een zekere derden-
werking, terwijl het betreffende recht toch niet aan verhaal van schuldeisers
van de lasthebber bloot kwam te staan. Ook hierin herken ik weer de execu-
teur.?!!

Met name is de verhouding van de privatieve werking tot de derdenbe-
scherming van groot belang voor executele, te weten de passage: ‘De uitslui-
ting kan niet worden tegengeworpen aan derden die haar kenden noch be-
hoorden te kennen.’ In de parlementaire geschiedenis®'? is de navolgende
opmerking gemaakt die mijns inziens ook doorwerkt naar executele:

‘Het ligt voor de hand dat derden van een dergelijke uitsluiting evenwel niet de
dupe mogen worden, wanneer zij te goeder trouw van de bevoegdheid van de
lastgever zijn uitgegaan. Met het oog hierop is een tweede zin opgenomen. De
bewijslast ter zake van goede trouw ligt in beginsel bij de derde, zij het dat diens
goede trouw vaak verondersteld zal mogen worden.’

Voor het erfrecht en daarmee voor executele is in dit kader van belang op te
merken dat art. 4:187 BW de erfrechtelijke goede trouw concretiseert en dat
daarbij een verklaring van erfrecht, of zo men wil een verklaring van execute-
le, een centrale rol speelt.?’?

Art.7:424 BW (Schakelbepaling, herschreven)

(1) De herschreven artikelen 415-423 zijn van overeenkomstige toepassing
op de ‘quasi-overeenkomst van lastgeving’ krachtens welke de executeur ver-
plicht of bevoegd is voor rekening van de rechtsopvolgers onder algemene titel
van erflater rechtshandelingen te verrichten, voor zover de strekking van de
betrokken bepalingen in verband met de aard van executele zich daartegen
niet verzet.

211. Nota naar aanleiding van het eindverslag, 17 779, nr. 13, p. 3, z1) het dat deze passages 1n het
verslag geschreven ziyn met het oog op auteursrecht en ‘Buma-Stemra’.

212. MvA, 17779, nr. 8, p. 8.

213. Zie onder meer 1n het kader van goede trouw, derdenbescherming en onroerende zaken
ook art. 3:17, 3:23 en art. 3:24 BW. S.E. BARTELS, De titel van overdracht in driepartyjen-
verhoudingen (diss. Utrecht), Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2004, p. 263 ziet 1n het
kader van de derdenbescherming nog een belangrike rol weggelegd voor de artikelen 3:36,
3:611hd2en 6:34 BW.
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(2) Het vorige lid is niet van toepassing op overeenkomsten tot het vervoe-
ren, doen vervoeren van personen of zaken.

Deze herschreven en hierboven reeds aan de orde geweest zijnde A-bepaling
spreekt voor zich. Het is de toegangsdeur voor de erfrechtelifke verbintenis
executele naar de overeenkomst van lastgeving. Dit laat onverlet het feit dat
de lastgeving een species is van het genus opdracht, waardoor ook de bepa-
lingen van opdracht op de erfrechtelijke verbintenis van overeenkomstige
toepassing kunnen zijn.

Het lukt mij niet de gedachte te onderdrukken, dat niet alleen de executeur
zijn ingrediénten haalt uit het algemene vermogensrecht, maar dat ook het
algemene vermogensrecht leert van de met deze ingrediénten gebouwde juri-
dische vertrouwensconstellatie: executele. En met name dat wij de woorden
‘op eigen naam’ niet al te letterlijk moeten nemen. Deze woorden hoeven niet
op gespannen voet te staan met het in art. 4:145 lid 2 BW neergelegde begin-
sel van onmiddellijke vertegenwoordiging. Had Schoordijk meer bewijs voor
de juistheid van zijn stellingen bij de hand dan hij zich realiseerde? Het be-
wijs bevond zich alleen in een ander boek, het boek van de erfrechtelijke ver-
bintenissen.?'*

4, ‘Boek 3, titel 3’ Volmacht, rechtstreeks analoog of
bij wijze van reflex?

Art. 3:60 BW (Definitie: ‘in zijn naam’, herschreven)

(1) Executele is de bevoegdheid die erflater verleent aan een ander, de exe-
cuteur, om in naam van giyn rechtsopvolgers onder algemene titel rechtshande-
lingen verrichten.

(2) Waar in deze titel van rechtshandeling wordt gesproken, is daaronder
het in ontvangst nemen van een verklaring begrepen.

De onderhavige bepaling is een A-bepaling.?'® Zoals in art. 4:145 lid 2 BW
gezien, heeft de executeur te gelden als een onmiddellijk vertegenwoordiger
van de erfgenamen (althans als rechtsopvolgers onder algemene titel). Aange-

214. Dat de schotten tussen de boeken 1n ons burgerlijk recht heel poreus zin en de verbinten-
srechtelijke beekjes dwars door alle boeken heenstromen geldt zelfs voor het goederenrecht.
Dat ik hier en daar wijs op het erfrechtelyk gesloten stelsel van uiterste wilsbeschikkingen
wil niet zeggen dat deze geslotenheid absoluut is. Denk aan de relativerende werking van
de vele ‘tenzijtjes’ in de wet, en de vragen waar ook een gesloten stelsel geen antwoorden op
heeft. S.E. BARTELS, De titel van overdracht 1n driepartijenverhoudingen (diss Utrecht),
Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2004, p. 263 drukt het in de slotbeschouwing van
zin dissertatie als volgt uit: ‘Het 1s belangryk het goederenrecht niet als rigide systeem te
zien en het goederenrecht en verbintenissenrecht niet als gescheiden circuits te beschou-
wen’

215. S.C.].] KORTMANN, Het Nederlands Burgerlijk Wetboek: het nut van de Nederlandse er-
varingen voor Belgie, Napoleons nalatenschap, Tweehonderd jaar Burgerlijk Wetboek 1n
Belgie, Mechelen' Kluwer 2005, p. 360 merkt in de paragraaf ‘Onjuiste bepalingen’ op dat
het niet erg gelukkig is dat de vertegenwoordiging krachtens volmacht in utel 3.3. 1s gere-
geld terwyl 1n afd 7.7.2 de centrale bepalingen betreffende middellyke vertegenwoordiging
zijn opgenomen (art. 7:419-421, 423 en 424). Gezien de nauwe verwantschap van de on-
middellijke en middellijke vertgenwoordiging ware het zyns inziens beter geweest deze te-
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zien er geen algemene regeling van vertegenwoordiging bestaat in ons ver-
mogensrecht, wordt al dan niet bij wijze van analogie, waarover hierna meer
bij de schakelbepaling van art. 3:78 BW, zo veel mogelijk aangeknoopt bij de
onderhavige titel als het gaat om vertegenwoordigingsbevoegdheid van de
executeur. Uit lid 1 kan worden afgeleid dat de wetgever het handelen ‘in
naam van’ als uitgangspunt neemt voor (onmiddellijke) vertegenwoordiging.
Wordt niet in naam van gehandeld dan is er (in de heersende leer) in beginsel
ook geen sprake van vertegenwoordiging. Dit neemt niet weg dat er rek kan
zitten in hetgeen nog als ‘in naam van’ te gelden heeft. Zoals hiervoor aange-
geven kan met behulp van art. 3:67 BW en enige erfrechtelijke ‘Gleichgiiltig-
keit’een brug geslagen worden tussen onmiddellijke en middellijke vertegen-
woordiging: de nader te noemen rechtsopvolger van de erfrechtelijke mees-
ter.!® Dat het onderscheid zeker niet zwart wit te noemen is en degene die
handelt speelruimte heeft, blijkt mijns inziens treffend uit de navolgende be-
nadering van Van Schaick:?"”

‘Het verdient dus enerzijds aanbeveling voorzichtig te zijn met het gebruik van
het woord “namens” als men ziet zeker is dat men volmacht heeft, anderzijds
dient men zich ervan bewust te z1jn, dat het vermijden van het woord “namens”
niet uitsluit, dat de rechter oordeelt dat degene die handelde ten behoeve van
een ander, heeft gechandeld als diens gevolmachtigde.’

Of wat te denken van Bloembergen/Van Schendel:>'® ‘Het vereiste van “in
naam van” moeten we vooral niet formeel en letterlijk opvatten.

Nu een executeur evenwel als onmiddellijk vertegenwoordiger heeft te gel-
den, dient hij bij de afwikkeling van de nalatenschap mijns inziens niet al-
leen de ‘daad bij het woord’ te voegen, maar ook het ‘woord bij de daad’ te
voegen en is hij verplicht zo veel mogelijk te handelen ‘in naam van’ in de zin
van art. 3:60 BW oftewel zijn erfrechtelijke hoedanigheid te vermelden, zijn
qualitate qua. Ook als hij echter in een concreet geval zijn titel niet zou ge-
bruiken, is nog niet zonder meer gezegd dat er op grond van de feitelijke
constellatie géén sprake kan zijn van vertegenwoordiging. Doorslaggevend is
immers wat de feitelijk handelende personen over en weer uit elkaars verkla-
ringen en gedragingen hebben mogen afleiden, HR 11 maart 1977, NJ 1977,
52, (Kribbebijter).”!

Uit lid 2 blijkt dat als een executeur als zodanig een verklaring in ont-
vangst neemt, hij dit doet namens de erfgenamen en deze erfgenamen in be-

— zamen te regelen. Hy keert zich overigens 1n dezelfde paragraaf ook tegen het fiduciaver-
bod van art. 3:84 Iid 3 BW en bestempelt dit als een historische vergissing, p. 361.

216. ILSE SAMOY, Middelljke vertegenwoordiging (diss. Leuven), Antwerpen/Oxford: Inter-
sentia 2005, nr 1033, noot 2003 wyst ons op het feit dat de ‘commandverklaring’ 1n de
Franse doctrine wordt gezien als voorwaardelijke (onmiddellyke) vertegenwoordiging

217. A.C.VAN SCHAICK,Volmacht, Deventer: Kluwer 1999, p 4.

218. JAC. HIJMA, C.C.VAN DAM, W.A.M.VAN SCHENDEL, W.L.VALK, Rechtshandeling
en overeenkomst, Deventer: Kluwer 2004, p.106.

219. Dat hetonderscheid onmiddellyke en middellyke vertegenwoordiging grys 1s, blykt ook uit
de navolgende passage uit de parlementaire geschiedenis. [..] dat de vraag of de regeling
van het nieuwe wetboek, zoals z1) voor het geval van handelen van de tussenpersoon 1n
eigen naam wordt uitgewerkt, wellicht toch als byzondere vorm van vertegenwoordiging
kan worden opgevat, uiteindelyk aan de wetenschap moet worden overgelaten., Nota van
Wijziging, Parl. Gesch. Boek 3, p. 259.
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ginsel geacht worden van deze verklaring te hebben kennisgenomen. Het be-
grip rechtshandeling wordt hier, in het licht van vertegenwoordiging, opge-
rekt. Nu de executeur in de praktijk veelal als erfrechtelijk aanspreekpunt
fungeert, heeft deze regel grote praktische betekenis, die gelet op art. 4:145
lid 2 BW met de aard van executele verenigbaar is.

Art. 3:61 BW (Uitdrukkelijk, stilzwijgend en schijn, niet herschreven)

(1) Een volmacht kan uitdrukkelijk of stilzwijgend worden verleend.

(2) Is een rechtshandeling in naam van een ander verricht, dan kan tegen
de wederpartij, indien zij op grond van een verklaring of een gedraging van
die ander heeft aangenomen, en onder de gegeven omstandigheden redelij-
kerwijze mocht aannemen dat een toereikende volmacht was verleend, op de
onjuistheid van deze veronderstelling geen beroep worden gedaan.

(3) Indien een volgens wet of gebruik openbaar gemaakte volmacht beper-
kingen bevat, die zo ongebruikelijk zijn dat de wederpartij ze daarin niet be-
hoefde verwachten, kunnen deze haar niet worden tegengeworpen, tenzij zij
ze kende.

De onderhavige bepaling is, wat de leden 1 en 3 betreft, een B-bepaling, der-
halve niet helemaal rechtstreeks toepasbaar, maar wel met enige reflexwer-
king.Van belang is immers te constateren dat de benoeming van een execu-
teur bij uiterste wil dient te geschieden en derhalve vormgebonden®? is, an-
ders dan de volmachtverlening die als hoofdregel vormvrij is en derhalve ook
‘stilzwijgend’ verleend kan worden. Uit deze bepaling kan wel afgeleid wor-
den, mede in combinatie met het conversie-gedachte van art. 3:42 BW, dat in
een uiterste wil niet met zoveel woorden door erflater de term executeur ge-
bezigd hoeft te worden om te concluderen dat erflater bedoeld heeft een exe-
cuteur te benoemen. Interessant in dit kader is het erfrechtelijke arrest HR
23 april 1982, NJ 1983, 240 (Huijten/Van der Heijden) waarin de Hoge Raad
van oordeel was dat de verklaring van de echtgenote van erflater dat zij niets
met de nalatenschap van doen wilde hebben, in concreto gezien kon worden
als een volmacht aan de (overige) erfgenamen om de nalatenschap af te wikke-
len en de goederen van de nalatenschap te vervreemden. Deze gedachte van
de stilzwijgende volmacht zou wellicht getransponeerd kunnen worden op
de situatie waarin de bevoegdheden van een executeur niet duidelijk zijn en
de erfgenamen hem door hun gedragingen stilzwijgend volmacht verlenen.
Lid 2 is niet herschreven, niet omdat het aan deze bepaling ten grondslag
liggende vertrouwensbeginsel niet belangrijk zou zijn, integendeel, maar om-
dat de Hoge Raad in het arrest HR 27 november 1992, NJ 1993, 287 (Felix/
Aruba) heeft laten doorschemeren dat men de tekst van deze bepaling niet te
letterlijk moet nemen. Ook als het nier om een gedraging of verklaring van de
achterman gaat, kunnen op basis van het vertrouwensbeginsel ‘feiten en om-
standigheden’ voor risico en rekening van de achterman komen. In termen
van executele: dan hadden de erfgenamen indachtig art. 3:77 BW maar bene-
ficiair moeten aanvaarden of wellicht zelfs moeten verwerpen. Men aanvaardt
de nalatenschap in de wetenschap dat de vertegenwoordigingsbevoegdheid

220. Zie art. 4:142 BWen art 4-94 BW.
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van de executeur bindt en voor een derde is niet altijd even doorzichtig wat
de grenzen van de beheersbevoegdheid van de executeur zijn.?*!

Aangezien het gebruikelijk is om een executele aan het rechtsverkeer kenbaar
te maken via een verklaring van executele, is art. 4:187 lid 1 BW een species
die het onderhavige art. 3:61 lid 3 BW uitsluit. De door de notaris in de ver-
klaring van executele getrokken ‘conclusie’ is in beginsel doorslaggevend, on-
gebruikelijk of niet. In Asser-Van der Grinten-Kortmann®?? lees ik met be-
trekking tot lid 3 dat deze bepaling voor de rechtspraktijk beperkte betekenis
heeft.

Schoordijk merkt met betrekking tot een kwaliteitsrekening op dat ‘depot-
gerechtigden’ geen schijn wekken en derden echter toch bescherming dienen
te genieten omdat de notaris ‘apparent authority’ heeft.?*> Voor notaris kan
mijns inziens in erfrechtelijke sferen gelezen worden de executeur. Ook een
executeur heeft erfrechtelijke apparent authority.

Art. 3:62 BW(Algemeen, bijzonder en beschikking, gedeeltelijk herschreven)

(1) Een algemene volmacht strekt zich slechts uit tot daden van beschik-
king, indien schriftelijk en ondubbelzinnig is bepaald dat zij zich ook tot die
daden uitstrekt. Onder algemene volmacht wordt verstaan de volmacht die
alle zaken van de volmachtgever en alle rechtshandelingen omvat, met uit-
zondering van hetgeen ondubbelzinnig is uitgesloten.

(2) Een bijzondere volmacht die in algemene bewoordingen is verleend,
strekt zich slechts uit tot daden van beschikking indien dit ondubbelzinnig is
bepaald. Niettemin strekt een executele zich uit tot alle daden van beheer en
van beschikking die dienstig kunnen zijn tot het bereiken van dit doel.

Het slot van lid 2 betreft een A-bepaling, omdat ook een executele een be-
paald doel dient, te weten de afwikkeling van de nalatenschap en in het ver-
lengde hiervan ook uit art. 4:145 lid 2 BW overduidelijk blijkt dat in het licht
van zijn beheerstaak de vertegenwoordigingsbevoegdheid van de executeur
(nagenoeg) onbeperkt is. De toegevoegde waarde van gemeld slot is dat ook
met zoveel woorden de term beschikken genoemd is. De reflexwerking van
lid 1 (B-bepaling) gaat met name uit in de richting van art. 4:171 BWen de
daarmee gepaard gaande mogelijkheid om de bevoegdheden van een afwik-
kelingsbewindvoerder nader te omschrijven, hetgeen mutatis mutandis ook
geldt voor de op een executeur gelegde testamentaire lasten. Des te ondub-
belzinniger getesteerd, des te beter is de hint van de wetgever.??* Lid 1 is ook

221. A.R. BLOEMBERGEN en WA.M. VAN SCHENDEL wyzen er 1in JAC. HIJIMA, CC
VAN DAM, WA .M.VAN SCHENDEL, W.L. VALK, Rechtshandeling en overeenkomst,
Deventer: Kluwer 2004, p.125 op dat Schoordijk en met hem de meerderheid van de litera-
tuur het accent willen verschuiven van het toedoen naar het vertrouwen van de wederpartij.

222. ASSER-VAN DER GRINTEN-KORTMANN 2-I, De vertegenwoordiging, Deventer:
Kluwer 2004, nr. 49

223. H.C.FE. SCHOORDIJK, De notariele en andere derdenrekeningen, Deventer: Kluwer
2003, p.83.

224. Drt blijkt ook uit de uitspraak van de Rechtbank Den Haag van 11 oktober 2006, EstateTip
Review 2006-40 waar de passerend notaris opgeroepen werd om de bevoegdheden van de
afwikkelingsbewindvoerder nader 1n te kleuren. Was de bevoegdheid om te verdelen ook de
bevoegdheid om zelfstandig over de goederen te beschikken? Zie B.M.E.M. SCHOLS,Vier
sterren voor de driesterrenexecuteur. De afwikkelingsbewindvoerder kan zelfstandig be-
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geen A-bepaling, omdat de bevoegdheden van executeur, onverminderd de
op hem rustende testamentaire lasten, als vermoedelijke wil van erflater in de
vorm van een erfrechtelijk ‘kant en klaar’-pakket in afdeling 4.5.6 (exectuele)
BW zijn opgenomen.

Art. 3:63 BW (Handelingsonbekwaambheid, nier herschreven)

(1) De omstandigheid dat iemand onbekwaam is tot het verrichten van
rechtshandelingen voor zichzelf, maakt hem niet onbekwaam tot het optre-
den als gevolmachtigde.

(2) Wanneer een volmacht door een onbekwaam persoon is verleend, is een
krachtens die volmacht door gevolmachtigde verrichte rechtshandeling op
gelijke wijze geldig, nietig, of vernietigbaar, als wanneer zij door onbekwame
zelf zou zijn verricht.

Deze bepaling is op grond van art. 3:78 BW ook van toepassing op andere
vertegenwoordigingsfiguren dan volmacht, voor zover uit de wet niet anders
voortvloeit. Dit laatste is echter het geval. Blijkens art. 4:143 lid 2 kan immers
een handelingsonbekwame geen executeur worden. Art. 4:55 BW kent een
eigen regeling voor het maken van een uiterste wilsbeschikking door een on-
bekwame. De onderhavige bepaling is derhalve een C-bepaling. Ook hier
geldtechter weer als zo vaak dat de onderhavige bepaling nog steeds enige re-
flexwerking kan hebben. Zelfs in de ogen van de wetgever:2?

‘Wel geldt voor de functies van voogd en curator evenals voor die van bewind-
voerder en executeur, de regel dat een onbekwame onbevoegd is om deze func-
ties te gaan bekleden. Dit neemt echter niet weg dat overeenkomstige toepassing
van artikel 3:63, lid 1 zin heeft, indien degene die met de functie bekleed 1s,
daarna handelingsonbekwaam wordt en vervolgens nog als vertegenwoordiger
handelt voordat hij uit zijn functie ontslagen wordt. [...]” (Curs. BS)

Deze gedachte sluit overigens ook aan bij het bepaalde in art. 4:149 lid 3 BW
dat een gewezen executeur verplicht blijft te doen wat niet zonder nadeel voor
de afwikkeling van de nalatenschap kan worden uitgesteld. En van een verte-
genwoordiger die verplicht tot iets is, mag ook worden aangenomen dat hijj
ook de bevoegdheden heeft om die verplichtingen na te komen.

Art. 3:64 BW (Ondervolmacht, herschreven)

Tenzij anders is bepaald, is de execuzeur slechts in de navolgende gevallen
bevoegd de hem verleende vertegenwoordigingsbevoegdheid aan een ander te
verlenen:

a. voor zover de bevoegdheid hiertoe uit de aard der te verrichten rechtshan-
delingen noodzakelijk voortvloeit of in overeenstemming is met het ge-
bruik;

b. voor zover de verlening van de vertegenwoordigingsbevoegdheid aan een
andere persoon in het belang van de rechrsopvolgers onder algemene titel

— schikken op grond van de doctrine, de wet, het testament en zyn zorgplicht, WPNR
(2006) 6690.
225. MvA, Parl. Gesch. Boek 3, p. 304.
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van erflater noodzakelijk is en deze zelf niet in staat zijn een voorziening te
treffen;

c. voor zover de executele goederen betreft, die gelegen zijn buiten het land
waarin de executeur zijn woonplaats heeft.

Deze bepaling is een A-bepaling en geeft aan waar erflater afwijking van het
persoonlijke karakter van executele (vermoedelijk) geoorloofd vindt. Deze be-
paling is van regelend recht en is niet in strijd met het bepaalde in art. 4:142
lid 1 BW inzake de rechten van assumptie en subrogatie. Laatstgenoemde re-
gelingen betreffen de executele in het algemeen en de onderhavige bepaling
betreft concrete transacties. Een voorbeeld. Het hoogstpersoonlijke karakter
van executele brengt niet met zich dat een executeur niet met het oog op een
tegeldemaking van een onroerende zaak een volmacht zou kunnen verlenen
aan bijvoorbeeld de medewerkers van een notariskantoor, of de volmacht aan
een incassobureau®?®??” of dat een executeur ‘naar het buitenland zou moe-
ten vliegen.’ De executeur mag echter niet, anders dan via art. 4:142 lid 1 BW,
de executele bij wijze van volmacht in zijn geheel aan een ander overdragen.
De gedachte achter de onderhavige bepaling is dat een gevolmachtigde geko-
zen wordt vanwege zijn persoonlijke kwaliteiten.??® Een gedachte die bij exe-
cutele vanwege de vertrouwensrelatie nog sterker aanwezig is. Gelet op het
regelend recht van de onderhavige bepaling zou erflater de door de wetgever
in dit artikel neergelegde vermoedelijke wil van erflater als kapstokgedachte
kunnen gebruiken en daar in zijn uiterste wilsbeschikking op kunnen in-
kleuren.

Niet uit het oog mag worden verloren dat de executeur verantwoordelijk
blijft voor de daden van de ‘ondergevolmachtigde’. Indien een executeur een
ander in zijn plaats stelt in de zin van art. 4:142 lid 1 BW is geen sprake meer
van ‘ondervolmacht’?*® Wellicht kan men stellen dat art. 4:142 BW ziet op
‘algehele’ substitutie oftewel subrogatie en een ondervolmacht een wijze van
‘partiéle’ substitutie is. Bij de laatste variant blijft de executeur gewoon exe-
cuteur en bij de eerste variant is de executeur na de ‘in de plaatsstelling’ exe-
cuteur af.

Art. 3:65 BW (Afzonderlijk bevoegd, herschreven)
Heeft erflater twee of meer executeurs benoemd, dan is ieder van hen bevoegd
zelfstandig te handelen, tenzij anders is bepaald.

Deze bepaling is identiek aan art. 4:142 lid 2 BWen in zoverre zowel A-bepa-
ling als C-bepaling tegelijk. Het A-karakter overheerst mijns inziens echter
omdat art. 4:142 BW de nadruk legt op ‘werkzaamheden’ in het algemeen en
de onderhavige bepaling op ‘rechtshandelingen’. Volmacht ziet immers in be-
ginsel op rechtshandelingen.??® De achtergrond van art. 4:142 BW (de
hoofdregel: iedere executeur is alleen bevoegd) was het bevorderen van een

226. ASSER-VAN DER GRINTEN-KORTMANN 2-I, De vertegenwoordiging, Deventer:
Kluwer 2004, nr. 34.

227. Art. 3:60 BW.

228. TM, Parl. Gesch Boek 3, p. 271.

229. ASSER-VAN DER GRINTEN-KORTMANN 2-I, De vertegenwoordiging, Deventer:
Kluwer 2004, nr. 34.

230. Art 3:60 BW.
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vlotte gang van zaken.??! Een executeur die alleen kan handelen is nu een-
maal slagvaardiger.Voorts wilde men uniformiteit betrachten met de regeling
van bewind, thans art. 4:158 BWen de vertegenwoordiging van de naamloze
vennootschap, thans art. 2:30 lid 2 BW. Ik voeg daar aan toe: en blijkbaar ook
uniformiteit met art. 3:65 BW/, zij het wellicht ‘avant la lettre’.

Art. 3:66 BW (Grenzen en wiens wil, herschreven)

(1) Een door de executeur binnen de grenzen van zijn bevoegdheid in naam
van de rechtsopuvolgers onder algemene ritel van erflater verrichte rechtshande-
ling treft in haar gevolgen de betreffende rechtsopuvolgers.

(2) Voor zover het al of niet aanwezig zijn van een wil of van wilsgebreken,
alsmede bekendheid of onbekendheid met feiten van belang zijn voor de gel-
digheid of de gevolgen van de rechtshandeling, komt ter beoordeling daarvan
in beginsel de executeur in aanmerking.

In lid 1 wordt het wezen van onmiddellijke vertegenwoordiging oftewel het
‘er tussenuit vallen van de (bevoegde) vertegenwoordiger’ neergelegd en is
derhalve onverkort van toepassing op executele. Art. 4:145 lid 2 BW bevestigt
de vertegenwoordigingsbevoegdheid van de executeur. Zou men al twijfelen,
quod non, dan neemt art. 3:78 BW iedere twijfel weg door het middel van
‘wettelijke analogie’ te hanteren en naar art. 3:66 lid 1 BW te verwijzen.

Art. 3:66 lid 2 BW is ook een A-bepaling, zij het via buitenwettelijke analo-
gie. Deze bepaling vloeit voort uit de ware aard van de executeur. De execu-
teur heeft immers een vertegenwoordigingsbevoegdheid met een ‘eigen
recht’. Hij kan tegen de wil in van de erfgenamen optreden. De erfgenamen
zijn onbevoegd en de executeur vertegenwoordigt indachtig de gouden erf-
rechtelijke regel van art. 3:77 BW de wil van erflater. Bij deze gedachte past
het in beginsel niet om rekening te houden met de wil van de erfgenamen.
Op grond van de ‘(quasi)-saisine’ zijn de erfgenamen aan de wil van erflater
gebonden. Bjj lezing van de originele tekst van art. 3:66 lid 2 BW dient hier
rekening mee te worden gehouden. Bij deze gedachte past ook niet dat een
executeur bij bijvoorbeeld een tegeldemaking van een onroerende zaak
machtiging van een kantonrechter als bedoeld in art. 1:345 BW zou moeten
hebben. Nog anders gezegd: ook erflater zou in beginsel geen machtiging
nodig gehad hebben.

In de onderhavige bepaling is de leer van ‘het grootste aandeel’ neergelegd.
Bij het herschrijven ben ik er van uitgegaan dat de executeur niet ‘het groot-
ste aandeel’ heeft, maar in beginsel zelfs het ‘enige aandeel’. Het is de wil van
de executeur (en daarmee de wil van erflater) die bepalend is bij de totstand-
koming van een overeenkomst. De wil van een erfgenaam kan wel weer rele-
vant worden als hij toestemming moet geven voor een bepaalde rechtshande-
ling of als de executeur met hem in overleg treedt. Zie art. 4:147 lid 2 en lid 3
BW. Dit is de reden dat ik in de herschreven tekst spreek van ‘in beginsel’ In
deze situaties komt ook weer een wettelijke vertegenwoordiger van een erfge-
naam in beeld en daarmee de kantonrechter.

231. MvA1, 3771, nr. 133, p. 59 en 60, Parl. Gesch.Vast., p. 849.
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Art. 3:67 BW (Nader te noemen erfrechtelijke meester, herschreven)

(1) De executeur die een overeenkomst aangaat in naam van de nader te
noemen rechtsopvolgers onder algemene titel van zijn erfrechtelijke meester, moet
voor zover mogelijk en desgevraagd hun naam noemen binnen een redelijke
termijn, zoals in het volgende lid aangegeven.

(2)Wanneer hij, desgevraagd de naam van de rechtsopvolger niet uiterlijk
bij de volbrenging van zijn opdracht of de verdeling van de nalatenschap noemt,
wordt hij slechts dan geacht de overeenkomst voor zichzelf te hebben aangegaan
indien dit uit de overeenkomst voortvloeit.

Via de ‘nader te noemen meester’-gedachte kan de vertegenwoordigingspo-
sitiec van de executeur verklaard worden. Deze bepaling is derhalve uit de
aard een A-bepaling. Deze bepaling is hiervoor reeds uitgebreid aan bod ge-
komen. Bij het herschrijven heb ik getracht aan te geven dat de soep echter
niet zo heet gegeten wordt als opgediend. Art. 4:145 lid 2 BW bewerkstelligt
immers dat de executeur er in beginsel tussen uit valt. In de herschreven
tekst gebruik ik derhalve termen als ‘desgevraagd’en ‘voor zover mogelijk’. De
nadruk wordt gelegd op het feit dat de executeur zich niet zonder meer zelf
bindt. De ‘nader te noemen’ meestergedachte brengt met zich dat de execu-
teur in beginsel verplicht is de titel ‘executeur’ te gebruiken. Hij laat daarmee
zien dat hij niet voor zichzelf handelt doch voor een ander, de erfgenaam, zij
het als rechtsopvolger van erflater. Een redelijke wetstoepassing brengt met
zich dat op ‘enig moment’ (na afwikkeling van de nalatenschap) degene met
wie de executeur gehandeld heeft, het recht heeft om te weten wie zijn weder-
partij is. Voorts merk ik op dat deze bepaling niet alleen uit de aard een A-be-
paling is, maar ook op grond van het schakelmechanisme van art. 3:78 BW.

Dat er rek in de onderhavige bepaling zit en als een algemeen beginsel ge-
zien kan worden, kan mijns inziens ook uit de navolgende woorden van Meij-
ers gedestilleerd worden:%*

‘Juister dan een zodanige voor alle gevallen gehjke termijn te stellen, is het het
gebruik hier te doen beslissen en bij gebreke van gebruik een naar billijkheid te
berekenen termijn toe te laten.’

Kortom, geen ‘hard and fast rule’, maar een algemeen beginsel dat maatwerk
in een concrete (erfrechtelijke) situatie toestaat.

Dat een executeur niet altijd handelt ‘voor een nader te noemen meester’
blijkt uit de uitspraak van de Rechtbank Dordrecht van 17 oktober 2006, No-
tafax 2006, 246°>> over het fenomeen ‘executeur-boef”. De rechtbank veroor-
deelt de betreffende executeur omdat hij in strijd met zijn ware aard zelf als
‘heer en meester’ over de onder zijn beheer staande gelden is gaan beschikken.
De echte erfrechtelijke ‘heer en meester’ is immers zoals gezien erflater en de

232. TM, Parl. Gesch. Boek 3, p. 276.

233. De rechtbank had overigens een forse straf voor de executeur 1n petto, te weten een gevan-
genisstraf van een jaar, gelet op het feit dat de erfgenamen grotendeels athankelyk zijn van
de werkzaamheden van de executeur, zodat zin betrouwbaarheid boven elke twijfel verheven

moet zyn en hyy dit 1in hem te stellen vertrouwen op buitengewoon grove wijze beschaamd
heeft.
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erfgenamen zijn zijn ‘nader te noemen’ rechtsopvolgers. De executeur liet een
andere ‘ware aard’ zien.

Art. 3:68 BW (Selbsteintritt, herschreven)

Tenzij anders is bepaald, kan een executeur slechts dan als wederpartij van
de rechtsopuvolgers onder algemene titel van erflater optreden, wanneer de in-
houd van de te verrichten rechtshandeling zo nauwkeurig vaststaat, dat strijd
tussen beider belangen uitgesloten is.

De bepaling is een A-bepaling, gelet op het feit dat deze kwestie: de Selbst-
eintritt, anders dan in de afdeling formele vereffening, niet geregeld is in de
afdeling executele en zich uit de aard van de materie veelvuldig voordoet.
Een executeur kan immers (bijvoorbeeld) tevens legataris zijn.?>* De vraag in
hoeverre de onderhavige bepaling van rechtstreekse toepassing is, is in zo-
verre niet van groot belang, omdat de bepaling niet alleen van regelend recht
is, maar veelal, zoals bij een legaat het geval is, ook onder de uitzondering valt
dat ‘de inhoud van de rechtshandeling nauwkeurig vaststaat’ Dwingender en
vergaander van aard is echter de selbsteintritt-regeling die is opgenomen bij
de overeenkomst lastgeving, zoals hiervoor bij de behandeling van art. 7:417
BW gezien.

Art. 3:69 BW (Bekrachtiging, niet herschreven)

()Wanneer iemand zonder daartoe bevoegd te zijn als gevolmachtigde in
naam van een ander heeft gehandeld, kan laatstgenoemde de rechtshande-
ling bekrachtigen en haar daardoor hetzelfde gevolg verschaffen, als zou zijn
ingetreden wanneer zij krachtens volmacht was verricht.

(2) Is voor het verlenen van een volmacht tot de rechtshandeling een be-
paalde vorm vereist, dan geldt voor de bekrachtiging hetzelfde vereiste.

(3) Een bekrachtiging heeft geen gevolg, indien op het tijdstip waarop zij
geschiedt, de wederpartij reeds heeft te kennen gegeven dat zij de handeling
wegens het ontbreken van een volmacht als ongeldig beschouwt, tenzij de we-
derpartij op het tijdstip dat zij handelde heeft begrepen of onder omstandig-
heden redelijkerwijs heeft moeten begrijpen dat geen toereikende volmacht
was verleend.

(4) Een onmiddellijk belanghebbende kan degene in wiens naam gehan-
deld is, een redelijke termijn voor de bekrachtiging stellen. Hij hoeft niet met
een gedeeltelijke of voorwaardelijke bekrachtiging genoegen te nemen.

(5) Rechten door de volmachtgever voor de bekrachtiging aan derden ver-
leend, blijven gehandhaafd.

Gelet op het feit dat er vormvoorschriften aan een benoeming tot een execu-
teur verbonden zijn, brengt met zich dat de onderhavige bepaling geen A-
bepaling kan zijn en is deze derhalve ook niet herschreven. Ik heb mij hier
laten leiden door het feit dat Snijders er in WPNR (2003) 6547, p.706 uit-
drukkelijk op wijst dat de benoeming van een executeur bizj codicil onder
nieuw erfrecht nierig is en dit een gebrek betreft dat wat hem betreft niet
meer te helen is. Niet door een vaststellingsovereenkomst, maar ook niet

234. Zie hierover uitgebreid SCHOLS B.M.E.M, Het legatum per vindicationem 1n de gedaante
van de executeur-testamentair als ‘Vermachtnisvollstrecker’, W PNR (2001) 6436.
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door een notariéle akte van de erfgenamen, die volgens Snijders vastloopt op
4:42 lid 3 BW. Het is immers erflater (persoonlijk) die de uiterste wil maakt.
Hij heeft echter, zoals hiervoor reeds gezien, niet alleen een praktische, maar
ook een dogmatisch interessante oplossing:

‘De erfgenamen kunnen m.i. contractueel aan de executeur dezelfde bevoegdhe-
den geven als voor hem zouden zijn voortgevloeid uit de art. 4:142-152. Men
kan m.i. rechtsgeldig bedingen dat deze bepalingen tussen erfgenamen en quasi
executeur van toepassing zullen zijn. De art. 3:168 en 7:414-424 bieden daar-
voor m.i. voldoende armslag.’ (Curs. BS)

Ik realiseer mij dat de bekrachtiging van art. 3:69 BW niet ziet op het niveau
van (de ongeldigheid van) de benoeming van de executeur, maar op het ni-
veau van een reeds door de executeur verrichte ongeldige rechtshandeling,
maar dat neemt niet weg dat de door Snijders aangestipte problematiek ver-
gelijkbaar is.Voorts is van belang dat het wezen van de erfrechtelijke verbinte-
nis executele ontspringt bij erflater en niet op het niveau van de erfgenamen.
Erfgenamen kunnen geen executeur benoemen en dus ook niet de door hem
verrichte rechtshandelingen bekrachtigen als waren zij door erflater in de zin
van art. 3:77 BW (bij monde van zijn executeur) verricht. Dit neemt niet weg
dat de erfgenamen de rechtshandeling als zodanig zouden kunnen bekrach-
tigen, maar dan heeft deze rechtshandeling een andere status oftewel dan is
deze op het niveau van de erfgenamen verricht. Hierbij haast ik mij wel om
de kanttekening te maken dat gelet op het feit dat de executeur in art. 4:145
lid 2 BW (nagenoeg) onbeperkte vertegenwoordigingsbevoegdheid verleend
wordt, er ook niet snel een rechtshandeling van een executeur ongeldig zal
zijn. En indien dit wel het geval zou zijn, zou nog gegrepen kunnen worden
naar de door Snijders voorgestane oplossing die contractueel van aard is. Het
geheel overziende kan de onderhavige bepaling, gelet op de praktische repa-
ratiemogelijkheden, zij het niet met de status van executele, toch als B-bepa-
ling aangemerkt worden. Hier wijk ik op het eerste gezicht af van hetgeen in
de schakelbepaling art. 3:78 BW met betrekking tot de werking van de onder-
havige bepaling bepaald is, zij het dat in de wet hier de ruimte voor gegeven
wordt. Het wezen van executele rechtvaardigt dit. Niet de erfgenamen, maar
erflater is aan het woord bij een executele. Dit betekent wel dat daar waar de
erfgenamen aan het woord zijn, bijvoorbeeld omdat zij toestemming voor
een rechtshandeling dienen te geven, zoals eventueel bij art. 4:147 lid 3 BW
zij bij wijze van bekrachtiging deze toestemming achteraf zouden kunnen ge-
ven. De vraag blijft of hier wel van bekrachtiging kan worden gesproken, om-
dat het betreffende toestemmingsvereiste slechts interne werking heeft en de
rechtshandeling rechtsgeldig verricht is.

Iets anders dan de genoemde nietigheid van een codicil is overigens de
kwestie dat de erfgenamen een onduidelijk testament uitleggen met behulp
van een vaststellingsovereenkomst. Dan volstaat blijkens art. 7:901 BW dat de
voor het resultaat voorgeschreven vorm in acht wordt genomen.?>”

235. W SNIJDERS, Bekrachtiging en aanverwante rechtsfiguren (boekbespreking preadvies
KNB 2003), WPNR (2003) 6547, p.705. Anders L.C.A.VERSTAPPEN 1n het betreffende
preadvies, p. 104,
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Art. 3:70 BW (Instaan, herschreven)

Hij die als executeur handelt, staat jegens de wederpartij in voor het be-
staan en de omvang van zijn vertegenwoordigingsbevoegdheid, tenzij de weder-
partij weet of behoort te begrijpen dat een toereikende vertegenwoordigings-
bevoegdheid ontbreekt of de executeur de inhoud van zijn bevoegdheid volledig
aan de wederpartij heeft medegedeeld.

Deze bepaling is via het schakelmechanisme van art. 3:78 BW rechtstreeks
van toepassing op andere vertegenwoordigers dan uit hoofde van volmacht.
Wel dient vervolgens gekeken te worden of deze bepaling in strijd is met het
wezen van de regeling van executele dan wel er in de afdeling 4.5.6 BW een
species hiervan is opgenomen. Dit is echter allemaal niet het geval.

In de praktijk zal de wederpartij in de regel afgaan op een verklaring van
executele en uit dien hoofde beschermd worden. Een executeur zal ook niet
snel, althans wat zijn externe bevoegdheid betreft, onbevoegd zijn. In zoverre
zal hij in de regel zijn achterban, de erfgenamen, steeds binden. In de Toe-
lichting Meijers®®® lezen wij dat in aansluiting met het standpunt van de
Hoge Raad?*’ en het standpunt van de Angelsaksische en Scandinavische
landen, voor het navolgende stelsel is gekozen:

‘hij die zich als gevolmachtigde (BS lees: executeur) voordoet, moet instaan voor
zijn kwaliteit en dus bij gebreke van die kwaliteit de derde volledig de schade ver-
goeden, die uit het niet-uitvoeren van die overeenkomst voortvloeit.

Later is hieraan nog toegevoegd:>>®

‘Daarbij verdient echter nog opmerking dat 1in het gewijzigd ontwerp duidelij-
ker tot uiting komt dat de hier bedoelde aansprakelijkheid berust op een door
hem aangegane verbintenis.’

Kortom, een derde die handelt met een executeur loopt relatief weinig risico
in de zin dat de erfgenamen gebonden zijn, als hij bevoegd heeft gehandeld,
dan wel indien dit niet geval zou zijn, hij in zijn kwaliteit als pseudo-verte-
genwoordiger aansprakelijk is in de zin van art. 3:70 BW. Vergoed dient te
worden het zogeheten positieve belang.??®

Art. 3:71 BW (Bewijs, herschreven)

(1) Verklaringen, door een executeur afgelegd, kunnen door wederpartij als
ongeldig van de hand worden gewezen, indien zij de executeur terstond om
bewijs van de vertegenwoordigingsbevoegdheid heeft gevraagd, haar niet on-
verwijld hetzij een geschrift waaruit de bevoegdheid volgt is overgelegd, het-
zij de volmacht door de rechtsopvolgers onder algemene titel is bevestigd.

236. TM, Parl. Gesch. Boek 3, p. 283.

237. HR 4april 1913, N] 1913, p. 679 en HR 12 november 1931, NJ 1932, p. 104.

238. MvA, Parl. Gesch Boek 3, p. 283.

239. De wederpart1) moet worden gebracht 1n de toestand die er zou zijn geweest als de rechts-
handehing rechtsgeldig totstand zou ziyn gekomen, BLOEMBERGEN/VAN SCHENDEL
in JAC. HIJMA, C.C.VAN DAM, WA M VAN SCHENDEL, WL.VALK, Rechtshande-
ling en overeenkomst, Deventer: Kluwer 2004, p.140. Zie ook HR 28 maart 1997, NJ 1997,
454 (Wisman/Trnjber).
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(2) Bewijs van executele kan niet worden verlangd, indien reeds de executele
door (een van) de rechtsopvolgers onder algemene titel van erflater ter kennis
van de wederpartij was gebracht, indien zij op een door de wet of gebruik be-
paalde wijze was bekendgemaakt, of indien zij voortvloeit uit een aanstelling
waarmede de wederpartij bekend is.

Deze bepaling is via art. 3:78 BW van overeenkomstige toepassing verklaard
en derhalve ook weer in beginsel een A-bepaling. Het praktische belang van
de bepaling is in zoverre niet groot, omdat in de praktijk gewerkt wordt met
een verklaring van executele en deze desgevraagd in beginsel eenvoudig
overlegd kan worden door de executeur of de erfgenamen. Uit lid 2 blijkt dat
indien de wederpartij reeds op de hoogte is van de executele, lid 1 terzijde ge-
schoven wordt.

Art. 3:72 BW (Einde, nier herschreven)
Een volmacht eindigt:

a. door de dood, de ondercuratelestelling, het faillissement van de volmacht-
gever of het ten aanzien van hem van toepassing verklaren van de schuld-
saneringsregeling natuurlijke personen;

b. door de dood, de ondercuratelestelling, het faillissement van de gevol-
machtigde of het ten aanzien van hem van toepassing verklaren van de
schuldsaneringsregeling natuurlijke personen, tenzij anders is bepaald;

c. door herroeping door de volmachtgever;

d. door opzegging door de gevolmachtigde.

De onderhavige bepaling is in beginsel niet op executele van toepassing, om-
dat executele een eigen speciesregeling kent terzake van het einde en wel in
art. 4:149 BW. In zoverre is de onderhavige bepaling een C-bepaling. Dit is
met name van belang in het licht van het eventuele faillissement van een erf-
genaam en het daarmee gepaard gaande dwingende einde van een volmacht,
zelfs indien deze onherroepelijk verleend zou zijn.

Art. 3:73 BW (Na de dood, nier herschreven)

(1) Niettegenstaande de dood, of de ondercuratelestelling van de volmacht-
gever blift de gevolmachtigde bevoegd de rechtshandelingen te verrichten,
die nodig zijn voor het beheer van een onderneming.

(2) Niettegenstaande de dood, of de ondercuratelestelling van de vol-
machtgever blijft de gevolmachtigde bevoegd rechtshandelingen te verrich-
ten, die niet zonder nadeel kunnen worden uitgesteld. Hetzelfde geldt indien
de gevolmachtigde de volmacht heeft opgezegd.

(3) De in de vorige leden vermelde bevoegdheid eindigt een jaar na overlij-
den, de ondercuratelestelling of de opzegging.

Deze bepaling is geen A-bepaling en derhalve niet herschreven, omdat exe-
cutele uit de aard pas werkt na het overlijden van erflater. Deze bepaling is
een C-bepaling. Desondanks kan wel aan deze bepaling enige reflexwerking
ontleend worden. Allereerst dat het einde van een volmacht lees: een execu-
tele, aan de ene kant niet abrupt is, maar aan de andere kant de nawerking
van de betreffende bevoegdheid in beginsel toch niet langer dan een jaar
duurt. Er blijkt uit dat het beheer van een onderneming een aparte status
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krijgt en dat er in het algemeen ook een soepelere benadering bestaat voor
rechtshandelingen die niet zonder nadeel kunnen worden uitgesteld. Deze
laatste gedachte vinden wij met zoveel woorden terug in art. 4:149 lid 3 BW.
Met betrekking tot het beheer van ondernemingsvermogen zou een uitstra-
lende werking kunnen uitgaan in die zin dat daar de executeur het voordeel
van de twijfel krijgt, ook na het einde van de executele. Overigens vinden wij
de éénjaarstermijn ook terug in art. 4:150 lid 2 letter a BW, zij het niet speci-
fiek geschreven voor het beheer van ondernemingsvermogen.

Art. 3:74 BW (Onherroepelijke volmacht, niet herschreven)

(1)Voor zover een volmacht strekt tot het verrichten van een rechtshande-
ling in het belang van de gevolmachtigde of van een derde, kan worden be-
paald dat zij onherroepelijk is, of dat zij niet eindigt door de dood of onder-
curatelestelling van de volmachtgever. Eerstgenoemde bepaling sluit, tenzij
anders blijkt, de tweede in.

(2) Bevat de volmacht een bepaling als in het vorige lid bedoeld, dan mag
de wederpartij aannemen, dat het aldaar voor de geldigheid van die bepaling
gestelde vereiste vervuld is, tenzij tegendeel voor haar duidelijk kenbaar is.

(3) Tenzij anders is bepaald, kan de gevolmachtigde een overeenkomstig
het eerste lid onherroepelijk verleende volmacht ook buiten de in artikel 64
genoemde gevallen aan een ander verlenen.

(4) De rechtbank kan op verzoek van de volmachtgever, of van een erfge-
naam of de curator van de volmachtgever een bepaling als in het eerste lid be-
doeld wegens gewichtige redenen wijzigen of buiten werking stellen.

Zoals hiervoor opgemerkt kent executele een eigen speciesregeling met be-
trekking tot het einde en is art. 3:74 BW derhalve niet op executele van toe-
passing. Wel leren wij uit de onderhavige bepaling dat er niet alleen vertegen-
woordigingsbevoegdheid over de dood heen verleend kan worden, maar dat
het verlenen van vertegenwoordigingsbevoegdheid ook onherroepelijk ge-
maakt kan worden.

Aangezien de onderhavige bepaling geen A-bepaling is, is hij niet her-
schreven. Gelet op het feit dat de onderhavige bepaling wel gedragen wordt
door een algemeen beginsel waardoor ook de executele gedragen wordt,
krijgt de bepaling de B-status. Sterker nog: een in een uiterste wilsbeschik-
king verleende onherroepelijke volmacht kan, zoals gezien, onder omstan-
digheden getransformeerd worden in een executele. Ook de gedachte dat een
rechter wegens ‘gewichtige redenen’ vertegenwoordigingsbevoegdheid kan
eindigen komen wij bij executele tegen en wel in art. 4:149 lid 2 BW.

Art. 3:75 BW (Teruggave geschriften en aantekening notaris op de minuut,
herschreven)

(1) Na het einde van de executele moet de executeur desgevorderd geschrif-
ten waaruit de vertegenwoordigingsbevoegdheid blijkt zoals (het afschrift van)
de verklaring van erfrecht/executele, teruggeven of toestaan dat de notaris
daarop aantekent dat de executele is geéindigd. De notaris die de minuut on-
der zijn berusting heeft waaruit de executele blijkt, te weten de uiterste wilsbe-
schikking of een verklaring van erfrecht/executele tekent, op verzoek van de
rechtsopvolgers onder algemene titel van erflater of de executeur het einde van de
executele daarop aan.
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(2) Wanneer te vrezen is dat een executeur van zijn vertegenwoordigingsbe-
voegdheid ondanks haar einde gebruik zal maken, kunnen de rechtsopvolgers
onder algemene titel van erflater zich wenden tot de voorzieningenrechter van
de rechtbank met het verzoek de wijze van bekendmaking van het einde van
de executele te bepalen, die ten gevolge zal hebben dat het tegen een ieder kan
worden ingeroepen. Tegen een toewijzende beschikking krachtens dit lid is
geen hogere voorziening toegelaten.

Deze bepaling is in de notariéle praktijk van groot belang, zij het dat bij mijn
weten van deze faciliteit nog niet op grote schaal gebruik wordt gemaakt.
Hieruit blijkt dat de notaris niet terughoudend hoeft te zijn met het afgeven
van een verklaring van executele louter op grond van de gedachte dat een
executele ‘wel eens’ zou kunnen eindigen. De verantwoordelijkheid van het
gebruik van de verklaring van executele wordt bij de executeur gelegd. Indien
de executele geéindigd is, keert de executeur terug naar de ‘notariéle stal’. In
de herschreven tekst ben ik ervan uitgegaan dat twee (of meer) ‘minuten’ voor
de onderhavige signalering van de ‘Freigabe’>*° in aanmerking komen. Aller-
eerst de bron waaruit de vertegenwoordigingsbevoegdheid voortspruit, te
weten de uiterste wilsbeschikking, alsmede de op basis hiervan afgegeven
verklaring(en) van erfrecht/executele. De notaris zal bij de afgifte van de be-
treffende verklaring van executele uitdrukkelijk wijzen op het belang van het
onderhavige artikel. Het verdient dan ook geen nadere toelichting dat het een
A-bepaling betreft. Meijers®*! spreekt in deze treffend van een bijzondere
procedure om het stuk ‘waardeloos’ te maken (ter voorkoming van misbruik
in het licht van derdenbescherming). Dat de onderhavige bepaling erfrechte-
lijke betekenis heeft, blijkt ook uit de bemoeienis van de KNB bij het redige-
ren van de wettekst: ‘als voorbeeld wordt genoemd, dat in een verklaring van
erfrecht een volmacht is vermeld, waarbij vaak de akte van volmacht bij de
notaris berust en de gevolmachtigde slechts de verklaring ontvangt.®*? In de
parlementaire geschiedenis®*® is nog opgemerkt dat een op de minuut te
plaatsen partijverklaring geen passende figuur zou zijn, zodat volstaan kan
worden met een aantekening van de notaris, hetgeen overigens niet met zich
brengt dat de notaris van de akte in zijn geheel geen expedities meer zou mo-
gen afgeven. Als de aantekening maar op het betreffende afschrift staat is de
gedachte.Van Schaick®** merkt nog terecht inzake de rol van de notaris op:

240. Deze term is niet alleen Duits erfrechtelyjk jargon 1n het kader van het beeindigen van het
beheer van de Testamentsvollstrecker, WALTER ZIMMERMANN, Die Testamentsvoll-
streckung, Berhn: Erich Schrmdt Verlag 2003, p. 276, maar kwam ik ook tegen b1jj A.A.]J.
SMELIT, Goederen met een negatieve waarde in het Nederlandse vermogensrecht (diss.
Groningen), Deventer: Kluwer 2006, p. 157 die er op wees: ‘Onder het Duitse recht mag
een goed door de “Verwalter” uit de boedel worden vrijgegeven wanneer de boedel ten aan-
zien van dit vermogensrecht geen positieve executie-opbrengst te verwachten heeft.

24]1. TM, Parl. Gesch. Boek 3, p. 295.

242. Voorlopig Verslag, Parl. Gesch. Boek 3, p. 296.

243. Nota van Wiziging, Parl. Gesch. Boek 3, p. 297

244. A.C.VAN SCHAICK, Volmacht, Deventer: Kluwer 1999, p. 82 e.v. Vanzelfsprekend hoeft
hier geen uitgebreid erfgenamenonderzoek te worden gedaan. De strekking van de regeling
1s de ‘spontane signalering’ ter voorkoming dat het rechtsverkeer op het verkeerde been ge-
zet wordt
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‘De aantekening op de minuut staat er niet aan in de weg, dat de gewezen gevol-
machtigde de ex-volmachtgever met behulp van een reeds eerder verstrekte
grosse of expeditie nog aan rechtshandelingen met derden bindt. Naar mijn me-
ning kan dan ook van de notaris verwacht worden of verlangd, dat hij (spon-
taan) aan de ex-volmachtgever mededeelt, dat en aan wie hi) eerder afschriften
van de akte heeft verstrekt. De ex-volmachtgever kan zich dan tot deze personen
wenden’

Lid 2 wordt overigens reeds op grond van het schakelmechanisme van art.
3:78 BW van overeenkomstige toepassing verklaard. De rechter krijgt in deze
bepaling alle vrijheid om tot maatwerk te komen en ‘overkill’ te vermijden.

Art. 3:76 BW (Onbekendheid einde executele en derdenbescherming, ker-

schreven)

(1) Een oorzaak die de executele heeft doen eindigen, kan tegenover een we-
derpartij die noch van het einde van de volmacht, noch van die oorzaak ken-
nis droeg, slechts worden ingeroepen:

a. indien het einde van de execuzele of de oorzaak die haar heeft doen eindi-
gen aan de wederpartij was medegedeeld of was bekend gemaakt op wijze
die krachtens wet of verkeersopvattingen meebrengt dat de volmachtgever
het einde van de executele aan de wederpartij kan tegenwerpen;

b. [..];

c. indien de aanstelling of tewerkstelling, waaruit de executele voortvioeide
op een voor derde kenbare wijze was beéindigd;

d. indien de wederpartij van de executele op geen andere wijze had kennis ge-
kregen dan door een verklaring van de executeur.

(2) In de gevallen van het vorige lid is de executeur die voortgaat op naam van

de rechtsopvolgers onder algemene titel te handelen, tot schadevergoeding ge-

houden jegens de wederpartij die van het einde van de executele geen kennis
droeg. Hij is niet aansprakelijk indien hij wist noch behoorde te weten dat de
executele was geéindigd.

Deze materie is niet geregeld in de afdeling executele en van groot belang
voor het rechtsverkeer. Degene die met een executeur handelt, moet er in be-
ginsel op kunnen vertrouwen dat de executele (nog) niet geéindigd is. De on-
derhavige bepaling is een A-bepaling. Niet relevant is hetgeen de wederpartij
had kunnen weten, maar hetgeen hij wist. Letter b is niet overgenomen, om-
dat een executele uit de aard pas in werking treedt na het overlijden van erf-
later. De andere drie situaties had de wederpartij moeten kunnen kennen, is
de gedachte. Zie wat letter a betreft art. 3:75 lid 2 BW als een wijze van be-
kendmaking van het einde. Letter ¢ zou kunnen spelen als een (kandidaat)-
notaris geen deel meer uitmaakt van een bepaalde maatschap of niet meer op
een bepaald kantoor werkzaam is. Letter d zou kunnen spelen indien de we-
derpartij niet naar een verklaring van executele gevraagd heeft.

Art. 3:77 BW (Vertegenwoordiger van erflater, herschreven)

Wordt na de dood van erflater door de executeur een geldige rechtshande-
ling verricht, dan worden de rechtsopvolgers onder algemene ritel van erflater
gebonden alsof handeling bij leven van erflater was verricht.
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Dat deze bepaling een A-bepaling is en een zwaar erfrechtelijke dimensie
heeft, is reeds eerder uitgebreid toegelicht. Deze bepaling dient ingelezen te
worden in art. 4:145 lid 2 BW oftewel de executeur is ‘geen’ vertegenwoordi-
ger van de erfgenamen, maar van erflater.

Art. 3:78 BW (Schakelbepaling vermogensrecht, nier herschreven)

Wanneer iemand optreedt als vertegenwoordiger uit anderen hoofde dan
volmacht, zijn de artikelen 63, lid 1, 66, lid 1, 67, 69, 70, 71, en 75 lid 2 van
overeenkomstige toepassing, voor zover uit de wet niet anders voortvloeit.

Tiwee benaderingen zijn denkbaar met betrekking tot de onderhavige bepa-
ling. Indien men de nadruk legt op het feit dat de verlening van een volmacht
in een uiterste wilsbeschikking door de wet geconverteerd zal worden in een
executele, zou de onderhavige bepaling geen toegevoegde waarde hebben
voor executele, omdat de executeur dan geen vertegenwoordiger is in de zin
van dit artikel oftewel niet een vertegenwoordiger uit anderen hoofde dan vol-
macht. Indien men de bepaling zodanig uitlegt dat een executeur géén verte-
genwoordiger is krachtens volmacht in de zin van de onderhavige titel dan
heeft de onderhavige bepaling wel betekenis voor executele. De wetgever gaat
in de parlementaire geschiedenis**’ van de laatste uitleg uit, hetgeen zou be-
tekenen dat de onderhavige bepaling een A-bepaling zou zijn. De praktische
betekenis van het onderscheid is in zoverre niet groot, omdat de wetgever
van mening is dat ook de niet genoemde bepalingen voor overeenkomstige
toepassing in aanmerking kunnen komen, hetgeen zoals gezien aan ‘weten-
schap en rechtspraak’ wordt overgelaten. Indien niet uitgesloten is dat de
niet genoemde bepalingen kunnen worden toegepast, is vanzelfsprekend ook
niet uitgesloten dat de wel genoemde analoog kunnen worden toegepast,
mocht art. 3:78 BW niet van toepassing zijn op executele vanwege ‘het uit an-
deren hoofde’ criterium, quod non. In de woorden van Wessels en Meijer**®
wordt met betrekking tot deze wijze van schakelen dan ook niet voor niets
opgemerkt:; ‘Zij gebeurt met een dusdanig “roept u maar wat-karakter” dat
aan deze toelichting weinig waarde kan worden gehecht.” De verdienste is wel
dat de wetenschapper en rechter van de wetgever (zij het met de ‘nodige’ on-
derbouwing) vrij baan krijgt om wat te ‘roepen’. Bij deze.

Art. 3:79 BW (Schakelbepaling buiten het vermogensrecht, niet herschreven)

Buiten het vermogensrecht vinden de bepalingen van deze titel overeen-
komstige toepassing, voor zover de aard van de rechtshandeling of van de
rechtsbetrekking zich daartegen niet verzet.

245. MvA, Parl. Gesch. Boek 3, p. 304.

246. B.WESSELS en SYTh. MEIJER, Schakelbepalingen en vertegenwoordiging in Vertegen-
woordiging en tussenpersonen, Seriec Onderneming en Recht deel 17, Deventer: WE.].
Tjeenk Willink 1999, p. 200. Zy spreken 1n dit verband van de 1n de wetshistorie bepleite
‘reflexwerking’ in de zin van een tussenvorm tussen (gewone) analogie en (geschreven)
schakelbepaling. Ik ben meer geneigd om de term reflexwerking te gebruiken in de sfeer
van ‘inspiratie’ opdoen by). Indien de wetenschap of rechtspraak immers ‘vindt’ dat de be-
treffende bepaling van (overeenkomstige) toepassing is zonder uitdrukkelyjk 1n de wet ge-
noemd te worden, kan dit ook als buitenwettelijke analogie gezien worden.
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Aangezien executele in beginsel vermogensrechtelijk van aard is, kan er van-
uit gegaan worden dat de onderhavige bepaling niet van toepassing is op de
afdeling executele en derhalve een C-bepaling is. Wel kan deze bepaling een
rol spelen op andere terreinen waar de executeur actief is, waarbij met name
aan het belastingrecht kan worden gedacht.?¥’

Nu de executeur toegang heeft tot het algemene vermogensrecht, kan in het
hierna opgenomen bijzonder deel een wat structurelere blik geworpen wor-
den op concrete erfrechtelijke vraagstukken.

E. NOGMAALS: VERTEGENWOORDIGING EN
BEHEER IN DE ERFRECHTELIJKE
TWILIGHTZONE: TRANSMORTAAL OF
POSTMORTAAL,‘ECHTE’ OF
QUASI-OVEREENKOMST

Nadat het er op lijkt dat wij de ware aard van executele hebben gevonden, is
het goed om, ter afsluiting van het algemeen deel de verschillende erfrechte-
lijke beheers- en vertegenwoordigingsvarianten met effect na overlijden, en
al dan niet ter afbakening van de erfrechtelijke grenzen, bij wijze van resumé,
kort op een rij te zetten.

1. Allereerst is er de variant waarbij reeds beheers- en vertegenwoordigings-
bevoegdheid van de gevolmachtigde of lasthebber bestaat rijdens her leven
van de lastgever of volmachtgever met de bijzonderheid dat deze nier ein-
digt door het overlijden van de lastgever of volmachtgever. Vergelijk art.
3:74 BWen art. 7:422 lid 2 BW. Hier spreken wij van transmortale werking,
aangezien reeds tijdens leven van degene die de rechtshandeling verricht
van de bij deze rechtshandeling verleende bevoegdheden gebruik kan wor-
den gemaakt. Deze bevoegdheid blijft na overlijden doorlopen.

2. Daarnaast bestaat er de variant waarbij eveneens reeds tijdens leven binding
ontstaat door een overeenkomst tussen lastgever en lasthebber, maar waar-
bij de werking van de overeenkomst uitgesteld is tot na het overlijden van de
lastgever: het ‘postmortale mandaat’ Aangezien het hier om een overeen-
komst gaat, valt deze figuur niet onder de definitie van uiterste wilsbe-
schikking zoals opgenomen in art. 4:42 BW. Een dergelijke overeenkomst
dient echter steeds getoetst te worden aan de twee in art. 4:4 BW opgeno-
men erfrechtelijke beginselen:

247. Zie byvoorbeeld P. VAN DER WAL, Vertegenwoordiging en bystand 1n belastingzaken
(diss. Groningen), Deventer: Kluwer 2005, p. 273 noot 6 die opmerkt: ‘De externe bevoegd-
heid van de gevolmachtigde kan echter verder reiken op grond van aan de belasungplichuge
toerekenbare schin van volmacht (op grond van diens verklaringen en gedragingen) of de
omstandigheid dat de belasungplichtige zich miet steeds jegens de onkundige wederparty
kan beroepen op het einde van de volmacht.’ (Curs BS) en MW C FETERIS, Formeel be-
lastingrecht, Deventer: Kluwer 2007, p. 57 die de conclusie trekt: ‘Voor de vertegenwoord:-
ging van lichamen en erfgenamen kent de Awb geen afzonderlyke, van het burgerlyk recht
afwykende regeling. Daar gelden dan ook de vertegenwoordigingsregels uit het cviele
recht’ (Curs BS)
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a. Niemand mag belemmerd worden in zijn erfrechtelijke (beheers- en verte-
genwoordigings)vrijheden, art. 4:4 lid 1 BW. Deze regel levert in beginsel
geen probleem op, aangezien de lastgever nog steeds vryj is om bij uiterste
wilsbeschikking een executeur (of testamentair bewindvoerder) te benoe-
men. Erfrechtelijke bevoegdheden zijn niet in het geding.

b. Men mag niet contracteren over de nalatenschap als zodanig of een even-
redig deel daarvan, art. 4:4 lid 2 BW. Deze regel levert ook geen problemen
op zolang het om goederen in concreto gaat en niet over de nalatenschap als
zodanig. De lasthebber wordt niet in de positie van executeur gebracht.
Iets anders is dat er een botsing zou kunnen ontstaan tussen de verschil-
lende ‘erfrechtelijke’ beheersbevoegdheden.

Aangezien deze overeenkomst de strekking heeft om pas bij overlijden te wer-
ken, kan een verkrijging op grond van deze overeenkomst onder de quasi-le-
gatenregeling als bedoeld in art. 4:126 BW vallen.

3. De derde variant is de variant die de rode draad is in het onderhavige on-
derzoek, te weten het bij eenzijdige rechtshandeling met werking na overlij-
den aanwijzen van een vertrouwenspersoon als erfrechtelijk vertegenwoor-
diger. Denk hierbij aan het verlenen van een onherroepelijke volmacht,
waar de gevolmachtigde eerst na het overlijden van de volmachtgever ge-
bruik van mag maken. Deze rechtshandeling, gericht of ongericht, wordt
in beginsel gegrepen door de aanzuigende werking van het gesloten stelsel
van uiterste wilsbeschikkingen en getransformeerd in een executeurbenoe-
ming. Deze rechtshandeling is niet alleen onderhevig aan de vormvoor-
schriften voor uiterste wilsbeschikkingen, maar valt ook onder het erf-
rechtelijk regime executele (en/of testamentair bewind). Een ander wel-
licht nog sprekender voorbeeld, met dezelfde rechtsgevolgen, is het aan-
bod tot het aangaan van een onopzegbare overeenkomst van privatieve
lastgeving, dat eerst na overlijJden van de lastgever aanvaard kan worden.
Uit art. 4:143 BW dat handelt over de aanvaarding van executele, blijkt
mijns inziens overduidelijk dat de wetgever deze eenzijdige rechtshande-
lingen transformeert in een ‘executele’ (en/of testamentair bewind).

De verbintenissen die uit deze rechtsverhouding ontstaan zijn erfrechtelijke
verbintenissen, waar het overeenkomstenrecht analoog op kan worden toege-
past: de quasi- overeenkomstgedachte met privatieve vertegenwoordigingsbe-
voegdheid.

Een dwingend gevolg van deze rechtshandelingen is dat zij herroepelijk
zijn. Aan de erfrechtelijke verbintenis executele zit, zoals gezien, een goede-
renrechtelijk aspect oftewel een bewindsaspect.

Een categorie met een status aparte is het testamentair bewind in de zin van
afdeling 4.5.7 BW, dat in een apart hoofdstuk behandeld zal worden, en wel in
Hfdst. V. Dit testamentair bewind kan blijkens art. 7:182 BW ook op de over-
eenkomst van schenking van toepassing worden verklaard.
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II1

DE ERFRECHTELIJKE OPDRACHT
IN HETALGEMEEN

De vraag, of de executeur bij het verrichten van z1jn hande-
lingen al of niet de erfgenamen vertegenwoordigt is niet uit-
sluitend van theoretische waarde; [...]

Asser-Perrick 6B (2005), nr. 520

A. HET VERLENEN EN AANVAARDEN VAN DE
OPDRACHT

1. De totstandkoming van de ‘quasi-overeenkomst’

In dit hoofdstuk zal aan de hand van de regeling van executele zoals neerge-
legd in afdeling 4.5.6 BW de in het eerste deel gevonden ‘quasi-overeen-
komst-gedachte’ geconcretiseerd worden. Gelet op het feit dat een executeur
bij uiterste wilsbeschikking benoemd wordt, is hiervoor in Hfdst. II. A reeds
uitgebreid stilgestaan bij de definitie hiervan. Bij de vraag wie tot executeur
benoemd kan worden, zal ik hierna de klemtoon leggen op de rol van de no-
taris als opdrachtnemer, waarbij ook de vraag aan de orde komt in hoeverre
de notaris zich in zijn ‘eigen akte’ tot executeur kan laten benoemen.’

Onlangs werd het oordeel van de Notariskamer van Hof Amsterdam nog
ingeroepen met betrekking tot de vraag of een kantoorgenoot van de notaris
die de betreffende uiterste wilsbeschikking had gepasseerd, kon weigeren de
daarin neergelegde benoeming tot executeur, te aanvaarden. Het hof opende
in zijn arrest van 5 oktober 20067 als volgt:

‘Het staat 1n het algemeen een executeur vrij zijn benoeming te weigeren.’

1. Ook zal byvoorbeeld de relatie executeur en ‘boedelnotaris’aan de orde komen.

Hof Amsterdam, 5 oktober 2006, Rechtspraak Notariaat (RN) 2007, 2, waar de redactie te-
recht opmerkt: ‘Door te wizen op het feit dat de erflater al voor zijn overlijden bekend was
met het feit dat mr. Z zijn benoeming niet zou aanvaarden, laat het hof onnodige onduide-
lijkheid bestaan over de vraag of opgewekt vertrouwen, zoals Schols 1n zyn onder “Zie ook”
gemelde bijdrage (BS: WPNR (2006) 6672, p. 493) stelt, ertoe zou kunnen leiden dat het de
notaris (toch) niet vry staat om zijn benoeming tot executeur te weigeren.” Let wel: de ‘bin-
ding’ heeft met name een tuchtrechtelijke invalshoek. CHRISTIAN SCHILD, Das unbe-
setzte Testamentsvollstreckeramt, (diss. Regensburg), Aachen: Shaker Verlag 1998, p. 198,
maakt 1n noot 805 de interessante opmerking: ‘Fur Notare kann eine Verpflichtung zur
Ubernahme des Amtes landesgesetzlich bestimmt werden (§ 200 FGG). Die BNot enthalt
keine derartige Besummung’
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Maar toch heeft het er de schijn van dat het hof vindt dat, omdat er enige, zij
het heel lichte ‘binding’ tussen erflater en de betreffende (kandidaat-)notaris
aspirant-executeur bestaat, de quasi-overeenkomst eerst moet worden ‘opge-
zegd’ door de notaris. Immers:

‘In het onderhavige geval was de erflater er reeds sedert [...] mee bekend dat
mr.[..] voornemens was zijn benoeming als zodanig te weigeren. Dit kan de no-
taris niet worden tegengeworpen.’

Het hof draait weliswaar om de hete brij heen, maar aanvaardt blijkbaar wel
dat er tijdens leven reeds signalen kunnen worden afgegeven over de bereid-
heid om de benoeming al dan niet te aanvaarden. Dit past aan de ene kant
goed in de quasi-overeenkomstgedachte, legt men echter de klemtoon op
‘quas?’ dan blijft van belang om in het achterhoofd te houden dat de verplich-
ting om deze erfrechtelijke functie te aanvaarden: ‘dies der Natur der Testa-
mentsvollstreckung als eines Vertrauensamtes widersprechen wiirde [...)2

Deze gedachte ziet men ook terug in het feit dat een executeur in beginsel
te allen tijde, zonder opgaaf van redenen, zijn erfrechtelijke opdracht mag
opzeggen. Art. 4:149 lid 2 BW spreekt van ontslag op eigen verzoek. Bij de
rechtsfiguren ‘opdracht, lastgeving en volmacht’ is de dosis vertrouwen® die
men in een bepaalde persoon heeft sowieso al uit de aard van de regeling
groot. Indien hun species, zoals executele immers gezien kan worden, op de
periode na overlijden betrekking heeft, dan is dit vertrouwen uit de aard van
de situatie (erflater is niet meer)’ nog groter.

Aanbod en aanvaarding van de executele speelt zich af met op de achter-
grond erfgenamen die onbevoegd zijn om over de goederen van de nalaten-
schap te beschikken (art. 4:145 lid 1 BW). Dit is zelfs het geval als er maar één
erfgenaam tot de nalatenschap gerechtigd is.® Aan deze belangrijke erfrech-
telijke blokkade zal bij de behandeling van de bevoegdheid van de executeur
om goederen van de nalatenschap te gelde te maken, aandacht worden be-
steed.

Onlangs werd voor Hof Den Bosch’ gesteld, in het kader van een geschil over
de vergoeding van de ‘executeurs’werkzaamheden, dat een ‘echte’ overeen-
komst tot stand was gekomen tussen de erfgenamen en de executeur-bewind-
voerder. Dit was een stap te ver en werd dan ook afgewezen:

‘Het hof stelt voorop dat met de benoeming van [A] tot bewindvoerder c.q. execu-
teur-testamentair en aanvaarding daarvan door de betrokkene, niet een overeen-

3. PALANDT-EDENHOFER, BGB, Munchen: C.H. Beck 2006, § 2202 BGB, p. 2310.

4. Zie byvoorbeeld L.C.A.VERSTAPPEN, Handboek Erfrecht, Deventer: Kluwer 2006, Hfdst.
XI11.2, p. 457.

5 De executeur kan wel nog steeds op grond van art 3:77 BW ‘echte’ schulden van de nalaten-
schap aangaan ‘als ware erflater nog 1n leven’. Zie ASSER-VAN DER GRINTEN-KORT-
MANN 2-I, De vertegenwoordiging, Deventer- Kluwer 2004, nr. 67. ‘De schuldeisers van
vorderingen die ingevolge de rechtshandehng van de vertegenwoordiger zin ontstaan, heb-
ben eenzelfde rechtspositie als de “echte” schuldeisers van de nalatenschap’

6. Parl. Gesch Vast., p. 850.

7 Hof Den Bosch 27 februar 2007, LN BAO869. In de casus speelde nog een rol dat de be-
windvoerder een partnerrelatie was aangegaan met een derde op basis van een dienstverle-
ningsovereenkomst.

202



komst ot het verrichten van werkzaamheden (door A) met [de erfgenamen] tot
stand komt.’ (Curs. en toev. BS)

Indien men aansluiting zoekt bij een overeenkomst tot het verrichten van
werkzaamheden dient men zich te realiseren dat de (guas?)-overeenkomst
‘tot stand komt’ op het niveau van erflater en niet op het niveau van de erfge-
namen, hetgeen betekent dat dan ook de condities ingevuld worden in de ui-
terste wilsbeschikking van erflater en niet door de erfgenamen. Ik haast mij
nogmaals op te merken dat de quasi-overeenkomstgedachte niet met zich
brengt dat er een overeenkomst totstand komt, maar dat de regels van over-
eenkomstenrecht analoog op de rechtsverhouding kunnen worden toegepast.

2. De ‘benoeming’ van de executeur
2.1 Inleiding

Vooraf merk ik op dat, indachtig de quasi-overeenkomstgedachte, ik mij kan
vinden in de Zwitserse kritiek op term ‘benoeming’ oftewel ‘Ernennung’.
Deze term wordt als onjuist ervaren omdat de Willensvollstrecker niet ver-
plicht is om de erfrechtelijke opdracht te aanvaarden.® Deze gedachte is on-
verkort van toepassing op de Nederlandse terminologie. De term benoeming
heeft overigens ook iets ambtelijks en doet ons denken aan de Duitse Amts-
theorie’. Als wij denken in de sfeer van de erfrechtelijke verbintenissen zou
in de plaats van de benoeming: het aanbod tot ‘opdracht’ (dat eerst na overlij-
den kan worden aanvaard), als wettelijke term niet misstaan. Over een van de
wezenlijke elementen van executele: de aanvaarding hierna in par. 3 meer.

2.2 De vorm: niet meer biyj codicil

Naar oud recht kon een executeur bij codicil (of bij bijzondere notariéle akte)
benoemd worden (art. 4:982 (oud) en art. 4:1052 (oud) BW).Thans is dit niet
meer mogelijk (art. 4:97 BW). Dat is een goede zaak omdat, zeker naar huidig
recht, de executeur een belangrijke rol speelt bij de afwikkeling van nalaten-
schappen. Aan codicillen kleven immers nogal wat nadelen: er kan beinvloe-
ding plaatsvinden, ze kunnen zoekraken en het bestaan ervan blijkt niet uit
het Centraal Testamentenregister. Overigens konden we naar oud recht een
bewindvoerder ook niet bij codicil benoemen. In de parlementaire geschie-
denis wordt als reden gegeven voor het feit dat een executeursbenoeming niet
meer bij codicil mogeljjk is, dat op deze wijze voorkomen wordt dat de notaris
een verklaring van erfrecht aan de erfgenamen afgeeft, terwijl later blijkt dat
de erflater bij codicil een executeur heeft aangesteld.’

Het voorstel om in de wet te bepalen dat de executeur uitsluitend bij nota-
rieel testament kan worden benoemd, kwam uit de koker van de Commissie

8. HANS RAINER KUNZLE, Der Willensvollstrecker im schweizerischen und US-amerika-
nischen Recht, (Habilitationsschrift Zurich 1998), Zurich: Schulthess Juristische Medien
2000, p.153, noot 145 drukt het als volgt wit: ‘Da der Willensvollstrecker keine Pflicht zur
Ubernahme seines Amtes hat, 1st der Begriff “Ernennung” eigentlicht falsch, aber er hat
sich in der Literatur eingeburgert und wird deshalb auch hier verwendet; [.. ).

9. Derde NvW, nr. 10, p. 13, Parl. Gesch. Inv,, p. 1981.
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Erfrecht van de KNB. In haar rapport van augustus 1991 met als opschrift
‘schulden der nalatenschap’ werd dit voorgesteld in het belang van een goede
boedelafwikkeling. Dit gezien het feit dat in het nieuwe recht de executeur
met uitsluiting van de erfgenamen bevoegd is te handelen en bovendien de
positie van de legitimaris veranderd is. Onder oud recht heeft het notariaat al
zo veel mogelijk geanticipeerd op de nieuwe vormvoorschriften. De notaris
moet immers in de verklaring van erfrecht opnemen of het beheer van de na-
latenschap aan executeurs, bewindvoerders of vereffenaars is opgedragen.
Tevens dienen hun bevoegdheden te worden vermeld (art. 4:188 BW).Van be-
lang is derhalve dat executeursbenoemingen in het verleden zo veel mogelijk
bij notariéle akte geschied zijn.

Dit speelde weliswaar ook onder het oude recht, doch de praktijk stoorde
zich er nauwelijks aan, daar er geen voorschrift als art. 4:188 BW was."”
Overigens blijft op grond van art. 79 en 127 Ow dat ‘wat geldig was, geldig’en
derhalve ook de executeurbenoeming bij codicil die voor de inwerkingtre-
ding van het huidige recht heeft plaatsgevonden.

Ook W.G. de Vries wees er in WPNR (1994) 6155 op dat wij onder het oude
recht al moesten anticiperen op de vormvoorschriften met betrekking tot de
onder het nieuwe recht af te geven verklaring van erfrecht. Bij mijn weten
worden er in de praktijk, gelet op het belang van executele, onder nieuw recht
in het licht van de nadelen van codicillen, op grote schaal codicillen hou-
dende executeursbenoemingen herroepen, dit ondanks hun overgangsrech-
telijke geldigheid."

Interessant in het licht van de quasi-overeenkomstgedachte is dat onder
oud erfrecht Van der Ploeg'? leerde dat een executeursbenoeming ook bij hu-
welijkse voorwaarden kon geschieden en, als zulks het geval was, deze be-
schikking hierdoor onherroepelijk was geworden. Hij beriep zich hierbij op
een uitspraak van de Rechtbank Haarlem:" ‘hoezeer niet met name bij de
wet genoemd, of daarin opgenomen, ook geacht moet worden te behooren de
opdracht aan een of meer personen om die regeling (BS: gift van de gehele of
gedeeltelijke nalatenschap) te kunnen bewerkstelligen en de nalatenschap tot
effenheid te brengen.’

Wat betreft de vorm van (buitenlandse) testamenten verwijs ik naar een re-
cent onderzoek van Reinhartz en Cappon: Rechtszekerheid en doelmatig-
heid in het testamentair erfrecht,!* waar onder meer de twee navolgende be-
langrijke conclusies getrokken worden:

10. Voorts was het onder het oude recht omstreden of de bevoegdheden van de executeur wel pri-
vatief waren. Thans volgt dit (mede) uit art. 4.145 BW.

11 Terzijde merk ik op dat de notans niet per se een uitgebreide verklaring van erfrecht hoeft af
te geven, maar net als onder het oude recht kan volstaan met het ‘slechts’ afgeven van een zo-
genoemde ‘verklaring van executele’. Hiermee wordt bedoeld de enkele verklaring dat het be-
heer van de nalatenschap aan de executeur opgedragen is en dat de 1n de verklaring ge-
noemde persoon executeur is, MvA [, nr. 133, p. 63, Parl. Gesch.Vast., p. 916.Vanzelfsprekend
moeten wel gegevens als overlyydensdatum, personaha van erflater etc. opgenomen worden.
Onder het oude recht moest, indien er legitimarissen waren, 1n de verklaring ook nog ver-
meld worden dat deze in de executele berust hadden

12. PW. VAN DER PLOEG, Testamentair bewind (diss. Leiden), Amsterdam: De Bezige By
1945, nr. 95: ‘Bij huwelijksvoorwaarden’, p. 104 e.v.

13. Rechtbank Haarlem 14 februari 1893, W. 6323.

14. B.E. REINHARTZ en C.M. CAPPON, Rechtszekerheid en doelmatigheid 1n het testamen-
tair erfrecht, De opstelling en afwikkeling van testamenten in Nederland, Frankrk, Belgie
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a. in het algemeen worden in Nederland notariéle testamenten gemaakt;

b. bij onenigheid over de rechtsgeldigheid van een testament of de inhoud
daarvan zal de rechter worden ingeschakeld, maar dit gebeurt in Neder-
land niet vaak.

2.3 Wie kan erfrechtelyk opdrachtnemer zijn?

In beginsel kan iedereen executeur worden. Dit is niet vreemd als men be-

denkt dat in beginsel ook iedereen opdrachtnemer/lasthebber of gevolmach-

tigde kan zijn. Toch worden in de regeling van executele enkele personen uit-

drukkelijk uitgesloten. De wetgever heeft gekozen voor een negatieve formu-

lering. Executeur kunnen niet worden (art. 4:143 lid 2 BW):

a. handelingsonbekwamen;

b. degenen van wie één of meer goederen onder een bewind als bedoeld in ti-
tel 19 van Boek 1 zijn gesteld;

c. degenen die in staat van faillissement verkeren of ten aanzien van wie de
schuldsaneringsregeling natuurlijke personen van toepassing is verklaard.

Meijers wees er destijds op dat niet met verwijzing naar lastgeving kon wor-
den volstaan, omdat lasthebber ook degenen kunnen zijn die niet handelings-
bekwaam zijn.!> Weer een verborgen vingerwijzing naar de quasi-lastgeving?

Uit de negatieve formulering van art. 4:143 lid 2 BW blijkt dat ook rechtsper-
sonen executeur kunnen zijn.'® Uit art. 4:157 BW waarin ook gekozen is voor
een negatieve formulering, doch waar in lid 3 uitdrukkelijk bepaald is dat al-
leen rechtspersonen met volledige rechtsbevoegdheid tot bewindvoerder be-
noemd kunnen worden, leid ik af dat een vereniging met beperkte rechtsbe-
voegdheid, de zogenoemde informele vereniging, wel executeur kan zijn."”
Een gedachte zou kunnen zijn om in deze zo veel mogelijk aansluiting te zoe-
ken bij de regeling van het testamentair bewind, aangezien een executeur
ook het beheer van de nalatenschap heeft. Nu de executele echter een eigen
regeling kent met betrekking tot de vraag wie executeur kan worden, kies ik

— en Duitsland mede bezien in historisch perspecuef in ‘Pro forma?’, Opstellen over de rol
van formele regels en vormvoorschriften in het privaatrecht, onder redactie van A.E SALO-
MONS en G.J.P. DE VRIES, Den Haag: Boom Juridische untgevers 2006, p. 236 en 237. Als
reden voor de eerste conclusie (‘*holografen zyn zeldzaam’) wordt gegeven: ‘Dit heeft naast
een inhoudelijke reden (een notarieel testament biedt de zekerheid van grondige voorlich-
ting, deskundigheid bij de formulering ervan en rechtszekerheid, mede vanwege de melding
bij het Centraal Testamentenregister en de bewaarregels die gelden voor notariele akten) ook
een praktische: een notaris moet naar de rechtbank van het sterfhuis afreizen om de opening
van een holograaf te bewerkstelligen.’ Wat de Nederlandse afwikkehng betreft merken zij op,
p- 237: ‘De notaris zal zyyn bevindingen neerleggen 1n een verklaring van erfrecht en eventu-
eeln een verklaring van executele die partyjen ook jegens derden legitimeert als respectieve-
lijk beschikkingsbevoegd erfgenaam dan wel als vertegenwoordigingsbevoegd executeur.’

15. TM, p. 348, Parl. Gesch.Vast. 840.

16. MvA, nr. 6, p. 98, Parl. Gesch.Vast., p. 841

17. Anders W. BREEMHAAR, De uiterste wilsbeschikking (diss Groningen), Deventer: Klu-
wer 1992, p. 165, alsmede ASSER-PERRICK 6B, Erfrecht en schenking, Deventer: Kluwer
2005, nr. 510. Mijns inziens 1s, nu een rechtspersoon met een natuurlyk persoon voor het ver-
mogensrecht gelijkgesteld is, de negatieve formulering doorslaggevend voor de positieve be-
antwoording van de rechtsvraag. Zie Parl. Gesch.Vast., p. 841.
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uitdrukkelijk niet voor het analoog toepassen van de regeling van het testa-
mentair bewind.'®

Over de benoeming van een nozaris tot executeur en de relatie van een no-
taris tot een executeur zal, zoals opgemerkt, hierna uitgebreid aandacht wor-
den besteed.

Dat het niet altijd vanzelfsprekend is geweest dat ‘iedereen’ executeur kan
worden blijkt wel uit de constatering van Eggens'® in 1938 dat een man zijn
vrouw wel tot executeur kan benoemen, doch dat als de betreffende weduwe
tijJdens de executele zou hertrouwen, de executele dan zou komen te verval-
len.Waarom? In het destijds geldende art. 1053 BW werden ‘getrouwde vrou-
wen’ niet tot de executele toegelaten.

In de Duitse literatuur®® heeft men een ‘checklist’ opgesteld van vijf punten

waar de ‘ideale’ executeur aan zou moeten voldoen. Immers: ‘Der Erfolg ein-

er Testamentsvollstreckung hingt wesentlich von der Person desTestaments-

vollstreckers ab’. Hierbij heeft men de navolgende persoon (met de navol-

gende ‘kenmerken’) in gedachten:

a. volles Vertrauen des Erblassers;

b. mensliche Qualifikation, um mit den zu erwartenden persoénlichen
Schwierigkeiten fertig werden zu konnen;

c. ausreichende Kenntnis der wirtschaftlichen und rechtlichen Zusammen-
hinge in seiner Aufgabe;

d. ein Alter, das die Aufgabenerfillung wihrend der gesamten Dauer der
Testamentsvollstreckung erwarten lasst;

e. ausreichende Zeit.

Vooral uit de eerste eigenschap blijkt weer uit welke bron de rechtsverhou-
ding ontspringt en op basis waarvan deze dient te worden ingevuld: het ver-
trouwen van erflater.

Ook de minister realiseerde zich dat alles staat en valt met de persoon van de
executeur. Toen immers voorgesteld werd om als taakomschrijving van de
executeur in de wet op te nemen ‘het bemiddelen, appaiseren en tot elkaar

18. Zie voor de vraag of beroepsbeoefenaars op het gebied van de individuele gezondheidszorg,
geestelijk verzorgers, exploitanten en bestuurders van verzorgings- en verplegingsinstellin-
gen of 1n deze instellingen werkzame personen, tot executeur of bewindvoerder benoemd
kunnen worden B.M.E.M. SCHOLS, Handboek Erfrecht, Deventer: Kluwer 2006, Hoofd-
stuk XV, nr. 6,W. BREEMHAAR, De uiterste wilsbeschikking (diss. Groningen), Deventer:
Kluwer 1992, p. 70 merkt op dat art. 4:59 BW slechts geldt voor makingen. Een executeursbe-
noeming 1s geen ‘making’. De 1n art. 4:59 BW genoemde personen kunnen dan ook alleen
maar via een uitdrukkelijke wetsbepaling van een executeurbenoeming uitgesloten worden
en met via het analoog toepassen van een bepaling. Breemhaar, p. 164 vindt overigens wel dat
art. 4:157 lid 2 BW van overeenkomstige toepassing 1s op de executeur. Het 1s ondanks het feit
dat 1k executele zie als een species van bewind goed de verschillen in de uitwerking 1n aparte
afdelingen te blijven zien. Het beheer van de bewindvoerder moet door de legitimarissen niet
‘geduld’ worden, het beheer van de executeur daarentegen wel.

19. J. EGGENS, Huweljjksgoederenrecht en -erfrecht (J.G. KLAASSEN), Arnhem: Gouda
Quunt 1938, p. 374. Hy wyst op art. 1029 Cc (oud), waaruit blijkt dat de Fransen destijds al wat
liberaler waren in deze. Met toestemming van de man mocht het wel.

20. BENGEL/REIMANN, Handbuch der Testamentsvollstreckung, Munchen: Verlag C.H.
Beck 2001, p.72.
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brengen van partijen als er kwesties zijn, en in het algemeen het brengen van
de boedel in staat van verdeling’, zag hij hier geen heil in, omdat:*'

‘het zeer van de door de erflater aangestelde persoon afhangt, of deze voor een
zodanige taak de geschikte man is’

Inderdaad. Erfrechtelijk ‘appaiseren’ lijkt niet voor iedereen te zijn wegge-
legd.

3. De wijze van aanvaarding

Bij de behandeling van de aard van de uiterste wilsbeschikking in het eerste
deel is gebleken dat de ziel van een uiterste wilsbeschikking is gelegen in het
feit dat deze pas na het overlijden van erflater mag en kan aanvaard worden
en ook dan pas werkt in de zin van art. 4:42 BW. Deze gedachte wordt ook bijj
de quasi-overeenkomst van executele tot uitdrukking gebracht in art. 4:143
lid 1 BW:*?

‘Men wordt executeur door aanvaarding van zijn benoeming na het overlijden
van erflater.” (Curs. BS)

Eerder aanvaarden zou van de quasi-overeenkomst een ‘echte’ overeenkomst
van privatieve lastgeving maken®? en dat zou botsen met het feit dat de wor-
tels van executele gedragen worden door het vertrouwen dat erflater heeft in
zijn opdrachtnemer de executeur. Men mag het vertrouwen tijdens leven la-
ten blijken, maar men is niet verplicht daartoe. De mogelijkheid moet blijven
bestaan dat de executeur niet op de hoogte is van zijn benoeming en derhalve
ook niet van de wellicht op wantrouwen gebaseerde herroeping van de be-
noeming. Met een ‘hoge’ beloning wordt de kans om aanvaarding door de
executeur groter. Dat geldt immers bij ieder aanbod®* om een overeenkomst
tot opdracht aan te gaan en is bij een quasi-overeenkomst niet anders.

Een principieel verschil met de aanvaarding van een legaat is dat de wetge-
ver in art. 4:201 BW er van uitgaat dat een legataris als hoofdregel aanvaardt,
totdat het tegendeel blijkt. Dit ligt anders bij een executele. Daar gaat de wet-
gever niet zonder meer van aanvaarding uit. De verklaring van aanvaarding

21. MvA, nr. 6, p. 101, Parl. Gesch.Vast., p. 846.

22. In de parlementaire geschiedenis wordt door de minister, wellicht ten overvloede, opgemerkt
dat hierin ligt opgesloten dat men niet verplicht 1s zyn benoeming te aanvaarden en dat men
niet reeds tijdens het leven van de erflater kan aanvaarden; MvA, nr. 6, p 98, Parl. Gesch.
Vast , p. 841. Onder het oude erfrecht was dit geregeld in art. 4:1068 (oud) BW.

23. Zolang het niet betreft een overeenkomst over de gehele nalatenschap of een evenredig ge-
deelte daarvan veroorzaakt art. 4:4 id 2 BW geen problemen. Art. 4:4 hd 1 BW ook niet om-
dat men nog steeds vri) 1s om een executeur te benoemen. Zie over deze vraagstukken uitge-
breid FW.J.M. SCHOLS, Quasi-erfrecht met bindende elementen (diss. Niymegen), Deven-
ter: Kluwer 2005.

24. De Hoge Raad drukt zich 1n arrest HR 7 april 1978, RvdW 1978, 44 (nog) als volgt uit: ‘Het
Hof heeft vastgesteld dat [...) bi) testament 15 benoemd tot uitvoerder van haar uiterste wilsbe-
schikkingen met het recht tot inbezitneming van haar nalatenschap en dat dir recht 15 ustgeoe-
fend’ (Curs. BS)
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1s een belangrike component van de executele, waardoor de quasi-overeen-
komstgedachte zich heeft kunnen opdringen In het Duits kKlinkt het zo

‘Den Vorschriften uber den Testamentsvollstreckung ist zu entnehmen, dass das
Amt des Vollstreckers [ ] nicht schon mit dem Erbfall beginnt, sondern auf
dem Annahmegrundsatz aufbaut (§ 2202 I) Der Beginn des Amtes setzt daher
kumulanv die letztwillige Anordnung der Testamentsvollstreckung, die Ernen-
nung des Vollstreckers sowie die gegenuber dem Nachlassgericht zu erklarende
Annahme des Amtes durch den Ernannten voraus (§ 2202 II 1)’ (Curs BS)

In Nederland kennen wi ook de Annahmegrundsatz’ Ik teken hier meteen
by aan dat 1n ons stelsel de aanvaarding ‘vormvriyy’ kan geschieden, terwy)l byy-
voorbeeld 1n het Duitse recht de Testamentsvollstrecker zyn verklaring van
aanvaarding voor het ‘Nachlassgericht’ aflegt De verklaring 1s ‘bedingungs-
feindlich’en ‘unwiderruflich’ 2° Hetzelfde heeft, gelet op de aard van execute-
le, indachtig met name het vertegenwoordigingsaspect, miyns 1nziens in ons
stelsel te gelden Het rechtsverkeer kan niet met een ‘voorwaardelke’ execu-
tele uit de voeten

In het Franse recht?” kan de ‘acceptation’ weliswaar, anders dan in het
Duitse recht, stilzwygend geschieden, maar blyft deze een noodzakelyke
voorwaarde, omdat ‘cette mission fait naitre a la charge de I'executeur un cer-
tain nombre d’'obligations, 11 en devient responsable ’ Men voelt by lezing van
de frase de erfrechtelyke verbintenissen na aanvaarding van het aanbod van
erflater al op de executeur drukken De Belgen®® draaien niet om de hete bry
heen ‘Het contract komt pas tot stand wanneer de testamentuitvoerder de
door de testator aangeboden taak heeft aanvaard’

De Zwitsers zyn formeler, de benoeming tot executeur wordt de Willens-
vollstrecker door ‘der zustandigen (kantonalen) Behorde am Wohnort des Er-
blassers vom Amtes wegen mutgeteilt®° Interessant 1s dat de Willensvoll-
strecker (vanaf de mededeling) een termyn van veertien dagen gegund wordt
om zich te beraden (Art 517 Abs 2 ZGB) ‘wobe1 1thr Stillschweigen als An-
nahme gilt’ Naarmate de overheid en meer 1n het byzonder de rechterlyke
macht meer grip heeft op de boedelafwikkeling, zal de aanvaarding van de
opdracht, de quasi-overeenkomst van executele, formeler zyn Desondanks
blyft stilzwiygende aanvaarding tot de mogelyjkheden behoren Het Neder-
landse systeem neemt met de centrale rol van het notariaat by de boedelaf-
wikkeling, 1n 1eder geval wat de afgifte van een verklaring van erfrecht/exe-
cutele als bedoeld 1n art 4 188 BW betreft, een gulden middenweg in Geen
rechter, wel een notaris Dit wordt mooi1 verwoord door Hidma 1n zyn ora-

25 CHRISTIAN SCHILD, Das unbestzte Testamentsvollstreckeramt (diss Regensburg), Aa-
chen Shaker Verlag 1998, p 4, en voegt daar aan toe ‘Der Beginn des Amtes hangt nicht von
der Annahme der Erbschaft durch den Erben ab’

26 MAYER/BONEFELD/WALZHOLZ/WEIDLICH, Testamentsvollstreckung, Angelbach-
tal Zerb Verlag 2005,p 30

27 FRANCOIS LETELLIER, Lexecution testamentaire (these Paris II), Defrenois Parys
2004, p 169

28 VAN GRUNDERBEECK, Erfenissen, Schenkingen en testamenten, M COENE, W PIN-
TENS, A VASTERAVENDTS (e a), Antwerpen Kluwer 1997, p 152

29 HANS RAINER KUNZLE, Der Willensvollstrecker im schweizerischen und US-amerika-
nmischen Recht (Habilitationsschrift Zurich 1998), Zurich Schulthess Jurisische Medien
2000, p 151, waar gewezen wordtop art 538 ZGB en art 517 Abs 2 ZGB
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tie*® met de sprekende titel ‘Op het kruispunt van notariéle en rechterlijke
functie”

‘Daarom niet getreurd, om de conclusies van een notaris op dit punt kan geen
rechter heen: niet om formele redenen, maar vanwege zijn specifieke deskun-
digheid. In de Memorie van Toelichting op art. 38a Notariswet wordt opge-
merkt dat het daarin vermelden van de afstand van het recht op de legitieme of
de weigering van de aanvaarding van een benoeming tot executeur “niet ongebrui-
kelijk” is. Ik zou menen dat de vermelding van dergelijke feiten voor een haar
doel beantwoordende verklaring van erfrecht onmisbaar is. Wellicht verdient
het daarbij de voorkeur wanneer de desbetreffende schriftelijke verklaring van
de legitimaris, c.q. executeur aan de verklaring van erfrecht wordt gehecht. Een
wettelijk voorschrift met die strekking zou sporen met andere soortgelijke bepa-
lingen.’ (Curs. BS)

Een goede gedachte, maar wellicht is de tijd rijp de iure dan wel de facto om
van de aanvaarding of niet-aanvaarding van de executele een notariéle (pro-
ces-verbaal)akte op te maken, waarbij de executeurs met name veel baat zul-
len hebben van de notariéle ‘Belehrung’. Wie wijst de executeur bijvoorbeeld
op het feit dat als alle erfgenamen zich in het buitenland bevinden de aan-
vaarding van de opdracht hem verplicht om aangifte voor het successierecht
te doen (Art. 72 SW 1956), waarmee de hoofdelijke aansprakelijkheid voor het
successierecht een feit is (Art. 47 IW 1990)? Het juiste antwoord is: de notaris.
Daarnaast is het voor het rechtsverkeer een goede zaak dat (notarieel) vastligt
of een executele wel of niet aanvaard is.>! Men denke wederom aan de be-
schikkingsonbevoegdheidsregel van art. 4:145 lid 1 BW.

Dat wat het formele aspect van de aanvaarding betreft. In de praktijk
wordt de verklaring van aanvaarding of niet aanvaarding aan de verklaring
van executele/erfrecht gehecht. Niet zelden wordt deze verklaring in het bij-
zijn van de notaris met het oog op de ‘Belehrung’ getekend. De stap naar de
notariéle akte is mijns inziens dan nog maar klein. Rest de vraag in hoeverre
naast de formele benadering nog ruimte is om ook de mogelijkheid van stil-
zwijgende aanvaarding aan te nemen oftewel de soepele ‘Franse’ benadering.
Mijns inziens kan hierbij aansluiting gezocht worden bij art. 4:192 BW, welke
regel ik mij permitteer te herschrijven:

‘Een executeur die zich ondubbelzinnig en zonder voorbehoud als een aanvaard
hebbende executeur gedraagt, aanvaardt daardoor de executele, tenzij hiy zijn
keuze reeds eerder heeft gedaan.’

Het laatste woord in deze is vanzelfsprekend aan de rechter en niet aan de
notaris. De laatste zin laat zien dat een eenmaal uitgebrachte keuze onvoor-

30. TR. HIDMA, Op het kruispunt van notariele en rechterlijke functie, Rede uitgesproken byj
de aanvaarding van het ambt van hoogleraar 1n het notarieel recht aan de Ryksuniversitert
Groningen op 2 juni 1992, Arnhem: Gouda Quint 1992, p. 28. Zijn bron is MvT 17 896, nr. 3,
p- 23. Hy wyst daarbyj voor soortgelyke bepalingen op het feit dat de notans verklaart dart
‘hem van het bestaan van de volmacht genoegzaam is gebleken’en op de verklaring van waar-
deloosheid van art. 35 Kadasterwet.

31. Om maar te zwiygen van de ‘Freigabe” Het vrijgeven van (het beheer over) de goederen van de
nalatenschap. Naar ik begreep zijn er al notarissen die de nieuwe smaak te pakken hebben en
die een proces-verbaal-akte van ‘Freigabe’ opmaken.

209



waardelijk is en niet meer terug te draaien is. Er kan dan ook sprake kan zijn
van een onrechtmatige daad van de executeur indien hij zich na een verkla-
ring van non-aanvaarding toch als executeur presenteert. Interessant voor
executele is ook de gedachte van art. 4:190 lid 3 BW: ‘De keuze kan alleen on-
voorwaardelijk en zonder tijdsbepaling geschieden. Zij kan niet een deel van
(het erfdeel, lees:) de executele betreffen [..]”* Dat uit feitelijke handelingen
van een notaris al snel kan worden afgeleid dat deze de benoeming tot execu-
teur heeft aanvaard, blijkt uit een uitspraak van de Kamer van Toezicht te
Arnhem op 2 maart 2004 waarin wordt geoordeeld dat:*?

‘De notaris de benoeming tot executeur wel degehjk had aanvaard gezien het
beleggen van twee besprekingen en telefonisch overleg, alsmede het in ont-
vangst nemen van de kluissleutel, autopapieren en andere bescheiden, alsmede
haar brief waarin zi) de functie van executeur neerlegt.

Een executeur, doet er derhalve goed aan, bij het ‘eerste contact’ nog een
voorbehoud®? te maken met betrekking tot het al dan niet aanvaarden van
zijn ‘benoeming’, hetgeen mij doet denken aan het klassieke erfrechtelijke
‘recht van beraad’.

Een novum onder het nieuwe erfrecht is dat thans uitdrukkelijk bepaald is
dat de kantonrechter op verzoek van een belanghebbende een termijn kan
stellen, na afloop waarvan de benoeming niet meer kan worden aanvaard.>
Tegen deze beschikking is geen hogere voorziening toegelaten.>®

Het is met het oog op het beheer van de nalatenschap een verbetering dat
uitdrukkelijk is opgenomen dat een termijn gesteld kan worden voor de aan-
vaarding van de benoeming. Zo kan immers worden belet ‘dat de benoemde
persoon de erfgenaam in ongelegenheid brengt door zijn beslissing slepende
te houden’?” Dit klemt te meer, omdat de bevoegdheid van de executeur pri-

32. Voor een gedeelteljke aanvaarding moet mijns inziens erflater uitdrukkelijk de bevoegdheid
gegeven hebben, zoals hy byvoorbeeld bi) een keuze-legaat doet. Interessant 1n deze zyn de
beschouwingen van WOLFGANG GRUNSKY en ALEXANDRA HOHMANN, Die Teil-
barkeit des Testamentsvollstreckeramtes, Zeitschrift fur Erbrecht und Vermogensnachfolge
(ZEV) 2005, 2, p. 41 en p. 43, die 1n deze onder omstandigheden uit willen gaan van een even-
tuele hypothetische wil van erflater.

33, KvT Arnhem 2 maart 2004, nr. 07.831.1/29. Ongeveer twee maanden na het openvallen van
de nalatenschap ‘legt de notaris haar functie van executeur neer’, omdat geen overeenstem-
mung tussen de familie van erflaatster en haar levensgezel was te beretken. De notaris stelt dat
zij de benoeming tot executeur nooit heeft aanvaard omdat de eerste bespreking reeds 1n een
grimmige sfeer verliep. De notaris kreeg een waarschuwing, omdat de Kamer het optreden
van de notaris onduidelijk en tegenstrijdig acht en getuigen van onvoldoende krachtdadig en
professioneel optreden.

34. Hetgeen gelet op de aard van de materie al helemaal geldt voor een notaris, zeker na de be-
treffende uitspraak van de Arnhemse Kamer van Toezicht. Het wordt voor een notaris steeds
belangriyker om aan te geven met welke pet hij handelt, party-notaris, boedelnotaris of exe-
cuteur?

35. Een belanghebbende is niet alleen een erfgenaam, maar eenieder die een rechtstreeks belang
heeft by de vervulling van de taak van executeur; MvA I, nr. 133, p. 60, Parl. Gesch Vast.,
p.- 842.

36. Dit wordt in de tweede titel (Van procedures betreffende een nalatenschap of een gemeen-
schap) van het derde boek van het Wetboek van Burgerlyke Rechtsvordering geregeld.

37. MvA, nr. 6, p.98, Parl. Gesch. Vast., p. 841. VISSER VAN IJZENDOORN, Uitvoerders van
uiterste wilsbeschikkingen en vereffenaars van nalatenschappen, praeadvies voor de vereni-
ging voor de vergelykende studie van het recht van Belgie en Nederland (1953), p 13, nam
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vatief is. De erfgenamen zijn immers op grond van art. 4:145 lid 1 BW onbe-
voegd om over de goederen van de nalatenschap te beschikken, ook als de
executeur zijn functie nog niet aanvaard heeft. In de Handleiding erfrecht-
procedures Kantonrechter, KNB Intranet 30 maart 2004°® (Advies 16 maart
2004), wordt de kantonrechter ‘aanbevolen’ om een zo kort mogelijke termijn
te stellen om de erfgenaam zo snel mogelijk de vrije hand te geven, bijvoor-
beeld veertien dagen na betekening door verzoeker van benoeming execu-
teur en beschikking termijnbepaling.

De regel: hij die ‘den last van uitvoerder eener uiterste wilsbeschikking
heeft aanvaard is verpligt denzelven te voleindigen), is in het nieuwe erfrecht
niet in dezelfde starheid teruggekeerd (art. 4:1068 (oud)). De kantonrechter
kan de executeur op eigen verzoek ontslag verlenen (art. 4:149 lid 2). Wel blijft
een gewezen executeur verplicht te doen wat niet zonder nadeel voor de af-
wikkeling van de nalatenschap kan worden uitgesteld, totdat degene die na
hem tot het beheer van de nalatenschap bevoegd is, het beheer heeft aan-
vaard (art. 4:149 1id 3).

4. Meer executeurs

Ook kan de situatie zich voordoen dat erflater bij uiterste wilsbeschikking
een aanbod doet aan meerdere opdrachtnemers om zijn nalatenschap af te
wikkelen. Hieraan wil ik in de onderhavige paragraaf kort aandacht beste-
den.

Zijn er twee of meer executeurs benoemd, dan kan ieder van hen alle
werkzaamheden alleen verrichten. Dit bevordert de slagvaardigheid van de
executeur. De erflater kan vanzelfsprekend ook anders bepalen (art. 4:142 lid
2BW).

Art. 4:1063 (oud) BW bepaalde dat als er twee of meerdere executeurs be-
noemd waren, zij in beginsel slechts rezamen bevoegd waren.”® De wetgever
heeft voor de huidige regeling gekozen om een vlotte gang van zaken te be-
vorderen. Voorts wilde men uniformiteit betrachten met de regeling van be-
wind, thans art. 4:158 BW, en de vertegenwoordiging van de naamloze ven-
nootschap, thans art. 2:130 lid 2 BW.*° In de parlementaire geschiedenis is
‘gefilosofeerd’ over wat de Nederlandse erflaters als ‘normaal’ zouden be-
schouwen: tezamen bevoegd of alleen bevoegd ? De minister was van mening
dat geenszins vaststaat welke van de twee oplossingen de Nederlandse erfla-
ters als normaal beschouwen, en dat men wellicht het dichtst bij de werkelijk-

— reeds, als suggestie ter overdenking, 1n zijn preadvies op om voor de aanvaarding van de
benoeming een termijn te stellen.

38. Ook via ‘www.rechtspraak.nl’ te raadplegen.

39. In het kader van de overgangsrechtelyke uitleg zal men hiermee rekening moeten houden.
Zo 0ok KLAASSEN-LUIJTEN-MEIJER, Erfrecht, Deventer: Kluwer 2002, nr. 349,

40. MvA I, nr. 133, p. 59, Parl. Gesch. Vast., p. 839. ASSER-PERRICK 6B, Erfrecht en Schen-
king, Deventer: Kluwer 2005, nr. 513 merkt op dat de regel dat indien er twee executeurs
worden benoemd 1eder van hen alle werkzaamheden alleen kan verrichten, in het algemeen
zal afwyken van wat de erflater die meer dan een executeur heeft benoemd, beoogt. Hij wyst
er aldaar eveneens op dat als erflater bepaald heeft dat twee of meer executeurs slechts teza-
men bevoegd zin, er dan als wil van erflater uit valt af te leiden, dat by het ontbreken van de
€én ook de bevoegdheid van de ander wegvalt. Hieruit blykt maar weer hoe belangrijk het 1s
om 1n een uiterste wilsbeschikking man en paard te noemen.
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heid komt als men de veronderstelling waagt dat de Nederlandse erflater die
meer dan één executeur benoemt, geen idee heeft van wat dan verder op dit
punt ‘normaal’ is.*!

Indien er een meningsverschil bestaat tussen de executeurs, dan beslist de
kantonrechter op verzoek van een van hen. Deze kan dan een verdeling van
de werkzaamheden vaststellen, dan wel een verdeling van het hen toeko-
mende loon (art. 4:143 lid 3 BW). De term werkzaamheden herinnert ons
overigens weer aan de algemeen vermogensrechtelijke figuur opdracht.

In de parlementaire geschiedenis*? lezen we dat aanleiding voor het in-
grijpen door de kantonrechter kan zijn een behoefte, voor de dagelijkse be-
heerswerkzaamheden een algemene verdeling te maken waaromtrent zij niet
tot overeenstemming zijn kunnen komen. Een gebrek aan overeenstemming
kan ook zien op een verschil van mening over de vraag of het wenselijk is tot
een bepaalde handeling over te gaan. Er kan door een verdeling van de werk-
zaamheden door de kantonrechter ook worden vastgelegd voor wiens verant-
woordelijkheid het verrichten, respectievelijk het niet verrichten van de han-
deling zal zijn. Hiermee wil de wetgever voorkomen dat het beleid van de een
door handelingen van de ander kan worden doorkruist. Voorts wordt gecon-
stateerd dat een verdeling van werkzaamheden ook zal kunnen inhouden dat
bepaalde handelingen in het vervolg slechts door de executeurs tezamen zul-
len mogen worden verricht.

De Belgische regeling (art. 1033 BBW) lijkt op onze oude regeling (in begin-
sel tezamen, alleen bij gebreke van de ander). Zo ook de Franse executeurs die
eveneens als hoofdregel (Art. 1026 Cc nieuw) hebben dat ‘'un d’eux peut agir a
défaut des autres.” De Zwitserse hoofdregel (Art. 518 Abs. 3 ZGB ) gaat niet uit
het van het bij-gebreke van-principe, maar heeft als hoofdregel gezamenlijk
handelen. Zo ook de Duitsers (in § 2224 BGB) waarbij voor de duidelijkheid
opgemerkt wordt: ‘Fillt einer von ihnen weg, so fiithren die Ubrigen das Amt
allein.” ‘Gevoelsmatig’ zou er iets te zeggen zijn voor de Zwitsers-Duitse ge-
dachte: ‘tezamen, tenzij’, ware het niet dat, gelet op de aard van executele, het
één lijn trekken met het algemene vermogensrecht dogmatisch mijn voorkeur
heeft. Zie art. 3:65 BWen art. 7:415 BW.Wat er ook van zij, het filosoferen over
de gewenste hoofdregel zet in ieder geval in het concrete geval aan tot erfrech-
telijk maatwerk. In dit licht is dan ook interessant de gedachte:*’

‘Der Erblasser kann uberhaupt die Geschaftsverteilung im Innenverhaltnis und
Aussenverhaltnis verschieden regeln.’

Kortom, om het rechtsverkeer niet op het verkeerde been te zetten, is het van
groot belang om in de uiterste wilsbeschikking aan te geven of men interne
of externe werking van een bepaalde bevoegdheidsbeperking beoogt bij bij-
voorbeeld ‘meerderheidsbesluit’-regelingen. Bij twijfel zal de derde immers
aan alle executeurs de medewerking aan de rechtshandeling vragen. Men
kan ook erfrechtelijk ingrijpen door het beheer van bijvoorbeeld het onder-
nemingsvermogen slechts aan een of slechts aan bepaalde executeurs te ge-

41. MvA I, nr. 133, p. 60, Parl. Gesch.Vast., p. 839.

42. MvA I, nr. 133, p. 60, Parl. Gesch.Vast., p. 840.

43. BENGEL/REIMANN, Handbuch der Testamentsvollstreckung, Munchen: C.H. Beck
2001, p. 85.
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ven.** Mijns inziens hoeven in de verklaring van executele slechts de extern
werkende bepalingen opgenomen te worden.

Een pleidooi voor het ‘Mehr-Testamentsvollstrecker-Modell’ vanwege het
‘balance of power-effect’ hield Klaus Molitoris*® in zijn dissertatie, waarin
hij er op wees dat ‘die Zahl spektakulirer Testamentsvollstreckungsfille mit
mehreren Testamentsvollstreckern in den letzten Jahren stetig zugenommen
hat.’ Zijn ‘Paradebeispiel’ waarin ‘beter’ een gremium aangesteld kan worden,
is de casus waarin ondernemingsvermogen naast privé-vermogen vererft.

Wat de aansprakelijkheid voor tekortkomingen betreft, werd in de Toelich-
ting Meijers opgemerkt dat indien voor de erfgenamen een schade ontstaat
die aan een tekortkoming van meer dan één verantwoordelijke is te wijten,
dat dan de gewone regel omtrent schade door meerdere personen veroor-
zaakt, van toepassing is.*®

s. Assumptie, subrogatie en vervanging door de
rechter

De wetgever heeft duidelijkheid geschapen in de zogeheten kwestie ‘assump-
tie en subrogatie’*’ Art. 4:142 lid 1 BW bepaalt uitdrukkelijk dat erflater de
executeur de bevoegdheid kan toekennen een of meerdere executeurs aan
zich toe te voegen (assumptie) of in zijn plaats te stellen (subrogatie). Ook kan
erflater een voorwaarde aan zijn benoeming verbinden, bijvoorbeeld dat de
primair benoemde zijn functie niet aanvaardt of bijvoorbeeld zijn functie
neerlegt.*®

Belangrijk voor de praktijk is dat erflater de mogelijkheid gegeven wordt
om in zijn uiterste wil te bepalen dat wanneer een executeur komt te ontbre-
ken, de kantonrechter een nieuwe executeur kan benoemen. Executele staat

44, Dit laatste 1s het meest zuiver als men erfrechtelijk wil ingrijpen met extern effect. De rege-
ling moet vanzelfsprekend wel werkbaar blyven. Ik spreek van het meest zuiver omdat het
beheer van de nalatenschap (met het oog op de voldoening van de schulden van de nalaten-
schap) de belangrijkste basistaak is van de executeurs en de vertegenwoordigingsbevoegdheid
hieraan gekoppeld 1s. Het rechtsverkeer moet dan ook beschermd worden en derhalve het
voordeel van de twijfel krygen bij onduidelykheden met betrekking tot bevoegdheidskwes-
ties. De hoofdregel 1s immers neergelegd 1n art. 4:145 lid 2 BW en het maatwerk is mogelyk
via art. 4:142 hd 2 BW dan wel via het ‘opsplitsen’ van het beheer.

45. KLAUS MOLITORIS, Die Verwaltung des Nachlasses durch mehrere Testamentsvollstrec-
ker (diss. Regensburg), Aachen: Shaker Verlag 2004, p. 2 en p. 201. Hij wyst ook op de keer-
zyde: ‘zahlreiche einzukalkulierende Problemfelder’, p. 204.

46. TM, p. 347, Parl. Gesch.Vast., p. 834. Meyers vond de regel van art. 4:1063 (oud) BW dat ieder
voor het geheel aansprakelijk is verwarrend. Indien hun taak niet beperkt 1s moet 1eder voor
alles wat het beheer betreft sowieso al zorgen en op een behoorlyke vervulling toezien was
z1n gedachte.

47. Vgl. KLAASSEN-EGGENS-LUIJTEN, Erfrecht, Zwolle: W.E.]. Tjeenk Willink 1989,
p- 219. Meyjers merkt op dat dit (de verlening van de bevoegdheid van assumptie of subroga-
tie) onder oud recht niet geheel zeker is; T-M, p. 348.

48. MEIJERS was van mening, dat de regeling van art. 4:1052 Iid 2 (oud) BW niet opgenomen
hoefde te worden, omdat evenmuin als bij de erfstelling het byj de executele nodig geoordeeld
is te bepalen, dat de erflater een subsidiaire aanwijzing kan doen voor het geval dat de in de
eerste plaats aangewezene ontbreekt of weigert de benoeming te aanvaarden, TM, p. 347,
Parl. Gesch. Vast., p. 834. Met KLAASSEN-LUIJTEN-MEIJER, Erfrecht, Deventer: Klu-
wer 2002, nr. 345 ben ik van mening dat derhalve nog steeds een ‘opvolgend’ executeur be-
noemd kan worden door erflater.
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en valt met de aanwezigheid van de persoon van de executeur, voor zover er
niet door erflater in de opvolging is voorzien.*® Zie HR 18 juni 1926, NJ 1926,
p- 1132. Een nieuwe bewindvoerder kon daarentegen reeds onder oud recht
door de rechter benoemd worden (art. 4:1067 (oud) BW).

Let wel: de kantonrechter heeft deze bevoegdheid bij executele alleen als
dit uitdrukkelijk in de uiterste wil is bepaald (art. 4:142 lid 1 BW).?® De kan-
tonrechter is alsdan bevoegd een vervanger te benoemen op verzoek van een
belanghebbende. In de parlementaire geschiedenis is de vraag aan de orde
gesteld wie als belanghebbende in de zin van art. 4:142 BW is te beschouwen.
De minister heeft hier op geantwoord dat wanneer de erflater in zijn uiterste
wilsbeschikking niet slechts een of meer nader omschreven belanghebben-
den, maar in het algemeen ‘belanghebbenden’ bevoegd heeft verklaard, het
voor de hand ligt onder ‘belanghebbenden’ te verstaan eenieder die een
rechtstreeks belang heeft bij de vervulling van de taak van de executeur. Zijns
inziens kunnen hieronder niet alleen de erfgenamen vallen, maar ook ande-
ren die een rechtstreeks belang hebben bij de vereffening van de schulden
van de nalatenschap.”’

De vraag komt op of erflater ook aan een derde de bevoegdheid mag verle-
nen om een executeur te benoemen. De wet is in art. 4:142 BW duidelijk en
spreekt alleen van een kantonrechter als derde. Ik laat mij, indachtig ons ge-
sloten stelsel en beginselen van ongeoorloofde delegatie, hier door de Zwit-
sers’Z leiden: ‘Es handelt sich um eine Dritternennung, die — anders als im
deutschen Recht - in der Schweiz nicht gesetzlich geregelt, jedoch unzulis-
sig ist, weil sie gegen den Grundsatz der Hochstpersonlichkeit verstésst.’

Overigens lijkt er bij de instelling van een bewind meer ruimte te zijn om
de bevoegdheid om een bewindvoerder aan te wijzen te delegeren. Dit volgt
mijns inziens uit art. 4:157 BW waar in beginsel de kantonrechter bevoegd is
om een bewindvoerder aan te wijzen, ‘indien de uiterste wil niet voorziet in
de regeling van een bewindvoerder.”® Asser-Perrick®® merkt terecht op dat
het verschil met executele te sprekend is om deze regeling ook van toepassing
te achten op executele.

49. KLAASSEN-LUIJTEN-MEIJER, Erfrecht, Deventer: Kluwer 2002, p. 220 spreken ‘wil-
lens en wetens’ niet meer van ‘executele’, maar van ‘de executeur’ Dit is mijns inziens, on-
danks het persoonlyke karakter van executele, 1n zoverre te kort door de bocht omdat hier-
mee het bewindsaspect dat aan executele kleeft niet onderkend wordt. Ik wys er op dat ook in
de parlementaire geschiedenis uitdrukkelyk gesproken wordt van ‘executele-bewind’, Parl.
Gesch. Vast. Boek 4, p. 829.W.R. MEIJER wiyst in haar Tekst en Toelichting Nieuw Erfrecht,
Den Haag: SDU Uitgevers 2004, p. 117 er echter op dat door de bevoegdheid van de kanton-
rechter om een executeur te benoemen, het msrituur van de executele op de voorgrond 1s ko-
men te staan.

50. Zo ook Rechtbank Leeuwarden sector kanton 10 oktober 2003, Notafax 2004, 118.

51. MvA L, nr. 133, p. 59, Parl Gesch.Vast., p. 839.

52. RENE JUCHLER, Anfang und Ende der Willensvollstreckung (diss. Zurich) 1999, p. 47

53. De wetgever heeft bewust gekozen voor een subsidiaire wettelyke regeling van de benoeming
van de bewindvoerder, omdat het mogelijk 1s dat de uiterste wilsbeschikking niet of onvol-
doende in die mogelykheid voorziet, Tweede NvW, nr. 9, p. 10, Parl Gesch. Inv,, p. 2092.

54. ASSER-PERRICK 6B, Erfrecht en schenking, Deventer: Kluwer 2005, nr. 511. Het verschil
wordt verklaard uit het oogpunt dat testamentair bewind uit de aard langer duurt dan execu-
tele.
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B. DE ROLVAN DE NOTARIS
1. Inleiding

In beginsel kan, zoals gezien, iedereen opdrachtnemer of lasthebber zijn in
de zin van titel 7.7 BW. Ook kan iedereen gevolmachtigde zijn. Dit alles be-
houdens de vraagstukken van ‘selbsteintritt’ Voor het mogen zijn van testa-
mentair bewindvoerder kent de wet eigen regels. In de praktijk bestaat er aan
de ene kant veel behoefte om de notaris tot executeur te vragen, maar bestaat
er aan de andere kant een dienovereenkomstige terughoudendheid. Dit is de
reden dat ik het onderdeel wie opdrachtnemer kan zijn grotendeels schrijf
met het oog op de situatie dat de notaris opdrachtnemer is, dan wel een van
de hoofdopdracht afwikkeling van de nalatenschap ‘afgeleide’ opdracht van
de executeur krijgt.

2. De notaris als opdrachtnemer
2.1 Vermidbare fouten

Terwijl ik de eerste woorden van dit onderdeel over de notaris als opdracht-
nemer aan het papier toevertrouw, valt de herziene zevende druk van de
Duitse notariéle klassieker ‘Vermeidbare Fehler im Notariat’ van de hand van
Helmut Weingartner®” op de deurmat. Toeval bestaat niet. De inhoudsopgave
verraadt meteen dat in het hoofdstuk ‘Mitwirkungsverbote’ een aparte para-
graaf gewijd is aan de: ‘Bestellung des Notars oder seines Sozius zum Testa-
mentsvollstrecker.” De notariéle Oosterburen willen er niet echt aan, aan de
notaris als executeur, zo lijkt het. Onafhankelijkheid is immers een groot
goed: ‘Dieser Gedanke iiberwiege auch bei den Fillen, in denen der beur-
kundende Notar als Vertrauter des Testators objektiv am ehesten fiir das Amt
des Testamentsvollstrecker geeignet sein mag.’ In ieder geval wordt erkend
dat de notaris objectief gezien de geknipte ‘man of vrouw’ zou zijn voor deze
erfrechtelijke opdracht, maar desondanks bestaat er twijfel. In het Handbuch
der Testamentsvollstreckung’® heet het kort en krachtig: ‘Die Ubernahme
einer Testamentsvollstreckung zahlt nichz zu den Aufgaben der Notare; sie ist
keine berufstypische amtliche Tatigkeit.’ Als het voor de notaris geen ‘beruf-
stypische’ bezigheid is, voor wie is het dat dan wel? In hetzelfde handboek
lees ik: ‘Die Titigkeit als Testamentsvollstrecker ist anwaltliche Tatigkeit [...]
und stellt zudem eine berufstypische Titigkeit dar’ Gezien de in Duitsland
voorhanden zijnde enorme ‘know-how’op het gebied van de ‘testamentenuit-
voerders’ is het goed om ‘ter voorkoming van fouten’ deze gedachten in ieder
geval in het achterhoofd te houden bij het opstarten van de nog in de kinder-
schoenen staande Nederlandse notariéle discussie over de verhouding tussen
(boedel)notaris en executeur. Kort samengevat: het vertrekpunt lijkt de nota-
ris ‘zeker niet’, de advocaat ‘zeer zeker’. In het verlengde hiervan merk ik op

55. HELMUT WEINGARTNER, Vermeidbahre Fehler 1m Notariat, Koln/Berlin/Munchen:
Carl Heymanns Verlag 2005, p. 52.

56. BENGEL/REIMANN, Handbuch der Testamentsvollstreckung, Munchen: C H. Beck
2001, p. 659.
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dat men in Duitsland niet alleen niet zit te springen om de ‘compagnon’ van
de ‘beurkundende’ notaris, der Sozius, als executeur, maar dat de wet dit zelfs
verbiedt.’” Maar er is meer. Zo gaf bijvoorbeeld op 16 maart 2006 de Notaris-
kamer van Hof Amsterdam’® de tuchtrechtelijke grenzen van het speelveld
voor ‘boedelnotaris’ versus ‘executeur’ haarscherp aan.

Voor een analyse van de verhouding tussen executeur en boedelnotaris
dient steeds een onderscheid gemaakt te worden tussen de notaris als execu-
teur (de notaris-executeur) en een derde (al dan niet ‘professional’) als execu-
teur. De door mij te hanteren definitie van het begrip ‘boedelnotaris’ zal hier-
na ontvouwd worden.

2.2 Waar begint het erfrechtelijk vertrouwen?
2.2.1 Verboden begunstiging in de uiterste wil

Wie schrijft over de verhouding ‘notaris-executeur’en in het verlengde daar-
van over de vraag of het wenselijk is dat een notaris de functie van executeur
aanvaardt, ontkomt niet aan de voorvraag of de notaris in zijn ‘eigen akte’ tot
executeur benoemd mag worden. Het leerstuk van de ‘verboden begunsti-
ging’.

Van huis uit een heet hangijzer zowel in het erfrecht als in de wetgeving op
het notarisambt. Nog niet zo heel lang geleden heeft de wetgever in deze
kwestie een belangrijke duit in het zakje gedaan. Aanleiding was een ogroep
van de Amsterdamse notariéle hoogleraar Gerver in de ‘Soonsbundel’.>° Hij
zette de kwestie — en met succes — nogmaals op de agenda van de wetgever.
Betekenen de woorden ‘ten voordele van’ in art. 22 van de oude Wet op het
notarisambt nu: ieder bewijsrechtelijk voordeel (de leer Melis) of iedere mate-
riéle bevoordeling krachtens schenking of uiterste wilsbeschikking (de leer
Eggens). Nog tijdens het wetgevingsproces gooit de wetgever®® uitdrukkelijk
het roer om en kiest voor de ‘leer Eggens’. Daarmee is de toevoeging in art. 20
Notariswet (Wna) dat de benoeming van een notaris geen verboden begun-
stiging is, in feite overbodig geworden. Rechtszekerheid geven deze woorden
in ieder geval wel. Waaijer draait het om en merkt in de ‘Melis-Waaijer’® op
dat de toegevoegde zin blijkbaar in de ogen van de wetgever nodig is geweest
om de executeursbenoeming toe te staan.

Men zou overigens ook nog kunnen verdedigen dat deze ‘begunstigende
woorden’ executele zelfs het elan geven van een wettelijke notariéle werk-
zaamheid, althans in ieder geval de suggestie wekken dat dit wettelijke nota-
riéle werkzaamheden zijn.

Een andere toets die nog aangelegd moet worden bij de benoeming van de
passerend notaris tot executeur, is het bevoordelingsverbod van art. 4:61 BW.

57. HELMUT WEINGARTNER, Vermeidbahre Fehler im Notariat, Koln/Berlin/Munchen:
Carl Heymanns Verlag 2005, p. 53, waar verwezen wordt naar §3 Abs. 1 S. 4 Beurkundi-
gungsgesetz.

58. Hof Amsterdam, 16 maart 2006, LJN AV 6822.

59 P.H.M. GERVER, ‘Heden verschenen voor mi)..., Arnhem* Gouda Quint 1995, Ne bis in
idem, p. 283 e.v. Zie hierover ook HW. HEYMAN in WPNR (1999) 6363, p. 497.

60. Nota naar aanleiding van het verslag, 23 706, nr. 12, p. 23 e.v, z1) het niet 1n de door Gerver
gewenste zin.

61. MELIS/WAAIJER, De Notariswet, Deventer Kluwer 2003, p. 166.
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Ook hier doen zich geen problemen voor, mede gelet op het arrest van Hof
Amsterdam van 26 oktober 1949, NJ 1950, 196 waarbij beslist werd dat ‘be-
voordeeld’ slechts ziet op erfstellingen en legaten, anders gezegd ‘makingen’,
en dat zelfs als de executeur recht op loon heeft, er nog geen sprake is van be-
voordeling. Uit de Toelichting Meijers blijkt dat men in deze het oude erf-
recht gevolgd heeft.®? Daarnaast is uit de uitdrukkelijke verwijzing in art.
4:157 lid 2 BW naar de in art. 4:59 BW genoemde personen (artsen etc.) af te
leiden dat het verbod alleen ziet op ‘makingen’. Zou dit immers anders zijn,
dan hoefde ook niet uitdrukkelijk naar deze groep personen verwezen te
worden. Het is goed om steeds voor ogen te houden dat een executeur zijn
vertrouwen ontleent aan de erflater oftewel aan de testateur en niet aan de
erfgenamen. Erflater wijst aan, niet de erfgenaam.

Een heel andere vraag is of een notaris in zijn eigen akte tot afwikkelings-
bewindvoerder benoemd mag worden. Op grond van de wettekst, art. 20 Wna,
zou deze vraag op basis van een a contrario redenering, ontkennend beant-
woord moeten worden. Bekijkt men de kwestie echter vanuit de gedachte,
zoals ook de wetgever lijkt te doen, dat het criterium is ‘materiéle bevoorde-
ling’, dan zou de ruimte gevonden kunnen worden om ook in de eigen akte
tot afwikkelingsbewindvoerder benoemd te mogen worden.®> Stelliger dan
Asser-Perrick kan het echter niet gezegd worden: ‘De passerende notaris kan
als bewindvoerder worden benoemd.®*

Of het daarmee ook maatschappelijk wenselijk is dat een notaris zich in
zijn eigen akte tot executeur-afwikkelingsbewindvoerder laat benoemen is
een vraag van geheel andere orde. Positieve beantwoording van deze vraag
staat en valt met de wijze waarop aan de taak van de bewindvoerder invulling
is gegeven in de uiterste wil. Weet de erfrechtelijke beheerder waar hij aan toe
is in de gegeven omstandigheden of zijn er nog vele open vragen. Een duide-
lijk richtsnoer voor de afwikkeling doet wonderen.

Terzijde merk ik op dat het een Belgische notaris op grond van artikel 8 Or-
ganieke Wet Notariaat verboden is om akten te verlijden waarin hij party is.

62. T-M, p. 326. Zie ook KLAASSEN-LUIJTEN-MEIJER, Erfrecht, Deventer: Kluwer 2002,
p-87 en p.93: ‘Het hierna te behandelen art. 4:62 Iid 11s echter met onze opvatting niet te ver-
enigen. Iure consututu zal derhalve hier moeten worden uitgegaan van voordeel 1n de zin van
economisch voordeel’ En: ‘Als verstgaande bepaling zal art. 20 WNA de voorrang hebben
boven het bepaalde in art. 4:62 lid 1, zodat dit laatste met zijn gerelativeerde vernietigbaar-
heid niet aan de orde zal zijn bij een beschikking ten voordele van de notaris en beperkt blift
tot de getuigen.’

63. KLAASSEN-LUIJTEN-MEIJER, Erfrecht, Deventer: Kluwer 2002, p. 87: ‘Wij achten deze
bepaling niet voor analogische toepassing op andere functies vatbaar’ De vraag bhjft echter,
zoals beschreven, of de mededeling dat de benoeming van een executeur geen verboden be-
gunstiging 1s uberhaupt niet een overbodige mededeling is, waardoor hij ook niet analogisch
hoeft te worden toegepast. Deze opvatting ljkt op gespannen voet te staan met de in dit
handboek neergelegde visie dat voordeel ‘economisch voordeel’ 1s. Zie ook B.M.EM.
SCHOLS,L'exécuteur-testamentaire est mort, es lebe der Testamentsvollstrecker, WPNR
(1999) 6374, p.747. Ook ASSER-PERRICK 6B, Schenking en Erfrecht, Erfrecht, Deventer:
Kluwer 2005, nr. 510 gaat uit van ‘voordeel in economische zin’ en wyst op de ‘tegenstrydig-
heid’ in KLAASSEN-LUIJTEN-MEIJER. De onderbouwing luidt als volgt: ‘Daarop duidt
ook art. 4:62 lid 1 op grond waarvan vernietiging slechts plaatsvindt voor zover deze nodig is
tot opheffing van het nadeel van degene die zich op de vernietigingsgrond beroept’ Vervol-
gens wordt dan ook geconcludeerd dat de mededeling in de tweede zin van art. 20 hd 1 Wet
op het notarisambt een overbodige bepaling 1s.

64. ASSER-PERRICK 6B, Schenking en Erfrecht, Deventer: Kluwer 2005, nr. 540.
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In de literatuur® is niet alleen de vraag gesteld of men wel partij kan zijn bij
een eenzijdige rechtshandeling en of nog van belang is dat men het ‘man-
daat’ pas aanvaardt op een later tijdstip, te weten na overlijden, maar ook of er
wel sprake is van een voordeel bij de benoeming tot testamentuitvoerder. Dit
is in de Belgische praktijk veelal reden genoeg om de testateur aan te raden
een afzonderlijk eigenhandig testament te maken.

2.2.2  Verboden begunstiging in de verklaring van executele

Een andere brandende vraag in de notariéle praktijk — in het verlengde van
de problematiek rond de benoeming tot executeur - is de kwestie of de nota-
ris-executeur zijn ‘eigen’ verklaring van executele mag opmaken. Juridisch-
technisch is er geen probleem. Een executeursbenoeming is immers geen
verboden begunstiging leert art. 20 Wna.®® Maar toch. Wie wil nu rechter
spelen in zijn eigen dossier? De KNB vindt er in het ‘vraag- en antwoord-
spel’®” het volgende van:

‘Enerzi)ds wijst art. 20 Wna in de richting van een bevestigend antwoord. De
notaris kan zelf de akte passeren waarin hij tot executeur wordt benoemd en het
lijkt dan niet bezwaarlijk dat de notaris de inwerkingtreding van de benoeming
na het openvallen van de nalatenschap ook vastlegt. Anderzijds schept de nota-
ris met de verklaring van erfrecht een bewijs van eigen bevoegdheid 1n een nala-
tenschap waarvan men kan betwijfelen of dit maatschappelijk gezien wel wense-
lijk is. Het lijkt ons dan ook raadzaam de verklaring van executele door een an-
dere notaris te laten opstellen’

Deze problematiek doet denken aan de tijd dat een notaris niet in zijn ‘eigen’
testament tot executeur benoemd kon worden en de codicillen als ontsnap-
pingsroute gebruikt werden of het passeren door de geassocieerd notaris als
vluchtroute ingezet werd.

Misschien biedt in deze thans het beginsel: ‘Doe jij de mijne dan doe ik de
jouwe, de praktische uitkomst voor de ‘¢énmanskantoren’.

De notaris-executeur ontbreekt het — voorzichtig gezegd - wellicht aan de
vereiste ‘onpartijdigheid’ voor het verlijden van zijn eigen verklaring van exe-
cutele? Daarover hierna meer.

Voor de volledigheid merk ik met betrekking tot het afgeven van een ver-
klaring van executele in de relatie tot derden nog het volgende op. De werk-
groep deontologie nieuw erfrecht van de KNB®® stelt zich op het standpunt
dat de notaris die een verklaring van executele afgeeft de erfgenamen hier-
van in kennis dient te stellen en hen in algemene termen over hun rechtspo-
sitie informeert, ook al wil de executeur niet dat de erfgenamen geinfor-
meerd worden. Informeren wil overigens niet zeggen wachten met afgeven

65. FRANK BUYSSENS, Erfrecht en testament, HEP (5), Brussel: De Boeck & Larcier 2005,
p-239en p. 232.

66. Als men deze bepaling al nodig heeft om dit aan te nemen.

67. KNB, De meest gestelde vragen over het nieuwe erfrecht, nr. 2, 2003, vraag 8.

68. WPNR (2004) 6585. De werkgroep 1s van mening dat by het afgeven van een beheersverkla-
ring of een verklaring van verdeling het onderzoek van gegevens van een erfgenaam bij het
GBA volstaat. Het tjdrovendere, duurdere en diepgaande onderzoek bij de Burgerlijke Stand
1s dan niet noodzakelyk.
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van de beheersverklaring op toestemming van de erfgenamen hiervoor. Het
verstrekken van informatie aan de erfgenamen kan ook op een later tijdstip
geschieden, mits binnen een redelijke termijn.

2.2.3  ‘Alles’aanvaarden, ministerieplicht of dienstweigering?

Iedere burger, geabstraheerd van het bepaalde in art. 4:143 lid 2 BW (hande-
lingsonbekwaambheid etc), kan in beginsel tot executeur benoemd worden.
Waarom een notaris dan niet? De situatie kan zich zelfs voordoen dat een
notaris niet eens van zijn benoeming afweet. Iets anders is of hij zijn aanwij-
zing tot executeur aanvaardt of moet aanvaarden. Benoemen is één, aanvaar-
den is twee.

Het staat mijns inziens, hoewel men na het hiervoor behandelde arrest van
Hof Amsterdam van 5 oktober 2006, er, althans wat de tuchtrechtelijke di-
mensie betreft, ook anders over zou kunnen denken, een notaris in beginsel
volledig vrij, afgezien van bijzondere omstandigheden of opgewekt vertrou-
wen, om een executele of afwikkelingsbewind niet te aanvaarden.®®

Het enkele feit dat een notaris de uiterste wil waarin hij tot executeur be-
noemd is, gepasseerd heeft, is nog geen reden om te spreken van opgewekt
vertrouwen. Gelet op de ‘dubbelrol’ (aspirant-opdrachtnemer en passerend
notaris) die hij bij het passeren speelt, doet hij er echter goed aan om te wijzen
op de in art. 4:143 lid 1 BW neergelegde filosofie die inhoudt dat hij eerst na
het overlijden een definitieve beslissing kan nemen inzake de aanvaarding
van het ‘aanbod’. Het is zelfs, in deze ‘bijzondere’ situatie wellicht verstandig
om van deze ‘Belehrung’ uitdrukkelijk in de akte melding te maken, nu door
de dubbelrol van de notaris bij de ‘testeer’handeling op het snijpunt van over-
eenkomstenrecht en ‘erfrechtelijke verbintenis’ gebalanceerd wordt. Wat de
aanvaarding van de rechtshandeling betreft opereert hij als het ware tussen
‘leven en dood.’ Normaal gesproken is de notaris immers bij het passeren van
een uiterste wilsbeschikking een onafhankelijke derde, een buitenstaander.
Een nadere analyse van de dubbelrol zou kunnen leren dat de besloten ‘onge-
richte’ verklaring aan de notaris aspirant-executeur de facto wel een heel ‘ge-
richt’aanbod is geworden. Een netelige situatie. Men dient er door de setting
bij wijze van spreken dan ook voor te waken dat de quasi-overeenkomst geen
‘echte’ overeenkomst wordt. Ondanks de geheimhouding van de notaris, is
het ‘geheime’ karakter van de uiterste wilsbeschikking ‘enigszins’ doorbro-
ken. De rechtshandeling heeft de aspirant-executeur immers ‘bereikt’. De
spanning die de wetgever bij het formuleren van de belangrijke in art. 4:143
BW neergelegde regel heeft gevoeld (‘aanvaarding (eerst) na het overlijden’),
zal de passerend notaris ook voelen. En al helemaal als de aspirant-erflater
nogmaals vraagt: ‘U wikkelt mijn nalatenschap toch af, althans “bij leven en
welzijn”, ja toch notaris?’

Vanzelfsprekend kan de herroeping van het aanbod nog plaatsvinden, bij-
voorbeeld bij een andere notaris.”®

69. In 1eder geval 1n beginsel civielrechtelyjk. Het niet aanvaarden heeft echter ook een tucht-
rechtelijke dimensie

70. Voor zover de rechtshandeling een uiterste wilsbeschikking 1s, 1s de rechtshandeling vanzelf-
sprekend te herroepen op grond van art. 442 lid 3 BW.Voor zover men inderdaad zo ver zou
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De notaris zal zich bij de beslissing om de functie te aanvaarden met name
laten leiden door de duidelijkheid van de opdracht in de uiterste wilsbeschik-
king in de gegeven omstandigheden. Zijn de richtlijnen helder? Moet de ef-
fectenportefeuille worden verkocht? Tussen het passeren van het testament
en het openvallen van de nalatenschap kan bijvoorbeeld ook nog veel ge-
beurd zijn, waardoor zijn taak in een heel ander daglicht kan komen te staan.
Des te duidelijker zijn taakomschrijving geredigeerd is, des te groter is de
kans dat de executeur de opdracht aanvaardt, maar ook de kans dat hij de op-
dracht tot een goed einde brengt.”!

Qok al zou men twijfelen over het feit of een notaris vrij is om een executele
al dan niet te aanvaarden, zou mijns inziens toch gesteld kunnen worden dat
nu de notaris door de overheid tot ondernemer bestempeld is, hij zich bij de
aanvaarding van zijn opdracht ook zou mogen laten leiden door de hoogte
van de in de uiterste wilsbeschikking opgenomen beloning. Mijns inziens le-
vert een ‘te lage’ beloning (behoudens bijzondere omstandigheden of opge-
wekt vertrouwen) voldoende ‘gegronde reden’ om zijn ministerie te weigeren.

Een ongebruikelijke taak, die sowieso niet ‘des notaris’ is, of een onuit-
voerbare taak, kan ook aanleiding zijn en zelfs de verplichting met zich bren-
gen om zijn functie niet te aanvaarden.’” Daarnaast kunnen successierechte-
lijke verplichtingen aanleiding zijn om zich terughoudend op te stellen bij de
aanvaarding van de functie van executeur.

Ter bepaling van de gedachten merk ik op dat uit, in 2004 onder notaris-
sen uitgevoerd onderzoek, blijkt dat 72% van de ondervraagde Brabantse no-
tarissen van mening is dat de functie van executeur de notaris op het lijf ge-
schreven is. Uit hetzelfde onderzoek blijkt echter ook dat 44% van de nota-
rissen zich nooit tot executeur laat benoemen.”?

— willen gaan dat er een ‘echte’ overeenkomst totstandgekomen 1s, dan kan men stellen dat de
‘overeenkomst’ nog uit de aard op te zeggen oftewel te herroepen 1s. Denk byvoorbeeld aan
de schenkingsovereenkomst waarby ook herroepelykheid bedongen kan worden, art. 7:177
Iid 2 BW. Het 1s my niet te doen om aan te tonen dat er een ‘echte’ overeenkomst totstand zou
z1jn gekomen, maar om het belang van het bepaalde in art. 4:143 BW te laten zien.
In het ‘algemeen’ deel heb 1k immers aangegeven dat daar mijns inziens het geheim van de
aard van de uiterste wilsbeschikking verscholen ligt. Men zou ook kunnen stellen dat door de
aard van de notariele passeerplechtigheid aan het bepaalde 1n art. 4:143 BW voldaan is (niet
tyydens leven kunnen aanvaarden). Maar nogmaals: het spanningsveld tussen overeenkomst
en ‘erfrechtelyke verbintenis’ zit 1n de dubbelrol van de notaris die 1n art. 20 van de wet op
het notarisambt uitdrukkelyk wordt toegestaan

71. Zie byvoorbeeld FW.J.M. SCHOLS, Bewind en aan bewind verwante vormen, Testamentair
bewind naar nieuw erfrecht. Theoretische en praktische varia, preadvies KNB (2004), Den
Haag: SDU Uitgevers 2004, p. 68, die opmerkt: ‘Men kan een benoeming als “kantoorpro-
duct”, om het lelyke woord toch maar te gebruiken, op maat smijden. Binnen executele en af-
wikkelingsbewind kan men immers diverse diensten aanbieden.

72. De uyd zal het leren? Wensen op het gebied van uitvaartplechtigheden worden immers steeds
exotischer.

73. Notariaat Magazine, augustus 2004, nummer 8, afstudeerscriptie notarieel recht KIMM
VAN GESTEL, Radboud Universiteit Nymegen.
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2.3 Verhouding tussen boedelnotaris en executeur
2.31 Meerdere definities ‘boedelnotaris’

Voorafgaand aan de vraag wat de verhouding is tussen boedelnotaris en exe-
cuteur, dient eerst het begrip ‘boedelnotaris’ handen en voeten gegeven te
worden. Klaassen-Luijten-Meijer’® wijst er terecht op dat boedelnotaris een
begrip is in het kader van de verdeling van een gemeenschap en dat de door
de rechter op grond van art. 677 Rv benoemde notaris ten overstaan van wie
de verdeling moet plaatsvinden in het algemeen als boedelnotaris wordt aan-
geduid. In de voor de notariéle praktijk belangwekkende beschouwing van
de rechtsfiguur boedelbeschrijving met de sprekende titel: ‘De ene notaris is
de andere niet’, wijst Luijten’> er nadrukkelijk op dat het noodzakelijk is een
duidelijjk verschil te onderkennen tussen de figuur van de boedelnotaris en
de voor een boedelbeschrijving benoemde notaris. Daarnaast kennen we het
begrip ‘boedelnotaris’ in Boek 4, bijvoorbeeld de op grond van art. 4:146 lid 1
BW door de executeur benoemde boedelnotaris.

Wat betreft de boedelnotaris in Boek 4 had Meijers’® in zijn Groene Boek
reeds een uitgesproken mening: ‘de taak van een boedelnotaris is niet die van
een vereffenaar (lees:executeur), veeleer die van een “deskundige raadge-
ver”™" Gelet op de strekking van de onderhavige problematiek, neem ik de
vrijheid hier aan toe te voegen: ‘onpartijdige’. Deze toevoeging maakt dat ik
hierna als definitie van boedelnotaris zal hanteren: onpartijdige deskundige
raadgever’. Ter voorkoming van misverstanden. Onder dit genus valt ook het
species ‘boedelnotaris als bedoeld in art. 4:146 1id 1 BW”.

De term boedelnotaris dient overigens niet verward te worden, hetgeen in
de praktijk maar nog al te vaak gebeurt, met het fenomeen bij de afwikkeling
‘betrokken notaris’ als bedoeld in art. 4:186 lid 2 BW. Een boedelnotaris is im-
mers wel een betrokken notaris, maar een betrokken notaris hoeft immers
nog geen boedelnotaris te zijn.

2.3.2 De executeur kiest

De perikelen in de benoemingsfase achter ons latende, kan gesteld worden
dat de eerste echte (nieuwe) wettelijke link tussen executeurs en boedelnota-
rissen gelegd wordt in art. 4:146 lid 1 BW. De executeur die belast is met het
beheer van de nalatenschap kan een boedelnotaris aanwijzen. Laat ik dit
eens — voor het geval dat de executeur tevens de hoedanigheid van notaris
heeft — anders formuleren: de notaris die belast is met het beheer van de na-
latenschap kan een onpartijdige deskundige raadgever aanwijzen. Dit wordt
natuurlijk niets. Een notaris die een boedel afwikkelt, zal in beginsel geen

74. KLAASSEN-LUIJTEN-MEIJER, Erfrecht, Deventer- Kluwer 2002, nr.751.

75. E.A.A. LUIJTEN, De ene notaris is de ander niet, JBN 2006 nr. 13.

76. T-M, p. 355.

77. KLAASSEN-LUIJTEN-MEIJER, Erfrecht, Deventer: Kluwer 2002, nr.751 voegt hier aan
toe: leidinggevende’. In relatie tot de executeur dient het begrip ‘leidinggevende’ echter gerela-
tiveerd te worden, aangezien de leiding in beginsel bij de executeur higt. Om deze reden laat
1tk dit element weg uit de te hanteren defimitie. Op p. 231 lijkt 1n bedoeld erfrechtelyke hand-
boek deze nuancering ook gemaakt te worden, nu daar gesproken wordt van ‘mede leiding
geeft aan de afwikkeling van een nalatenschap.’
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behoefte hebben aan een onpartijdige erfrechtelijke ‘raadsman’. De wet
spreekt ook bewust van ‘kan’ aanwijzen, het hoeft niet. Een boedelnotaris is
geen must.”® Men zou voorzichtig kunnen zeggen, des te professioneler de
executeur des te minder behoefte bij de boedelafwikkeling bestaat aan het
aanwijzen van een boedelnotaris. Dit neemt niet weg dat ook een professio-
nele executeur af en toe behoefte kan hebben om zijn oor te luister te leggen
bij een onpartijdige deskundige raadgever, oftewel een boedelnotaris. Een
boedelnotaris blijft steeds ‘boven partijen’ staan, ook al heeft hij door de aan-
wezigheid van een executeur niet de directe leiding. Naarmate de executeur
minder deskundig en ervaren is, komt de leiding meer bij de boedelnotaris te
liggen. Complementerende en communicerende vaten zou men kunnen zeg-
gen. Daarnaast kan de executeur natuurlijk altijd deelopdrachten verstrek-
ken aan een notaris, zoals het afgeven van een verklaring van executele of het
opstellen en verlijden van de akte van verdeling, het verzorgen van de succes-
sie-aangifte etc. Hiermee krijgt men overigens nog niet noodzakelijkerwijs
de status van boedelnotaris, maar schopt men het in ieder geval al tot bi) de
afwikkeling ‘betrokken’ notaris als bedoeld in art. 4:186 lid 2 BW.

2.3.3  Ende erfgenamen?

Een boedelnotaris heeft de onafhankelijkheid en onpartijdigheid hoog in het
vaandel en is er niet alleen voor de (hem aanwijzende) executeur, maar ook
voor de erfgenamen; zij het dat de executeur degene is die — in ieder geval in
de ‘beheer- en vereffeningsfase’ — de erfrechtelijke marsroute aangeeft.”®

Er van uitgaande dat de professionele executeur niet altijd geneigd zal zijn
om een boedelnotaris aan te wijzen, komt de vraag op of de erfgenamen dan
bij een ‘boedelnotaris’ deskundige raad gaan inhuren. Ja en neen. De be-
voegdheden van een executeur zijn, zoals bekend, privatief, waardoor de weg
voor de erfgenamen achter de rug van executeur naar een boedelnotaris, bij-
voorbeeld als bedoeld in art. 4:146 lid 1 BW, in beginsel afgesloten is, althans
wat de aanwijzing van deze functionaris betreft. Wat dan wel? De door de erf-
genamen ingehuurde notaris die het opneemt ‘tegen’ de executeur en de be-
kende vragen stelt, zoals ‘waar blijft de boedelbeschrijving?’, krijgt niet de
status van boedelnotaris, maar mijns inziens de status van ‘parti-notaris’.
Met Heyman®® ben ik dan ook van mening dat het bij een notarieel partij-
adviseurschap dus niet primair gaat om het optreden woor één partij, maar
meer om het optreden tegen een andere partij, in casu de executeur. Hiermee
is voor mij ook de volgende stap gegeven. De notaris-executeur is géén ‘on-
partijdige’ notaris, maar qualitate qua een ‘partij-notaris’. Hij krijgt zijn op-

78. HOLTMAN gebruikt voor zin bydrage in de rubriek tuchtpraat van Notanaat Magazine de
pakkende kop: ‘Notaris en executeur combineert slecht’, april 2003, nr. 4, p. 14

79. Onder het oude erfrecht werd er bi) gebreke van een wetsbepaling in deze, vanuit gegaan dat
een boedelnotaris door de erfgenamen benoemd werd, zelfs als er ecn executeur benoemd
was. Zie byvoorbeeld Hof Amsterdam 5 februar1 2004, nr. 180/03, Notariaat Magazine 2004,
nr.4, p.9, alsmede Hof Amsterdam 16 me1 2002, nr.1050/01. In deze uitspraken werd ook
meegegeven dat de notaris in hoedanigheid van boedelnotaris zich op derden mag verlaten
voor het verkrijgen van informatie, terwiyl de executeur een eigen verantwoordelykheid heeft
voor de juistheid van de by de afwikkeling van de nalatenschap 1in aanmerking te nemen ge-
gevens. De executeur dient actief te handelen en informatie te vergaren.

80. HW. HEYMAN,‘Heden verschenen voor my)..., Soonsbundel, Ne bis 1n idem, De positie van
de notaris. Onparujdigheid versus partijadvies, Arnhem* Gouda Quint 1995, p. 293 e.v.
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dracht, gelet op art 3 77 BW, van erflater en voert deze ‘desnoods’ ook tegen
de wil van de erfgenamen uit Denk hierby meteen aan taken als het uitkeren
van legaten en het uitvoeren van lasten

De ‘tegenpartygedachte’ vindt men ook 1n de toelichting op art 1 van de
Verordening beroeps- en gedragsregels !

‘De notaris en kandidaat-notaris moeten terughoudend ziyn by het aanvaarden
van opdrachten die tot een belangenstryyd kunnen voeren Zo kan het onwense-
Iyk zyn dat een op het kantoor van de boedelnotaris werkzame (kandidaat-)no-
taris als executeur-testamentair optreedt De bevoegdheden van de executeur
z1n, met name onder het te verwachten erfrecht, zeer uitgebreid en kunnen in
stryd zyn met de belangen van de erfgenamen Deze moeten er op kunnen ver-
trouwen dat de boedelnotaris hun belangen behartigt” (Curs BS)

Aan de laatste zin zou 1k, 1n de geest van bovenstaand betoog, willen toevoe-
gen hun belangen mede behartigt De belangen van de executeur worden im-
mers ook door de boedelnotaris behartigd Worden primair de belangen van
de erfgenamen behartigd en niet die van de executeur dan 1s het beter om te
spreken van de ‘party-notaris’ van de erfgenamen Het zal niet zelden het ge-
val zyn dat deze party-notaris van de erfgenamen het verzoek krygt om hen
te begeleiden by een ontslagprocedure tegen de executeur

Het feit dat in de ogen van de wetgever de executeur privatief bevoegd 1s
om een boedelnotaris aan te wijzen, neemt niet weg dat er 1in het ‘harmonie-
model’ situaties denkbaar zyn waarin de executeur en de erfgenamen geza-
menlyk hun boedelnotaris uitkiezen Juridisch-technisch gezien 1s dit echter
een bevoegdheid® van de executeur Dit laatste brengt my naar art 18 Iid 2
van de Verordening beroeps- en gedragsregels van de KNB van 21 jun1 2000,
Stcrt 2000, 182 waarin bepaald 1s dat de notaris die 1n een nalatenschap als
executeur optreedt, nter zonder instemming van de erfgenamen als boedelno-
taris kan optreden U zult begrypen dat ik van mening ben dat, 1n 1eder geval
1n de beheers- en vereffeningsfase, deze situatie zich niet snel zal voordoen
Een notaris-executeur heeft zelf de leiding by de boedelafwikkeling en 1s nor-
maliter zyn eigen deskundige raadgever In beginsel zal de notaris-executeur
ook nzer de akte van verdeling passeren, tenzi) de erfgenamen hem daartoe
verzoeken indachtig het bepaalde 1n art 18 lid 2 van gemelde regels De tafe-
relen afleggen van rekening en verantwoording, vaststelling loon en kwijting
en decharge zullen zich dan vanzelfsprekend niet 1n de betreffende akte van
verdeling afspelen, maar byvoorbeeld by een broeder- of zusternotaris By
het schryven of spreken over een executele wordt steeds een consequent on-
derscheid gemaakt tussen de beheersfase (vereffening) en de verdelings-
fase ®* Dit onderscheid 1n afwikkelingsfasen zou men 1n feite ook moeten
doortrekken naar het al dan niet aanwijzen van een boedelnotaris 1n de zin
van art 4 146 1id 1 BW De deskundige executeur-professional (byvoorbeeld
een notaris) heeft 1n tegenstelling tot een ‘executeur-amateur’ dan wellicht

81 Vademecum Regelgeving Notariaat, p 203

82 Zo ook KLAASSEN-LUIJTEN-MEIJER, Erfrecht, Deventer Kluwer 2002, nr 753

83 Zjhet metsterren de begrafenisexecuteur*, de beheersexecuteur**, de turbo-executeur***,
BME M SCHOLS,Van begrafenisexecuteur tot turbo-executeur (Van Mourikbundel), De-
venter Kluwer 2000,p 277ev
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geen behoefte aan een boedelnotaris in de fase van ‘beheer en vereffening’,
maar heeft dat wellicht wel in de fase van verdeling. Waarom? In beginsel zijn
na de beheersfase de bevoegdheden van de executeur uitgewerkt, is de nala-
tenschap weer aan de erfgenamen en daarmee ontstaat mijns inziens ook
weer de bevoegdheid voor hen om een boedelnotaris aan te wijzen. Dit neemt
niet weg dat de executeur voorafgaand aan de ‘Freigabe’ van de nalatenschap,
oftewel het einde van zijn beheer in de zin van art. 4:150 BW, nog een (an-
dere) boedelnotaris zou kunnen aanwijzen. Heeft de notaris-executeur de
testamentaire executie in de beheers- en vereffeningsfase echter met veel
succes en naar volle tevredenheid van de erfgenamen afgerond dan zullen
deze, indachtig art. 18 lid 2 van de verordening, ongetwijfeld de notaris-exe-
cuteur verzoeken of hij ook zo vriendelijk zou willen zijn om ook in de verde-
lingsfase te opereren. Zij het thans als hun ‘boedelnotaris’ die bij de totstand-
koming van de verdeling zal bemiddelen en bijvoorbeeld ook het verlijden
van de akte van verdeling ter hand zal nemen. Ook het spiegelbeeld kan zich
voordoen. Indien de executeur zijn beheerstaken beéindigd heeft, staat er
mijns inziens, als er door hem nog geen boedelnotaris benoemd is, voor de
erfgenamen niets in de weg aan de promotie van ‘hun’ voormalige partij-no-
taris (die optrad ‘tegen’ de executeur) tot boedelnotaris voor de verdelingsfase.
Althans als alle erfgenamen het hier over eens zijn. Vanaf dat moment zal
deze ex ‘partij’-notaris, gezien zijn van nu af aan te bekleden onpartijdige rol,
vanzelfsprekend ook oog moet hebben voor zaken als: heeft de executeur zijn
beloning en zijn onkostenvergoeding wel ontvangen en is de executeur wel
(op de juiste wijze) gedéchargeerd? Dit alles neemt niet weg dat er tijdens de
boedelafwikkeling onder omstandigheden dusdanige brandhaarden kunnen
ontstaan dat het van wijsheid getuigt om bepaalde functies niet te aanvaar-
den dan wel neer te leggen. Het benoemen van een andere functionaris kan
dan wonderen doen.

2.4 De notaris-executeur is ‘betrokken’ partij-notaris

Tot zover: de notaris-executeur is in mijn ogen ‘betrokken’ partij-notaris.
Hetzelfde geldt in beginsel voor de notaris van de ‘tegenover’ de executeur
staande erfgenamen.

Of het fenomeen ‘partij-notaris’ wenselijk®* is, is vers twee. Het is, getuige
artikel 25 van de Verordening Beroeps- en Gedragsregels, wel een feit waar
men niet om heen kan: ‘De notaris die naar buiten optreedt als partij-advi-
seur maakt jegens derden tijdig kenbaar dat hij in die hoedanigheid optreedt’.

De notaris-executeur zal zich op grond van het bepaalde in art. 4:186 lid 2
BW in het boedelregister doen inschrijven als bij de afwikkeling ‘betrokken’
notaris. En in zijn correspondentie zal hij zo veel mogelijk aangeven dat hij
handelt in zijn hoedanigheid van executeur en niet als boedelnotaris. Wellicht
wijst hij de erfgenamen, bij wijze van spreken, zelfs op de mogelijkheid om

84. FW.].M. SCHOLS wees in de tweede stelling van zijn dissertatie erop dat de term ‘paruj-no-
taris’ een contradictio 1n terminis zou moeten zin, Quasi-erfrecht met bindende elementen
(diss Nimegen), Deventer: Kluwer 2005. Zie ook FW.J.M. SCHOLS, Ars Aequ 54 (2005)
11, p. 930 die opmerkt: ‘Een ander punt dat zou kunnen verbazen 1s dat de notans ook als
party-notaris kan optreden. Dit doet vreemd aan, gelet op het uitgangspunt van onafhanke-
lijkheid en onpartijdigheid” En: ‘Zal de buitenwereld de “notanis” die gisteren nog party
koos, morgen zien als de onpartydige en onafhankelyke rots in de juridische branding >
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een andere notaris in de arm te nemen die namens hen optreedt in de hoeda-
nigheid van ‘partij-notaris’. Ook deze notaris mijdt in zijn correspondentie de
term boedelnotaris. Zeer recentelijk, op 22 maart 2007, heeft de Notariska-
mer van Hof Amsterdam® de touwtjes op dit gebied nog eens aangetrokken:

‘Over de klacht met betrekking tot het overschrijden door de notaris van zijn rol
als executeur oordeelt het hof als volgt. Hoewel de notaris zich niet uitdrukkelijk
heeft geafficheerd als boedelnotaris, maar, naar zijn zeggen, als betrokken nota-
ris, heeft hij op zijn minst de schijn gewekt als boedelnotaris op te treden; daar-
aan doet niet af dat de notaris zich als zodanig niet in heeft laten schrijven in
het boedelregister. Zo heeft de notaris niet slechts zelf een notariele akte van erf-
recht verleden met betrekking tot de onderhavige nalatenschap, maar heeft hij
ook een vaststellingsovereenkomst opgesteld met het doel om de overeenstem-
ming van de erfgenamen betreffende de erfrechtelijke positie van klaagster sub
1 vast te leggen bij akte ten overstaan van hem zelf te verlijden. Bovendien is de
notaris in de procedure bij de sector kanton van de Rechtbank [..] opgetreden
als boedelnotaris. Het hof acht deze handelwijze onjuist aangezien de functie
van executeur en die van boedelnotaris op gespannen voet met elkaar kunnen
komen te staan. Ook is van toestemming van de erfgenamen om als boedelnota-
ris op te treden niet gebleken.’

Nogmaals: daar waar alles gladjes verloopt, zal de notaris-executeur de hele
boedelafwikkeling ter hand nemen, waarbij een collega wellicht voor de be-
nodigde akten zoals verklaring van executele of akte van verdeling zorg-
draagt. De kunst is echter altijd om ook de omstandigheden te scheppen
waarin alles gladjes kan verlopen. Dit begint met ‘transparantie van petten’
oftewel scheiding van hoedanigheden. In ieder geval gaat het (tegelijkertijd)
zijn van (partijdig) notaris-executeur en boedelnotaris (onpartijdig) niet
hand in hand. Treffender dan de Antwerpse hoogleraar Puelinckx-Coene
c.s.%%kan het dan ook niet gezegd worden:

‘De boedelnotaris is de notaris van geen enkele parti). Sommige notarissen zijn
nochtans geneigd om zich op te stellen als de notaris van de partij die hem heeft
laten aanstellen. Het is toch evident dat de staat van vereffening niet eerst ter na-
zicht (en goedkeuring) toegezonden wordt aan “zijn chiént” en rekening gehou-
den wordt met diens opmerkingen vooraleer die staat aan alle partijen over te
maken. Om het even welk “bevoorrecht contact” met zijn “cliént” en afzonderlij-
ke bijeenkomsten, waarop niet alle partijen werden uitgenodigd, zijn uit den
boze [..]

Indien een executeur derhalve behoefte heeft aan ‘partijdige raad’, dient hij
dan ook geen boedelnotaris aan te wijzen, maar een partij-notaris.

85. Hof Amsterdam 22 maart 2007, RN 2007, 60. Op dezelfde dag merkte deze Notariskamer,
LJN BA2131 1n een andere casus waarin een andere notaris i1n zijn hoedanigheid van boedel-
notaris een kluis had geopend buiten aanwezigheid van de erfgenamen en ook geen volmacht
hiertoe had gekregen op: ‘Evenals de kamer stelt het hof voorop dat de notaris geen execu-
teur-testamentair, maar boedelnotaris was.’ Ik lees hierin dat het niet aan notarissen 1s om
kluizen open te maken, maar aan executeurs. Deze hebben immers een volmacht van erflater.

86. M. PUELINCKX-COENE, J. VERSTRAETE, N. GEELHAND en I. VERHAERT, Tyd-
schrift voor Privaatrecht (TPR), 2005-2, Overzicht van Rechtspraak, Erfenissen 1996-2004,
p-652.
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Een hobbel voor de ‘partijdige’ notaris-executeur zou nog kunnen zijn het
bepaalde in art. 9 van de Verordening beroeps- en gedragsregels waarin voor-
geschreven wordt dat de notaris die opdracht krijgt tot afwikkeling van een
onverdeeldheid niet partijadviseur van de opdrachtgevers kan zijn, maar de
belangen moet behartigen van allen die bij de onverdeeldheid betrokken zijn.
Ook deze bepaling ziet echter op de boedelnotaris en nier® op de notaris-
executeur, die zijn opdracht niet van de erfgenamen krijgt maar van erflater.
Dat de wet in art. 4:145 lid 2 BW spreekt van vertegenwoordiger van de erf-
genamen dient, gelet op het bepaalde in art. 3:77 BW BW), slechts in het licht
gezien te worden van het feit dat het zelfstandig handelen van de executeur
uiteindelijk roegerekend wordt aan de erfgenamen,®® die immers rechtsopvol-
ger onder algemene titel van erflater zijn. In deze geest moet met enige goede
wil ook het recente arrest van de Notariskamer van Hof Amsterdam van 8
december 2005%° uitgelegd worden. In dit arrest geeft het hof aan dat uit art.
4:145 lid 2 BW volgt dat de executeur alleen de belangen van de erfgenamen
behartigt, hetgeen niet wegneemt dat de executeur de gerechtvaardigde be-
langen van anderen moet eerbiedigen en naar vermogen dient te voorkomen
dat deze worden geschonden. Het hof benadrukt dat dit echter iets anders is
dan het behartigen van de belangen van ‘derden’, te weten in casu de partner
met wie erflater had samengewoond ‘met’ een samenlevingscontract, tevens
inhoudend een verblijvensbeding. Mijns inziens anders gezegd: een execu-
teur staat met de erfgenamen in een rechtsverhouding en met een nier-erfge-
naam in beginsel niet. Voor legitimarissen®® geldt het bepaalde in art. 4:78
BW (informatie) en voor legatarissen het bepaalde in art. 4:119 BW (kennis-

geving).
2.5 De relatie derde-executeur boedelnotaris

Indien een derde (niet-notaris) executeur is, ligt het — zoals hierboven reeds
aangegeven — in eerste instantie aan de derde of er een boedelnotaris aange-
wezen wordt of niet. Art. 4:146 lid 1 BW draagt deze bevoegdheid met zoveel
woorden op aan de executeur. De derde zal zich, als het goed is, mede laten
letden door zijn eigen deskundigheid op het gebied van de boedelafwikke-
ling.

Dat ook de wetgever van deze filosofie uitgaat blijkt uit de ontkennende be-
antwoording van de vraag of de aanwijzing van een boedelnotaris door de
vereffenaar een verplichting is:*!

87. In de toelichting van 21 juni1 2000 op het betreffende arukel staat dan ook vermeld dat de be-
paling onverlet laat dat een notaris die nzet als boedelnotaris optreedt als party-adviseur van
een deelgenoot kan optreden,Vademecum Regelgeving Notarniaat, p. 213.

88. In de woorden van HOLTMAN: ‘Een verschil tussen de executeur en de gevolmachugde is
wel dat de executeur door de erflater 1s benoemd en de gevolmachtigde door de erfgenamens),
Notaris en executeur combineert slecht, Notariaat Magazine, april 2003, nr. 4, p. 14.

89. LJN AU 8187.

90. De werkgroep deontologie nieuw erfrecht KNB gaat er vanuit dat de notaris die zonder toe-
stemming van de erfgenamen de legitimarissen benadert 1n stryyd handelt met zyn geheim-
houding, WPNR (2004) 6585.

91. MvA, 3771, nr. 6, p. 68.
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‘De boedel kan van zo eenvoudige aard of geringe omvang zijn, dat aan de bij-
stand van een boedelnotaris geen dringende behoefte bestaat en het maken van
de daaraan verbonden kosten niet gerechtvaardigd zou zijn. Het kan ook zijn
dat de deskundigheid van een gerechtelijk benoemde vereffenaar, b.v. een nota-
ris, deze bijstand overbodig maakt. De ondergetekende heeft het echter raad-
zaam geacht [..] buiten twijfel te stellen dat ook een gerechtelijk benoemde ver-
effenaar bevoegd is een boedelnotaris aan te wijzen, zo dit niet reeds geschied is,
en de werkzaamheden die een boedelnotaris pleegt te verrichten aan deze over
te laten’

Voor vereffenaar kan, gelet op het bepaalde in art. 4:202 BW, vanzelfspre-
kend ‘executeur’gelezen worden. De zin: ‘Het kan ook zijn dat de deskundig-
heid van een gerechtelijk benoemde vereffenaar, b.v. een nozaris deze bijstand
overbodig maakt.’ spreekt dan boekdelen. Als een notaris tot executeur (ver-
effenaar) benoemd is, is er in de ogen van de wetgever blijkbaar geen ‘deskun-
dige raadgever’ meer nodig. Deze gedachte komt overeen met hetgeen hier-
boven reeds is opgemerkt over de notaris-executeur.

De bal voor de afwikkeling ligt bij de executeur. De taak van een beheersexe-
cuteur is duidelijk omschreven in de wet, art. 4:144 BW. De taak van een boe-
delnotaris is het creéren van een eiland van onpartijdigheid.Voor de boedel-
notaris is, ondanks het feit dat het beheren en vereffenen van de nalatenschap
exclusief door de executeur geschiedt, toch nog een klein rolletje weggelegd
in art. 4:146 BW. Allereerst geeft hij op grond van lid 1 kennis van de aan-
vaarding aan de erfgenamen. Hieruit blijjkt ook weer zijn onpartijdigheid.
Daarnaast roept de executeur op grond van lid 2 de schuldeisers op om hun
vorderingen in te dienen bij de boedelnotaris. Wat is hiervan het belang? De
aanmelding van een vordering stuit de verjaring. In art. 4:146 lid 2 BW krijgt
(het kantoor van) de notaris in feite de rol van ‘postbus’ of van ‘erfrechtelijke
griffie’, zo men wil.

Wat de verhouding tussen executeur en boedelnotaris betreft, kan men
overigens ook niet heen om de woorden van de Notariskamer van Hof Am-
sterdam van 16 maart 2006:°?

‘Het onderzoek in hoger beroep heeft naar het oordeel van het hof niet geleid tot
vaststelling van andere feiten, dan wel andere beschouwingen en gevolgtrekkin-
gen dan die vervat in de beslissing van de kamer, waarmee het hof zich verenigt.’

En die beschouwingen en gevolgtrekkingen waren:

‘Met name uit de verwijten die door klaagster onder [...) zijn geformuleerd, blijkt
dat klaagster in de veronderstelling verkeerde dat zij de notaris kon aanspreken
in de functie van boedelnotaris, in welke hoedanigheid hij verantwoordelijjk zou
zijn geweest voor de ontrafeling en de afhandeling van de nalatenschap. Echter in
casu was door de erflaatster een executeur-testamentair benoemd. Dit betekent
dat deze een centrale positie inneemt bij de afwikkeling van de nalatenschap. De
mate waarin de notaris dan nog een (adviserende) rol vervult bij de afwikkeling
wordt voornamelijk door de executeur-testamentair bepaald.’ (Curs. BS)

92. Hof Amsterdam 16 maart 2006, LJN AV 6822.
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De executeur is bij het openvallen van de nalatenschap aan de bal en bepaalt
in beginsel zelf wanneer hij hem afgeeft.

2.6 Mag een notaris ‘vrijwillig’ successierechtelijk hoofdelijk
aansprakelijk zyn?

De vraag komt op of de notaris-executeur ook de successie-aangifte namens
de erfgenamen mag tekenen. De tekst van de wet is duidelijk. Art. 72 SW
1956 bepaalt immers: ‘Zij (de executeurs) zijn tot het doen van aangifte be-
voegd, bijaldien één of meer van de erfgenamen hun woonplaats binnen het
Rijk hebben. Sterker nog, indien alle erfgenamen buiten het Rijk wonen, is
men zelfs tot het doen van aangifte verplich:.

Er is meer aan de hand. Het venijn zit, zoals bekend, in art. 47 van de In-
vorderingswet 1990: ‘[...] Executeurs zijn hoofdelijk aansprakelijk voor al het
door en bij het overlijden van de erflater verschuldigde recht van successie,
tenzij de aangifte niet door hen is gedaan.’

Een notaris-executeur zal gelet op de dreigende hoofdelijke aansprakelijk-
heid derhalve in beginsel niet snel van zijn bevoegdheid de successie-aangifte
te ondertekenen gebruik maken. Soms in ‘buitenlandsituaties’, is hij daartoe
echter zelfs verplicht. Dit zou — in dergelijke situaties — mijns inziens dan
ook een reden kunnen zijn om de functie van executeur niet te aanvaarden.
Waarom? Art. 23 lid 2 letter ¢ Wna bepaalt immers: ‘In ieder geval is het de
notaris verboden: [..] zich borg te stellen of anderszins in te staan voor schul-
denvan anderen’

De risico’s zouden echter aanmerkelijk verzacht kunnen worden als de no-
taris in zijn hoedanigheid van executeur het (privatieve) beheer heeft over
voldoende boedelgelden om de successiebelastingen te kunnen voldoen. Wat
er ook van de ‘successierechtelijke aansprakelijkheden’ zij, het is voor de nota-
ris-executeur verstandig om in algemene zin na te gaan in hoeverre het be-
kleden van een executeurschap gedekt is door zijn beroepsaansprakelijk-
heidsverzekering. Voor de ‘polissen’ van het Duitse notariaat geldt, ‘ondanks’
hun terughoudendheid om als ‘executeur’ op te treden, bijvoorbeeld het vol-
gende: ‘Nach der Risikobeschreibung zu diesen algemeinen Versicherungs-
bedingungen ist im Rahmen des Vertrages die Tatigkeit als Testamentsvoll-
strecker mitversichert.®?

2.7 De “Trias Politica’in het erfrecht

De conclusie die ik trek ten aanzien van de verhouding executeur-(boedel)-
notaris is dat met name ook bij de boedelafwikkeling alle ‘machten’ oftewel
hoedanigheden waarin een notaris zou kunnen handelen ‘goed gescheiden’
dienen te worden gehouden. Gezien het bovenstaande kunnen bij de boede-
lafwikkeling zich in de relatie notaris ‘en/of’ executeur de volgende rollen-
spelen voordoen:

Rol A: De notaris is executeur en heeft al dan niet (maar waarschijnlijk niet)
de behoefte aan de aanwijzing van een boedelnotaris. Wellicht is er pas be-

93. BENGEL/REIMANN, Handbuch der Testamentsvollstreckung, Munchen: C.H. Beck
2001, p 664.
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hoefte aan een boedelnotaris in de verdelingsfase (na beéindiging van de be-
heer- en vereffeningsfase).

De notaris-executeur handelt als ‘partij-notaris’ van erflater, zij het dat zijn
handelen wordt toegerekend aan de erfgenamen en hij vanzelfsprekend ook
rekening houdt met hun belangen. De notaris-executeur legt immers reke-
ning en verantwoording af aan de erfgenamen.

De notaris-executeur is ‘betrokken notaris’ als bedoeld in art. 4:186 lid 2
BW.

Rol B: De erfgenaam heeft eventueel behoefte aan deskundige erfrechtelijke
raad bij ‘het toezicht’ op de (notaris)executeur. De door de erfgenamen met
het oog hierop gekozen notaris is géén boedelnotaris, doch partij-notaris van
de erfgenamen. Wellicht verkrijgt deze (in eerste instantie) partij-notaris in
de verdelingsfase op gezag van de erfgenamen onder omstandigheden alsnog
de status van ‘boedelnotaris’.

Rol C: De executeur (en derde, niet zijnde de notaris) heeft behoefte aan erf-
rechtelijke raad. Drie wegen staan open. De keuze van een echte ‘partij-nota-
ris’ niet zijnde betrokken notaris (de geheime’®® notaris), de keuze van een on-
partijdige betrokken notaris die ‘slechts’ een verklaring van executele als erf-
rechtelijke legitimatie afgeeft of de keuze van een boedelnotaris in de zin van
art. 4:146 lid 1 BW. Of een partij-notaris ook ‘betrokken’ notaris is, hangt af
van de wil om ‘naar buiten’ toe op te treden dan wel de wens om achter de
schermen te opereren. Bij het afgeven van een verklaring van executele is in
ieder geval sprake van een naar buiten treden, waardoor de notaris ‘betrok-
ken’ raakt als bedoeld in art. 4:186 lid 2 BW.

De notaris die de verdelingsakte passeert, zal, mede gelet op zijn bemidde-
lende rol, veelal ook de functie van boedelnotaris oftewel onpartijdige des-
kundige raadgever bekleden, maar dat hoeft op zich niet. Denk bijvoorbeeld
aan de tenaamstelling van een registergoed. Hij is in ieder geval ‘betrokken’
notaris. Meijer’®> maakt gewag van de merkwaardige conclusie dat een notaris
die niet bij de afwikkeling van een nalatenschap is betrokken — doordat hij
slechts een verklaring van erfrecht heeft gemaakt — zich in het boedelregister
moet doen inschrijven op grond van art. 4:186 lid 2, doch een notaris die wel
bij de afwikkeling is betrokken, doch slechts behoeft te letten op de belangen
van één der erfgenamen, niet inschrijfplichtig is op grond van genoemde be-
paling. Mijns inziens is de conclusie in zoverre niet merkwaardig, omdat een
notaris die een verklaring van erfrecht opmaakt over gegevens beschikt die
van groot belang zijn voor het rechtsverkeer. Denk aan het belang van
schuldeisers om de schuldenaren te kennen. Wie achter de schermen advi-
seert hoeft in beginsel niet in de openbaarheid te komen.

94, Zie het arrest van Hof Amsterdam 18 mei1 2006, rekestnummer 1106, 05 NOTwaarin overwe-
gingen voorkomen als: ‘De rol van de notaris beperkte zich tot advisering omtrent technische
aspecten van het Nederlandse erfrecht.’ En. ‘nu de notaris was ingehuurd door de advocaat
van de executeur en het niet tot de taak van de notaris behoorde om deze stukken op welke
wijze dan ook aan klaagster bekend te maken.’

95. W.R. MEIJER, Gevolgen van erfopvolging , Mon. BW B22, Deventer: Kluwer 2005, p. 26
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2.8 De cirkel is weer rond: de Nederlandse notaris-executeur is
in wezen ‘raadgevende Anwalt’

Nu art. 25 van de Verordening beroeps- en gedragsregels het de Nederlandse
notaris mogelijk heeft gemaakt om als partij-notaris op te treden kan hij, in-
dachtig hetgeen hierboven in de inleiding in het kader van de ‘vermeidbare
Fehler’ is opgemerkt, net als de ‘Anwalt’als executeur optreden.

Om fouten te voorkomen is van grote importantie dat hij bij zijn handelen
zijn (partijdige) hoedanigheid duidelijk aangeeft. Een executeur kan uit de
aard niet tevens als onpartijdige boedelnotaris handelen. Men is immers in
één dossier of (partijdige) ‘advocaat’ of (onpartijdige) ‘rechter’. Nooit allebei
tegelijk.

De lezer wil ik in deze de woorden van Puelinckx-Coene ¢.s.”® wederom niet
onthouden:

‘Aangestelde notarissen die toch (omwille van collegialiteit of andere redenen)
tussenkomst van een collega aanvaardden, moesten vaak vaststellen dat deze
zich dan eerder als advocaat van die partij gedraagt, zodat de aangestelde nota-
ris, die zijn taak naar behoren vervulde en zich als onpartijdig raadsman van elk
der partijen opstelde, het verwijt kreeg dat hij het niet kon halen tegen zijn col-
lega ofwel dat hij met hem meeheulde. Er werd toen gepleit voor radicale weige-
ring van een tussenkomst bij dergelijke akten. Wenst een partij beroep te doen
op een raadsman bij de verdelingsverrichtingen dan moet zij hiervoor een ad-
vocaat inschakelen. Wenst ze toch een notaris als raadgever dan kan dat op eigen
kosten, maar die notaris neemt niet deel aan de verdelingsverrichtingen. Het
lijkt dan wel logisch dat de aangestelde notaris zijn collega op de hoogte houdt.
Maar het lijkt al even logisch dat de notaris-raadgever geen ‘cavalier seul” speelt
en initiatieven neemt waar de aangestelde notaris geen weet van heeft en die zijn
verrichtingen doorkruisen.’

Ook hier blijkt, zij het vanuit Belgische optiek, dat het zijn van onpartijdig
boedelnotaris én partijdig notaris-raadgever niet in een persoon verenigd
kan zijn en dat ook van een partijdige notaris-raadgever een bepaalde con-
structieve houding verwacht mag worden. En wederom geldt: als men bereid
is om voor ‘advocaat’ te lezen partij-notaris, kunnen de onpartijdige notaris
en de partij-notaris met de in acht te nemen zorgvuldigheid en tact, wel de-
gelijk in één boedel naast elkaar opereren.

Nu de benoeming van de notaris als executeur met zoveel woorden in art.
20 Wna genoemd is, zou men het vervullen van deze schone erfrechtelijke
taak zelfs nog kunnen gaan zien als een wettelijke werkzaamheid oftewel een
berufstypische bezigheid. Dit kan van belang zijn voor de vraag in hoeverre de
uitoefening van de functie van executeur door een notaris onder de geheim-
houding valt. Het zal niet verbazen dat de Oosterburen in het verlengde van
hetgeen hierboven in de inleiding is opgemerkt hier een uitgesproken me-
ning over hebben:

96. M. PUELINCKX-COENE, J.VERSTRAETE, N. GEELHAND en I. VERHAERT, Ti)d-
schrift voor Privaatrecht (TPR), 2005-2, Overzicht van Rechtspraak, Erfenissen 1996-2004,
p. 645.
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‘Privatgeheimnisse, die der Notar in seiner Funktion als Testamentsvollstrecker
erfahrt, unterliegen nicht dem Schutz der §§ 18 BNotO, 203 StGBY’

Rechtbank Assen zag het op 9 februari 2005, NJF 2005, nr.150 in een dossier
waarin een kandidaat-notaris executeur was, ook zo:

‘De rechter acht de functie van executeur niet zodanig dat de executeur met een
wettelijke geheimhouder op een lijn gesteld zou kunnen worden; had de wetge-
ver dit gewild dan zou ongetwijfeld een daartoe strekkende bepaling in de nieu-
we wet zijn opgenomen. De rechter is verder van oordeel dat het geen verschil
maakt of de executeur tevens (kandidaat-notaris of bijjvoorbeeld arts is. Het exe-
cuteurschap staat los van het beroep dat de executeur in het dagelijks leven uit-
oefent.

Betekent dit dat een cliént steeds aan de notaris dient te vragen in welke hoe-
danigheid hij tegenover hem zit? Als notaris of als executeur? Zag de Recht-
bank Assen over het hoofd dat de notaris-executeur in art. 20 Wna een wet-
telijke basis heeft gekregen? Daarnaast geldt het verschoningsrecht toch ook
voor de partij-notaris?

Wat betreft het zoeken naar, zacht uitgedrukt, enige verwevenheid tussen
de functie van notaris en de functie van executeur, kan wellicht verwezen
worden naar de woorden van de minister®® bij de totstandkoming van art. 20
Wna: ‘In de praktijk blijkt in sommige gevallen behoefte te bestaan aan de
aanwijzing van de notaris als executeur-testamentair’.

Ik voeg daar wat verwevenheid tussen de functies betreft aan toe dat in de
praktijk vaak gebruik wordt gemaakt van formuleringen als: Ik benoem de
‘oudste kandidaat’, ten tijde van mijn overlijden, werkzaam op dit kantoor tot
executeur.

De logica van de Duitse benadering brengt overigens met zich dat ten aan-
zien van het ‘biechtgeheim’ voor de ‘Anwalt’ weer geldt: ‘Mit der Einsetzung
eines Rechtsanwalts als Testamentsvollstrecker versichert sich der Erblasser
der Rechtskenntnisse und beruflichen Fihigkeiten, aber auch der Verschwie-
genheit des Rechtsanwalt.’®®

2.9 Tiyd voor een KN B werkgroep de ‘notaris-executeur’?

‘Alles’, het optreden van de notaris-executeur bij de afwikkeling van een nala-
tenschap, staat en valt met het opereren met één pet. De ‘twee pettenleer’
(executeur én boedelnotaris) moet in beginsel vermeden worden.

Ik sluit dit onderdeel af met het gevoel dat de Nederlandse notaris niet al-
leen ‘nur’ notaris is, maar ook betrokken ‘partijdig’ notaris-executeur. Op de
werkvloer zijn de grenzen van het tuchtrechtelijk speelveld in deze voor de

97. BENGEL/REIMANN, Handbuch der Testamentsvollstreckung, Munchen: C.H. Beck
2001, p. 660.

98. Nota naar aanleiding van het verslag, 23 706, nr. 6, p. 41.

99. BENGEL/REIMANN, Handbuch der Testamentsvollstreckung, Munchen: C.H. Beck
2001, p. 657.
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notaris niet altyd even duidelyk Het zou dan ook 1n het heetst van de erf-
rechtelyke stryyd zeer welkom zyn, dat de KNB een werkgroep 1n het leven
zou roepen met als opdracht het vervaardigen van ‘richtlynen’ voor de nota-
ris-executeur 1n de ruimste zin des woords

En anders doen we het met de uit het arrest van de Notariskamer van Hof
Amsterdam op 16 maart 2006'%° te destilleren, niets aan duidelykheid te
wensen overlatende rechtsregel

‘De executeur neemt een centrale positie 1n by de afwikkeling van de nalaten-
schap De mate waarin de notaris naast de executeur nog een (adviserende) rol
vervult by de afwikkeling wordt voornamelyk door laatstgenoemde bepaald’

Resume. de executeur 1s de opdrachtnemer van erflater, niet de boedelnota-
ris De boedelnotaris krygt ziyyn opdracht van de executeur Doordat de (no-
taris-executeur (de wil van) erflater vertegenwoordigt, 1s hy ‘partyydig’

Nadat de benoeming en aanvaarding van de executele en de rol van de nota-
r1s daarby behandeld 1s, zal gekeken worden naar de mogelyke invulling van
de opdracht

C. DE INVULLING VAN DE OPDRACHT

1. Het mystieke bezit en saisine werden Europese
‘Verwaltung, possession en beheer’

Onder het huidige recht komen we de figuur van de executeur zonder bezit 1n
de wet 1in beginsel niet meer tegen De executeur wordt immers van rechtswe-
ge belast met Aet beheer van de nalatenschap, tenzi erflater anders beschikt
heeft (art. 4 144 BW) Onder oud recht was het precies omgekeerd de execu-
teur had geen ‘bezi’ Indien gewenst, moest hij expliciet door erflater met het
bezit van de nalatenschap bekleed worden (art 4 1054 oud BW) Dit bezit
duurde 1n beginsel een jaar '°! Gelet op het feit dat 1n onder het oude erfrecht
opgemaakte uiterste wilsbeschikkingen veelvuldig de term bezit gebruikt zal
Z1n, kan het van belang zyn hier nog enige aandacht aan te besteden Uit de
parlementaire geschiedenis blykt overigens dat men inderdaad met de nieu-
we regeling heeft willen aansluiten by de regeling van executele 1n de prak-
tyk, waarby ‘standaard’ aan de executeur het recht van bezit werd toege-
kend.'°? Klaassen-Eggens-Luyten'®® wees er op dat het bezit niet het burger-
Iyk bezit als eigenaar was, noch feitelyk bezit of houderschap !%*

100 Hof Amsterdam 16 maart 2006, LJN AV 6822 Het betreft een ‘bekrachuging’ van de ‘be-
schouwingen en gevolgtrekkingen’ van de Kamer van Toezicht

101 Het Belgisch Burgerlyk Wetboek spreekt in art 1026 BBW (dwingend) van ‘dit bezit kan
echter niet langer duren dan jaar en dag te rekenen van zyn overlyden’

102 T-M,p 347ev,MvA L nr 133,p 57e v, Parl Gesch Vast,p 831

103 KLAASSEN-EGGENS-LUIJTEN, Erfrecht, Zwolle WE J Tjeenk Willink 1989, p 223
Voorts wordt vermeld dat de heersende leer van mening was dat art 4 1054 hd 3 oud BW
omtrent de duur van het bezit van regelend recht was

104 Zie over de term bezit in het algemene vermogensrecht EB RANK-BERENSCHOT, Be-
zit, Deventer Kluwer 2001, alsmede art 3 107 BW
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Het erfrechtelijk bezit was een Franse voorloper van de huidige term ‘beheer’'®®
als bedoeld in art. 4:144 BW, met dien verstande dat bij het gebruik van de term
beheer mijns inziens wellicht toch nog eerder in Duitse richting gedacht dient
te worden, en wel aan de term ‘Verwaltung’ als bedoeld in § 2205 en 2216 BGB,
maar ook aan de bevoegdheid van de Zwitserse Willensvollstrecker om te ‘ver-
walten’, art. 518 (2) ZGB. Door de ontwikkeling in de praktijk van het Neder-
landse erfrechtelijke fenomeen boedelredder en later boedelberedderaar is de
Nederlandse executeur sterker oftewel ‘Germaanser’ geworden dan de execu-
teur van de Code Civil.'%®

Voor het (Frans-) Belgische recht merkt Van Grunderbeeck'® op dat het niet
gaat om een ‘possessio iuris, doch om een ‘possessio facti’een feitelijk en pre-
cair bezit (pro alieno). Zij merkt op dat de Franse versie van 1026 en 1027
BBW spreekt van ‘saisine’en de Nederlandse van ‘bezit’, terwijl hiermee niet
de saisine van de erfgenamen bedoeld is. Zij verkiest het dan ook om de term
bezit te gebruiken. In de Franse stelsels is het beheer van de erfrechtelijke
uitvoerder beperkt tot de ‘mobilier de la succession’.'®® Onroerende zaken
(des immeubles)'%® vallen in beginsel niet onder de saisine van de executeur.

In het Franse recht spreekt men, anders dan voorheen, thans echter niet meer
van de saisine van de l'exécuteur testamentaire, maar van ‘prendre possession’
(art. 1030 Cc nieuw). Hetgeen betekent: ‘se comporter comme §’il en était pro-
priétaire’"'® De term saisine wordt niet meer gebruikt omdat men er toch van-
uit ging dat het gebruik ervan geen erfrechtelijke ‘formule sacramentelle’ was
die door erflater uitgesproken moest worden.'"! De ‘saisine’ kon ook uit de ‘om-
standigheden’ worden af%eleid, zoals het gebruik van de woorden: ‘avec les
pouvoirs les plus étendus’.’? Dit werd beperkt uitgelegd aangezien er in begin-
sel niet meer bevoegdheden dan de ‘saisine’ te vergeven waren. Dit doet ons
vanzelfsprekend denken aan de Nederlandse discussie over het gebruik van de
term boedelberedderaar, waarover in het overgangsrechtelijke onderdeel meer.

Door mystieke termen als ‘bezit en saisine’ erfrechtelijk in de ban te doen,
wordt in het kader van het ontwerpen van de Europese verklaring van erf-
rechtelijk beheer als onderdeel van het harmonisatieproces, de materie door-
zichtiger en komt men, onverlet de positie van legitimarissen, weer een stap
verder. Wi) dienen ons immers steeds te realiseren dat de problemen rond

105. Art. 133 Overgangswet sluit hier dan ook niet voor niets bij aan.

106. Zo ook W.D. KOLLKMAN, Schulden der nalatenschap (diss. Groningen), Deventer: Kluwer
2006, p. 57, waarbij hij terecht wijst op de belangrijke rol van de kerk bij de ontwikkeling van
de executele en het niet het Romeinse recht was dat aan de wieg stond van de executele.
Wellicht kan men dan ook voorzichtig stellen dat onze executeur al ‘Germaanser’ was, zo-
dat beheer en Verwaltung vlekkeloos in elkaar overlopen.

107. D.VAN GRUNDERBEECK, Erfenissen, Schenkingen en testamenten, M. COENE, W.
PINTENS, A.VASTERAVENDTS (e.a.), Antwerpen: Kluwer 1997, p. 162 e.v.

108. Art. 1030 Cc nieuw.

109. Art. 1030- 1 Cc nieuw. Tenzij erflater dit bepaalt en er geen legitimarissen zijn.

110. ALAIN DELFOSSE en JEAN FRANCOIS PENIGUEL, La réforme des successions et
des Libéralités, Parijs: Litec 2006, p. 223, noot 49.

111. FRANCIS LEFEBVRE, Les successions et les libéralités aprés la réforme, Loi du 23 juin
2006, Levallois: Editions Francis Lefebrvre 2006, p. 357.

112. FRANCOIS LETELLIER, Léxecution testamentaire (thése Paris II), Parijs: Defrénois
2004, p. 250.
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een overlijden in beginsel overal hetzelfde zijn. De onverdeeldheid zal ‘be-
heerd’en afgewikkeld moeten worden of dat nu in Frankrijk, Duitsland, Bel-
gie, Zwitserland of Nederland is.

Als wij de in de Duitse doctrine gehanteerde definitie van ‘Verwaltung’ van
de Testamentsvollstrecker bekijken, kost het niet veel inlevingsvermogen om
deze ook te gebruiken om invulling te geven aan het beheer van de executeur
als bedoeld in art. 4:144 BW:'?

‘Darunter versteht man alle Massnahmen zur Erhaltung, Sicherung, Nutzung
und Vermehrung des verwalteten Vermogens. Dazu gehort auch das Eingehen
von Verpflichtungen (§§ 2206, 2207 BGB) Abschluss von Vertragen, Erwerb von
Sachen und Rechten, Verfugung iiber Nachlassgegenstande, Fuhren von
Rechtsstreitigkeiten, Entgegennahme von Willenserklirungen, Massnahmen
tatsachlicher Art (wie Umbau eines Hauses).

Wie art. 4:144 BW ontleedt, ziet dat erflater voor maatwerk en speciale ‘wen-
sen’, niet de ingang van het (Duitse) beheer ten dienste staat, maar de route
van de testamentaire last. Men denke hierbij meteen aan de regeling van de
uitvaart of bij wijze van spreken de verplichtingen die onder het oude recht
in de wet aan een executeur opgelegd werden, zoals het ‘uitvoeren en staande
houden van de uiterste wil’!'* Wie met een harmonisatiebril naar de materie
kijkt, zou reeds de voorzichtige conclusie kunnen trekken dat art. 4:144 BW
over de grenzen heen gebruikt zou kunnen worden. In ‘onverminderd de tes-
tamentaire lasten’ kan de Franse mandaatgedachte verwerkt worden (uitvoe-
ren uiterste wil) en in het beheer de bevoegdheid om de goederen te ‘verwal-
ten’ (waaronder begrepen het verrichten van beschikkingshandelingen). Syn-
chronisatie moet niet moeilijk zijn.

De executeur heeft in beginsel het beheer van de nalatenschap totdat hij
de werkzaamheden als zodanig heeft voltooid, art. 4:149 lid 1 onder a BW.

De taak van de executeur wordt in art. 4:144 lid 1 BW in algemene bewoor-

dingen geformuleerd. Deze taak is te splitsen in drie elementen:

a. de goederen van de nalatenschap beheren; en

b. de schulden van de nalatenschap wvoldoen, die tijdens zijn beheer uit die
goederen behoren te worden voldaan;

c. het uitvoeren van testamentaire lasten.

In de parlementaire geschiedenis is aan de orde gesteld om ook nog ‘in de
wet tot uitdrukking te brengen dat tot de taak van een executeur mede be-
hoort het bemiddelen, appaiseren en tot elkaar brengen van partijen als er
kwesties zijn, en in het algemeen het brengen van de boedel in staat van ver-
deling’. De minister zag hier, zoals hiervoor reeds gezien, echter geen heil in
‘omdat het te zeer van de door erflater aangestelde persoon afhangt, of deze
voor een zodanige taak de geschikte man is.’'*’

113. WALTER ZIMMERMANN, Die Testamentsvollstreckung, Berlin: Erich Schmidt Verlag
2003, p. 274.

114. Art. 4:1058 (oud) BW.

115. MvA, nr 6, p 101, Parl. Gesch.Vast., p. 846
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De eerste deeltaak — het beheer van de nalatenschap — is vrij abstract.'®
Het voldoen van de schulden van de nalatenschap is concreter.

Het feit dat alle opeisbare schulden en legaten zijn voldaan, brengt niet au-
tomatisch mee dat het beheer eindigt. Het beheer kan bijvoorbeeld voortdu-
ren, omdat het ‘de erfgenamen welkom is>'*” Deze wettelijke taken zijn in zo-
verre van regelend recht dat erflater ze kan beperken of zelfs uitsluiten.

In de parlementaire geschiedenis wordt als voorbeeld gegeven de erflater die
bepaalt dat de executeur slechts een gedeelte van de nagelaten goederen be-
heert, of alleen de le%aten voldoet en niet de nagelaten schulden of slechts
een gedeelte daarvan.'®

Uit de parlementaire geschiedenis kunnen we opmaken dat voor zover de
erflater de executeur het beheer heeft gelaten, hiervoor de art. 4:145-4:147
BW gelden en dat van die bepalingen geen afwijkende beschikking is toegela-
ten, tenzij uitdrukkelijk anders vermeld is (zie art. 4:147 lid 2 en 3).""° Dit zou
men ook kunnen beredeneren via de aanzuigende werking van het erfrechte-
lijk ‘gesloten stelsel’. Indien de uiterste wil van erflater in een bepaalde erf-
rechtelijke categorie wordt ingedeeld, gelden ook de regels van dat regime,
tenzij binnen dat regime een andersluidende invulling bij uiterste wilsbe-
schikking is toegestaan. Des te meer ‘tenzijtjes’ in de wet, des te minder ge-
slotenheid. Zoals eerder gezien, staat het erflater wel vrij om de bevoegdhe-
den uit te breiden, maar dan niet binnen de regeling van de executele, maar
slechts via het instituut van de testamentaire last of het ‘afwikkelingsbewind’.
Dit heeft weer consequenties voor zijn rechtspositie ten opzichte van legiti-
marissen of het einde van de bewindsbevoegdheid.

2. Het beheren van de nalatenschap, art. 3:170 BW

De wetgever geeft in zijn regeling van de executele geen definitie van het be-
grip beheer (art. 4:144). Met onder meer Breemhaar ben ik van mening dat
het dan voor de hand ligt bij art. 3:170 BW te rade te gaan."?° Onlangs heeft

116. DerTestamentsvollstrecker heeft drie hoofdtaken: ‘letztwilligen Verfugungen auszufuhren’,
§ 2203 BGB, ‘die Auseinandersetzung der Miterben zu bewirken’, § 2204 en § 2048 BGB en
met het oog hierop ‘den Nachlass zu verwalten’. Uit de bevoegdheid tot ‘Verwaltung’ volgt
de bevoegdheid om over de goederen van de nalatenschap te ‘verfugen’, § 2205 BGB. KIPP-
COING, Erbrecht, Tubingen: J.C.B. Mohr (Paul Siebeck) 1990, p. 380 e.v

117. MvA 3771, nr. 6, p. 101, Parl. Gesch.Vast., p. 846.

118. MvA 3771, nr. 6, p. 100, Parl. Gesch.Vast., p. 846.

119. MvA 3771, nr. 6, p. 100, Parl. Gesch.Vast., p. 846. Dit geldt ook voor de overige bepalingen
waarin niet uitdrukkelijk bepaald is dat een afwijkende beschikking mogelyk 1s. Zie bijv.
MvA, nr. 6, p. 104, Parl. Gesch.Vast., p. 863. Zie over het samensmelten van executele en be-
wind, BM.E.M. SCHOLS, L'exécuteur testamentaire est mort, ¢s lebe der Testamentsvoll-
strecker!, WPNR (1999) 6374.

120. W. BREEMHAAR, De uiterste wilbeschikking (diss. Groningen), Deventer: Kluwer 1992,
p. 167. Zo ook ASSER-PERRICK 6B, Erfrecht, Deventer: Kluwer 2005, nr. 516, KLAAS-
SEN-LUIJTEN-MEIJER, Erfrecht Deventer: Kluwer (2002), nr. 352, PITLO/VAN DER
BURGHT, EBBEN, Erfrecht, Deventer: Kluwer 2004, p. 350, alsmede W.D. KOLKMAN,
Schulden der nalatenschap (diss. Groningen), Deventer: Kluwer 2006, p. 65. Breemhaar
wijst daarby) op het feit dat een nalatenschap vaak een gemeenschap vormt. Dit neemt mins
inziens niet weg dat art. 3:170 BW ook kan gelden in geval van een enig erfgenaamschap.
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Hof Den Bosch in zijn arrest van 31 januari 2006 deze aanknoping beves-
tigd:'*!

‘De rechtbank heeft dienaangaande juist geoordeeld dat de enveloppe met geld
onder beheer van (lees:) de executeur stond (vgl. art. 4:1441 BW). Onder beheer
moeten alle handelingen worden begrepen die voor een normale exploitatie van
een goed dienstig kunnen zijn, artikel 3:170 BW”

Aan art. 4:144 BW wordt derhalve invulling gegeven door een hogere vermo-
gensrechtelijke laag, te weten art. 3:170 BW. Dit artikel bepaalt dat onder be-
heer zijn begrepen alle handelingen die voor de normale exploitatie van een
goed dienstig kunnen zijn, als ook het aannemen van aan de gemeenschap
verschuldigde prestaties. Dit laatste is met name van belang voor het innen
van banktegoeden op basis van een verklaring van executele.

Uit de parlementaire geschiedenis van art. 3:170 BW blijkt dat als daden
van beheer ook worden beschouwd die daden van beschikking, die door een
normale exploitatie van het goed worden gevorderd (lees thans: ‘dienstig
kunnen zijn’ aan). Als voorbeeld wordt gegeven dat het beheer van een fa-
briek of een ander bedrijf ook de verkoop van de in die fabriek of dat bedrijf
voortgebrachte goederen omvat, net zoals de verkoop van bedrijfsmiddelen,
die door nieuwe moeten worden vervangen. De nadruk wordt gelegd op de
economische werkzaamheid, zoals het rentedragend maken van goederen.'??
De woorden ‘dienstig kunnen zijn’ zorgen voor een objectivering. De weder-
partij hoeft in het concrete geval niet te onderzoeken of de desbetreffende
handeling van de executeur wel dienstig is aan de normale exploitatie van de
goederen van de nalatenschap. Van belang is alleen maar of het (redelijker-
wijs) dienstig zou kunnen zijn. Dit brengt met zich dat de wederpartij in de
praktijk in beginsel altijd beschermd is, aangezien iedere regeldemaking van
een goed immers dienstig zou kunnen zijn aan de normale exploitatie van
dat goed. Zeker als het om een effectenportefeuille gaat. Dit betekent vanzelf-
sprekend niet dat de executeur misbruik mag maken van deze objective-
ring.'?? Zie in dit bevoegdheidsvraagstuk ook de ‘soepelheid’ van Asser-Per-
rick 6B, nr. 524, waar ik mij graag bij aansluit en waarover hierna meer. Daar
komt bij dat art. 4:145 lid 2 BW waar de vertegenwoordigingsbevoegdheid
van de executeur geregeld is, nagenoeg geen beperking stelt aan de externe
bevoegdheid van de executeur. De handeling moet gedurende'** zijn beheer
en in het kader van de taakvervulling verricht worden. Of iets in het kader
van de vervulling van zijn taak verricht wordt kan een derde onmogelijk be-
oordelen.'®® De vertegenwoordigingsbevoegdheid van de executeur is priva-
tief en de erfgenamen zijn mitsdien gedurende zijn beheer in beginsel onbe-

121. Hof Den Bosch 31 januari 2006, LJN AW2564.

122. Parl. Gesch. Boek 3, p. 581.

123. Vgl. W. BREEMHAAR, De uiterste wilsbeschikking (diss. Groningen), Deventer: Kluwer
1992, p 167.

124. Zie ook art. 4:149 lid 3 BW waaruit blyjkt dat ook een gewezen executeur onder omstandig-
heden nog bevoegd kan zyn.

125. In‘theorie’ zou van de derde verlangd kunnen worden dat h1) de vraag stelt of de handeling
1n het kader van zin executeurstaak verricht wordt. In de praktijk zal dit niet gebeuren. Wel
mag verwacht worden dat een derde zich er van gewist of de persoon waarmee hi) handelt
(beheers)executeur is. Hiervoor heeft de executeur immers een erfrechtelyk legitimauebe-
wis: de verklaring van executele.
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voegd.'?® Aangezien onder beheer ook valt het aannemen van de aan de nala-
tenschap verschuldigde prestaties, dient de wederpartij te onderzoeken of er
een met het beheer van de nalatenschap belaste executeur is, aangezien hij
door diens aanwezigheid in beginsel niet meer aan de erfgenamen bevrij-
dend kan betalen (art. 6:34 BW).'?’

Onder oud recht was het ‘innen van schulden’ geregeld in art. 4:1060 (oud)
BW. De executeur was inningsbevoegd. Als een legitimaris gerechtigd was in
de nalatenschap, kon echter niet meer bevrijdend aan de executeur betaald
worden, zelfs niet als deze nog geen beroep gedaan had op zijn legitieme;
HR 24 februari 1933, NJ 1933, 645 (EMM; Biinker/Amsterdamsche Bank).

Omdat het voor een executeur van belang is om zich in het rechtsverkeer
te legitimeren en aan te tonen dat hij met het beheer van de nalatenschap is
belast, kan hij afgifte van een verklaring van executele verlangen. De notaris
die een verklaring van executele afgeeft, stelt de erfgenamen hiervan op de
hoogte.'?® Dit wil niet zeggen dat hij voor deze afgifte de toestemming van
de erfgenamen nodig heeft.

3. Het zorgvuldigheidsbeginsel

Concluderend kan worden gesteld dat primair invulling wordt gegeven aan
de quasi-overeenkomst tussen erflater en executeur met een beheersopdracht.
Op grond van art. 7:401 BW moet de executeur bij zijn beheerswerkzaamhe-
den de zorg van een goed opdrachtnemer in acht nemen.'?° Deze zorgplicht
is de maatstaf waarnaar een executeur moet handelen. Dat executeurs die
zich terdege bewust zijn van de ware aard van executele zelfs een pluimpje in
de wacht kunnen slepen van de rechter bleek uit een arrest van Hof Den
Haag:130

126. Zie het genus privatieve last 1n art. 7:423 BW. Deze last maakt de lastgever ook onbevoegd.
Zie ook MvA 1, nr. 133, p. 65, Parl. Gesch.Vast., p.961.

127. Men bedenke dat indien de nalatenschap deel vitmaakt van een ontbonden huwelijksge-
meenschap, de executeur het beheer toekomt tezamen met de langstlevende echtgenoot.
Zie hierover HR 18 maart 1994, NJ 1995, 410 (Van Tholen/Nationale Nederlanden;WMK)

128. Werkgroep deontologie nieuw erfrecht KNB,WPNR (2004) 6585.

129. Zie over zorgphichten 1n het recht uitgebreid de recent verschenen dissertaties van S.B.
VAN BAALEN, Zorgplichten 1n de effectenhandel (diss. Groningen), Deventer: Kluwer
2006, die aangeeft op p. 445: ‘Civielrechtelijk staat de belegger in een middellyke vertegen-
woordigingsrelatie ten opzichte van de beleggingsinstelling. De duurovereenkomst van op-
dracht en lastgeving vormt de basis van de contractuele duurrelatie, terwijl effectentransac-
ties die daarop volgen evenzeer aangemerkt moeten worden als overeenkomst van op-
dracht), alsmede TEE. TIONG TJIN TAI Zorgplichten en zorgethiek (diss. Utrecht), De-
venter: Kluwer 2006, p. 177 die byvoorbeeld opmerkt dat by het handelen van een notaris
maatstaven van zorgvuldigheid worden aangelegd die hoger zijn dan gebruikelyk en dat de
Hoge Raad deze aanduidt als ‘zwaarwegende zorgplichten’. Dit laatste kan doorwerken naar
de notaris-executeur.

130. Hof Den Haag 25 me12005, LJN AW 7422, waarb1) verwezen wordt naar AW 7448, Interes-~
sant 1n het licht van het zorgvuldigheidsbeginsel 1s ook het arrest van Hof Amsterdam van
30)un1 2005, NJF 2005, 402 waarin het hof overwoog 1n het kader van onrechtmaug han-
delen van een executeur wegens nalatigheid bij beheer van een aandelenportefeuille en het
eventuele matigen van schadevergoeding. ‘Het hof 1s van oordeel dat appellante 1n staat was
haar eigen belangen goed te behartigen, [de executeur] voor z1jn werkzaamheden geen ver-
goeding ontving en op het terrein van aandelenbeheer geen specifieke deskundigheid be-
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‘Het hof is van oordeel dat [...] zijn taak als executeur-testamentair met de grootst
mogelyke zorgvuldigheid heeft uitgevoerd.” (Curs. BS)

Zo kan het dus ook. Wat was het geheim van deze executeur bij het vervullen
van zijn beheerstaak:

‘Naar het oordeel van het hof volgt uit voormeld overzicht dat [...] alle deelgeno-
ten rutmschoots heeft geinformeerd over de gang van zaken inzake de executele’
(Curs. BS)

Maar er is nog meer. Het hof acht het aannemelijk:

‘dat (lees:) de executeur bij de uitoefening van zijn executele zich heeft laten bij-
staan door de navolgende deskundigen.’ (Curs. BS)

Wie waren in casu de deskundigen? Een notaris, een accountant en een
bank. Dat de erfgenamen of hun adviseurs het mogelijk niet eens waren met
de door deze deskundigen gegeven adviezen doet aan de uiterste zorgvuldig-
heid van de executeur niet af. Wanneer is het verstandig om zich bjj te laten
staan door deze deskundigen:

‘Mede gezien de omwvang van de onverdeelde boedel acht het hof het door (lees:
de executeur) inschakelen van deskundigen zowel op fiscaal, financieel en nota-
rieel gebied uiterst zorgvuldig.’ (Curs. BS)

De omvang van de nalatenschap is (logischerwijs) een indicatie om bij het
beheren van de nalatenschap deskundigheid in te huren. Naast het inhuren
van deskundigheid blijft in het kader van de zorgvuldigheid van groot be-
lang dat de executeur:

‘bi) de uitvoering van zijn werkzaamheden volledig transparant heeft willen wer-
ken en naar het oordeel van het hof ook heeft gewerkt’(Curs. BS)

Al met al een belangrijk arrest met belangrijke instructies aan executeurs in
het kader van de zorgvuldigheidsnorm. In de Duitse literatuur wordt in het
kader van de ‘ersten Tatigkeiten’ van de Testamentsvollstrecker het volgende
advies meegegeven:'!

‘Der Testamentsvollstrecker hat grundsirtzlich das Nachlasvermogen des Er-
blassers von seinem Vermdégen getrennt zu halten. Zwar besteht ohne weiteres
die Moglichkeit, die bereits bestehenden Konten des Erblassers weiterzufiih-
ren. Es ist aber bereits aufgrund der besseren Ubersicht anzuraten, umgehend
ein Nachlasskonto fur dieTestamentsvollstreckung einzurichten;[. ]’

— zat, alsmede dat aandelenbezit nsico meebrengt. Onder deze omstandigheden 1s het hof
van oordeel dat het toekennen van schadevergoeding tot kennelijk onaanvaardbare gevol-
gen leidt’ Onder omstandigheden een interessante gedachte voor de executeur-‘amateur’.

131. MAYER/BONEFELD/WALZHOLZ/WEIDLICH, Testamentsvollstreckung, Angel-
bachtal: Zerb Verlag 2005, p. 379.

238



De zorgvuldigheid brengt inderdaad met zich dat de executeur ‘vermenging’
zo veel mogelijk voorkomt en dat hij zoals in de casus van Hof Den Bosch van
31 januari 2006 het geval was de boedelgelden niet in huis (in een kluis) be-
waart,'*

Of bij het beheren aan de zorgvuldigheidsnorm voldaan is, zal de komende
jaren ongetwijfeld een stroom van arresten gaan opleveren. Het externe as-
pect zal gelet op het met betrekking tot de vertegenwoordigingsmacht van de
executeur in art. 4:145 lid 2 BW bepaalde niet veel problemen opleveren. De
druk zal komen te liggen op een goede uitvoering van de (intern werkende)
quasi-overeenkomst en de daaruit voortvloeiende plicht tot het afleggen van
rekening en verantwoording. Dat de rechter daarbij de executeur wel eens
het voordeel van de twijfel moet geven, omdat beheren in de regel ‘voortva-
rend handelen’ vereist, illustreert het navolgende arrest van Hof Den Bosch
van 7 november 2006:'*

‘Bij dit oordeel speelt mede een rol dat een kamer in een zorgcentrum op korte
tijd moet worden ontruimd voor opvolgende bewoners zodat er in het algemeen
weinig tijd is voor overleg en onderhandelingen met de erfgenamen.’ (Curs. BS)

Hier heb ik niets meer aan toe te voegen.

In het kader van zijn beheerstaak dient een executeur ook de schulden van
de nalatenschap te voldoen. Hierop zal ik hierna in een aparte paragraaf in-
gaan. Eerst de kwestie of de beheersbevoegdheid ook het stemrecht op aan-
delen inhoudt.

4, Stemrecht op aandelen

Een vraag die in het kader van de beheersbevoegdheid van de executeur nog
al eens gesteld wordt, is de vraag of de executeur bevoegd is om het stemrecht
op de tot de nalatenscha}) behorende aandelen uit te oefenen. Gaat men er,
zoals de heersende leer,'>* vanuit dat het uitoefenen van het stemrecht steeds

132. Hof Den Bosch 31 januari 2006, LJN AW 2564. Het hof oordeelde: ‘Niet valt 1n te zien dat
dit geld niet gestort had kunnen worden op een nieuw te openen bankrekening ten name
van zijn schoonmoeder (lees: erflaatster) of op een eigen bankrekening.

133. Hof Den Bosch 7 november 2006, Notafax 2007, 112. Hierby past de kanttekening dat de
geschatte waarde van de inboedel een kleine € 1.000 betrof.

134. VAN DER HEIJDEN-VAN DER GRINTEN, Zwolle: W.E.]. T)eenk Willink 1992, nr. 201
en nr. 212.

KLAASSEN-LUIJTEN-MEIJER, Erfrecht, Deventer: Kluwer 2002, nr. 352, ASSER-
PERRICK 6B, Erfrecht en schenking, Deventer: Kluwer 2005, nr. 516 waar de navolgende
conclusie wordt getrokken. Dat indien tot de nalatenschap behoort het geheel geplaatste ka-
pitaal van een onroerend goed-vennootschap en de statuten van die vennootschap bepalen
dat voor de vervreemding van de onroerende zaken de goedkeuring van de algemene verga-
dering van aandeelhouders vereist 1s, de executeur het besluit tot goedkeuring kan nemen.
Wat de geldigheid van het besluit betreft, sluit ik mij hier graag byj aan, zij het dat de execu-
teur in het kader van de rekening en verantwoording ziyn besluit 1n de 72terne rechtsverhou-
ding aan zyn achterban dient te verantwoorden. Er wordt in dit laatste handboek ook op
gewezen dat een executeur bevoegd en verplicht 1s om een statutaire aanbiedingsverplich-
ting na te komen. Zie ook Rechtbank Roermond 26 februari 1987, NJ 1988, 249 waarin de
rechtbank bepaalt: ‘Deelgenoten vormen een collectiviteit op basis van deelgerechtigdheid.
Alleen als zodanig kunnen z1) besluiten nemen dan wel beheersdaden — zoals het uitoefe-
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een beheershandeling is, ongeacht het besluit waarover gestemd wordt, dan
is het antwoord eenvoudig en met deze gedachte reeds gegeven. Men zou het
antwoord echter nog kunnen nuanceren indachtig de gevonden ware aard
van executele.

Indien de executeur bij het uitbrengen van zijn stem handelt als vertegen-
woordiger van de rechtsopvolgers onder algemene titel van erflater als be-
doeld in art. 4:145 lid 2 BW, mag de rechtspersoon en het rechtsverkeer er
vanuit gaan dat de stem rechtsgeldig is uitgebracht. Dat wat het externe as-
pect betreft. Iets anders is weer de vraag of de executeur op grond van de
quasi-overeenkomst wellicht overleg had moeten voeren over de wijze waar-
op de stem wordt uitgebracht. Over zijn ‘stemgedrag’ zal hij immers rekening
en verantwoording moeten afleggen. De problematiek is vergelijkbaar met de
problematiek rond een stemovereenkomst. Ook al handelt een aandeelhou-
der in strijd met een stemovereenkomst, dan nog is de stem in beginsel geldig
uitgebracht en pleegt de aandeelhouder ‘slechts’ wanprestatie.'”

Maeijer*®stelt zich op het standpunt dat de privatief lasthebber het stem-
recht niet voor rekening van een lastgever op eigen naam kan uitoefenen.'*’
Gelet op de ware aard van executele merk ik echter op dat een executeur in
zijn hoedanigheid van quasi-privatief lasthebber als een onmiddellijk verte-
genwoordiger gezien wordt. Zie ook art. 2:13 lid 2 BW waar geregeld is dat
het stemrecht van een onbekwame aan zijn wettelijk vertegenwoordiger toe-
komt. Het privatieve karakter van executele maakt mijn inziens de erfge-
naam in beginsel onbevoegd om de vergader-en stemrechten uit te oefenen
gedurende de executele (art. 4:145 lid 1 BW)."*® Krachtens erfrecht verkregen

— nen van stemrecht — plegen. Ook de besluitvorming omtrent een handeling als het uitoe-
fenen van stemrecht geschiedt derhalve gezamenlyk. Indien geen andere regeling is getrof-
fen — en daarvan 1s 1.c. niet gebleken — kan derhalve een zodanig besluit niet tot stand ko-
men anders dan met instemming van alle deelgenoten’, alsmede A.C.] VAN HEUSDEN,
Uitoefening van stemrecht op aandelen door executeurs-testamentair, WPNR (1950) 4147
die de materie nuanceert: ‘Een interim regering of demissionair kabinet zal geen 1ngrij-
pende hervormingen op zijn program plaatsen. Evenzo zal de executeur zich onthouden
van alle ingrijpende maatregelen die niet noodzakelyk zijn voor directe instandhouding
van het beheerde vermogen, hetzi) hem uitdrukkelijk 1n het testament z1yn opgedragen.’

135. ASSER-MAEIJER 2-III, De naamloze en de besloten vennootschap, Deventer: W.E.].
Tyeenk Willink 2000, nr. 289.

136. ASSER-MAEIJER 2-11I, De naamloze en de besloten vennootschap, Deventer: W.E.].
Tjeenk Willink 2000, nr. 280. H1j wordt bijgevallen door G.VAN SOLINGE, Stemvolmacht
aan de pandhouder zonder stemrecht, Vertegenwoordiging en tussenpersonen, Deventer.
W.E.]. Tijeenk Willink 1999, Serie Onderneming en Recht deel 17, p. 126 noot 32. Voor ‘de
wettelijk erkende bewindvoerders’ merkt Maeijer op dat onder de bevoegdheid tot beheer
valt het uitoefenen van het vergader- en stemrecht verbonden aan de aandelen die onder
het bewind vallen.

137. Anders W.G. HUIJGEN, Economische eigendom van aandelen. het vennootschapsrecht
opzy) gezet, WPNR (1995) 6166, p. 66 waar hij in noot 17 opmerkt dat uit de parlementaire
geschiedenis en art. 7:424 BW blijkt dat de toepassing van de privatieve lastgeving niet be-
perkt 1s tot een bepaald rechtsgebied en derhalve ook 1n het vennootschapsrecht kan wor-
den toegepast. A.EJ.A. LEIJTEN, Privaueve lastgeving en trustachuige verhoudingen, Ver-
trouwd met de Trust, Serie Onderneming en recht deel 5, Deventer- WE J. Tjeenk Willink
1996, p. 426 wyst erop dat ingevolge art. 2:25 BW alle bepalingen uit Boek 2 BW van dwin-
gend recht zijn, tenzij uitdrukkelijk anders bepaald is.

138. Zo ook W.G. HUIJGEN, Economische eigendom van aandelen: het vennootschapsrecht
opzy gezet, WPNR (1995) 6166, p. 66 merkt met betrekking tot de privatieve last tot het uit-
oefenen van alle rechten betreffende aandelen op: ‘In dat geval is de juridisch eigenaar niet
meer bevoegd om byvoorbeeld zelf het voorkeursrecht by emissie van aandelen uit te oefe-
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aandelen behoren immers tot de goederen van de nalatenschap en vallen der-
halve onder zijn beheer. In het licht van het bewindsaspect van executele is
nog het volgende van belang. Van der Ploeg is van mening dat een bewind-
voerder voor de onder bewind staande aandelen de aandeelhoudersrechten
uitoefent, dus ook het stemrecht. Hij benadrukt dat een bewindvoerder niet
handel}}l;rachtens eigen recht, doch als vertegenwoordiger van de rechtheb-
bende.

5. Het voldoen van de schulden van de nalatenschap

Naast het beheren van de nalatenschap, heeft de executeur tot taak de schul-
den van de nalatenschap te voldoen, die tijdens zijn beheer uit de goederen
van de nalatenschap behoren te worden voldaan (art. 4:144 BW). Onder het
oude recht was de executeur niet zonder meer bevoegd de schulden van de
nalatenschap te voldoen.'*® Het begrip ‘schulden van de nalatenschap’ speelt in
het nieuwe erfrecht een belangrijke rol. Ook hier, bij de taak van de execu-
teur."*! Voor een uitgebreide behandeling van dit fenomeen verwijs ik naar
de recente dissertatie van Kolkman.'*? De schulden van de nalatenschap zijn
opgesomd in art. 4:7 BW.

Van belang is te constateren dat voor de taak van de executeur de hele lijst
van schulden zoals opgenomen in art. 4:7 BW van toepassing is, derhalve het
uitgebreide begrip schulden van de nalatenschap. Wel vinden we een beper-
king in art. 4:144 BW, waar bepaald is dat het moet gaan om ‘schulden die tij-
dens zijn beheer uit die goederen (de goederen van de nalatenschap) behoren
te worden voldaan’ Hiermee wordt bedoeld dat de executeur slechts tot taak
heeft de schulden en legaten te voldoen, die bij het openvallen van de nalaten-
schap opeisbaar zijn of gedurende zijn beheer opeisbaar zijn geworden. Deze

— nen. De economisch eigenaar kan dat doen op eigen naam [...]. Overigens is, indien zo’n
privateve last is verleend, de juridisch eigenaar der aandelen zelf ook niet meer bevoegd tot
het uitbrengen van zyn stem in de algemene vergadering of tot inning van het dividend.
Wanneer de economisch eigenaar mededeling doet van zo’n algemene privatieve last aan de
vennootschap dient deze voor de duur van de economisch eigendom steeds het dividend te
betalen aan de economisch eigenaar en — mijns 1nziens — deze uit te nodigen voor de alge-
mene vergadering van aandeelhouders. Aangezien 1mmers de vennootschap dan op de
hoogte is van die privatieve last kan deze haar steeds worden tegengeworpen.’ Myns inziens
geldt, gelet op de ware aard, mutatis mutandis hetzelfde voor executele.

139. PW. VAN DER PLOEG, Testamentair bewind (diss. Leiden), Amsterdam: De Bezige Bj)
1945, p. 187. In noot 2 trekt hij de navolgende interessante conclusie: ‘De aanhangers van de
leer van het eigen recht van den bewindvoerder brengt de bepaling van art 44b K., dat
slechts aandeelhouders stemrecht hebben, in moeilykheden’ Van der Heyden, t.a.p, roept de
figuur van den fiduciairen eigendom te hulp, om den bewindvoerder aan het stemrecht ze
helpen, de bewindvoerder 1s volgens dezen schrijver als fiduciaire eigenaar van de aandelen
te beschouwen. Eggens, t.a.p., noemt den bewindvoerder met betrekking tot de aandelen
onder bewind ‘aandeelhouder’. (Curs. BS)

140. Zie ASSER-VAN DER PLOEG-PERRICK, Erfrecht, WE.]. Tjeenk Willink. Deventer
1996, nr. 559.

141. Derde NvW, nr. 10, p.7, Parl. Gesch. Inv, p. 1186. Zie 1n dit verband over het fenomeen ‘le-
gatenexecuteur’, BM.E.M. SCHOLS, Het legatum per vindicationem in de gedaante van
executeur-testamentair als “Vermachtnisvollstrecker’, WPNR (2001) 6436.

142. WD. KOLKMAN, Schulden der nalatenschap (diss. Groningen), Deventer: Kluwer 2006.
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beperking geldt niet voor de vereffenaar op grond van de wet, aangezien deze
ook tot zijn taak moet rekenen de voldoening van nietr opeisbare schulden.'*?

Voorts komt de vraag op in hoeverre de schulden al dan niet uit het eigen
vermogen van de erfgenaam voldaan dienen te worden, aangezien de eis is
gesteld: voldoen uit de goederen van de nalatenschap. Breemhaar wijst in dit
verband op het geval dat een gelegateerd goed niet tot het vermogen van erf-
later, maar tot het eigen vermogen van de erfgenaam behoort."** Deze schuld
is weliswaar een schuld van de nalatenschap, maar dient niet uit de goederen
van de nalatenschap te worden voldaan, is zijn gedachte. Deze nuancering
speelt met name een rol bij uiterste wilsbeschikkingen waarbij de erfgena-
men een inbrengplicht hebben. De gedachte zou kunnen zijn dat de ‘nala-
tenschap’ in die zin uitgebreid wordt, dat de inbrengplichtige in het kader
van de afwikkeling van de nalatenschap het betreffende goed (de facto) onder
het beheer van de executeur dient te brengen.'*® De executeur neemt dan
voor de belanghebbenden het sub-legaat in ontvangst.'*® Op grond van art.
4:144 BW heeft de executeur echter alleen het beheer van de goederen van
de nalatenschap en daar vallen privé-goederen van erfgenamen of legataris-
sen in beginsel niet onder.

Schulden van de nalatenschap in de zin van art. 4:7 BW zijn onder meer de
schulden van belastingen die ter zake van het openvallen van de nalatenschap
worden geheven, voor zover zij op de erfgenamen komen te rusten (art. 4:7 lid 1
sub e BW).

In de parlementaire geschiedenis wordt opgemerkt dat hiervan sprake is
in twee gevallen:'*’ in de eerste plaats worden de erfgenamen successierecht/
recht van overgang verschuldigd over hun eigen verkrijging (art. 5 SW). In de
tweede plaats kunnen zij, naar evenredigheid van hun erfdeel, aansprakelijk
worden gesteld voor het door en bij het overlijden van erflater door legataris-
sen verschuldigde recht van successie, alsmede hoofdelijk voor het recht dat
door en bij het overlijden van erflater, is verschuldigd door verkrijgers die
buiten Nederland wonen, en voor het recht van overgang (art. 46 Invorde-
ringswet 1990). In dit verband is voor de executeur van belang dat de schuld
die eventueel voortvloeit uit zijn hoofdelijke aansprakelijkheid op grond van
art 47 Invorderingswet 1990, voor al het door en bij het overlijden van de erf-
later verschuldigde recht van successie, niet een schuld van de nalatenschap
is in de zin van art. 4:7 BW.

143. MvA, nr. 6, p. 101, Parl. Gesch.Vast., p. 844.

144. W. BREEMHAAR, De uiterste wilsbeschikking (diss Groningen), Deventer: Kluwer 1992,
p. 166.

145. Als ik het goed zie, speelt dit byvoorbeeld bij ‘turbo-testamenten’. Zie biyvoorbeeld
B.M.E.M. SCHOLS, Turbotestament. een mislukte erfrechtelyke zeeleeuwdribbel, Bel-
gisch Tiydschrift Estate Planning (TEP) 2005-2, p. 87-100.

146. Zie over de positie van de sublegataris WD, KOLLKMAN, Schulden der nalatenschap (diss.
Groningen), Deventer: Kluwer 2006, p. 336 e.v.

147. Derde NvW, nr. 10, p.8, Parl. Gesch. Inv, p.1187. Zie hierover ook W.D. KOLKMAN,
Schulden der nalatenschap (diss. Groningen), Deventer: Kluwer 2006, p.73 e.v.
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6. Testamentaire lasten
6.1 Geen verkrijging, wel een verplichting, art. 4:130 lid 2 BW

De bevoegdheden van de executeur binnen het systeem van de wettelijke re-
geling van de executele kunnen in beginsel niet worden uitgebreid. Men kan
de op de quasi-overeenkomst van lastgeving gebaseerde bevoegdheden van
de executeur wel uitbreiden via testamentaire lasten. Deze mogelijkheid blijkt
expliciet uit de eerste volzin van art. 4:130 lid 2 BW:

‘Een testamentaire last kan ook worden opgelegd aan een executeur’.

Ook art. 4:144 BW maakt hier gewag van:

‘Onverminderd de testamentaire lasten die de erflater aan de executeur mocht
hebben opgelegd, heeft deze (... tot taak (...)"

Dat het uitbreiden van de bevoegdheden van de executeur via het instituut
van de testamentaire lasten moet lopen heeft te maken met het feit dat legiti-
marissen niet hoeven te dulden dat zij hun legitieme onder bezwaar van een
last verkrijgen (art. 4:72 BWen 4:73 BW). Op de uitbreiding van de bevoegd-
heden via de testamentaire last zal hierna in HfdstV. nog ingegaan worden bij
de mogelijkheden om de opdracht van de executeur uit te breiden.

De verplichting op grond van de testamentaire last rust niet alleen op de exe-
cuteur, maar mede op de gezamenlijke erfgenamen, tenzij uit haar aard of de
uiterste wil iets anders voortvloeit (art. 4:130 lid 2 BW). Erflater doet er ver-
standig aan om uitdrukkelijk in zijn uiterste wilsbeschikking te bepalen of de
desbetreffende last al dan niet mede op de gezamenlijke erfgenamen rust. Bij
‘tenzij uit haar aard iets anders voortvloeit’ zal gedacht moeten worden aan
de verplichtingen die uitsluitend door de betrokken executeur persoonlijk
verricht kunnen worden.

In de parlementaire geschiedenis wordt het feit dat de verplichtin§ in begin-
sel ook op de gezamenlijke erfgenamen rust, als volgt toegelicht:'*

‘Ook de verplichtingen die een erflater bij uiterste wil verklaart op te leggen aan
een door hem benoemd executeur, kunnen van zeer verschillende aard zijn.
Voor zover zij strekken tot een uitgave in geld of goed beoogt hij gewoonlijk dat
deze uitgave door de executeur uit de nalatenschap zal worden bekostigd. Het
zal voorts van de aard van de verplichting en de bedoeling van de erflater afhan-
gen, wat er moet geschieden, wanneer een executeur ontbreekt doordat de be-
noemde persoon is vooroverleden of ziyn functie niet aanvaardt, wanneer de
executeur (...) defungeert voordat hij de hem opgelegde verplichting heeft ver-
vuld, of wanneer zijn beheer van de nalatenschap eindigt voordat hiy de ver-
plichting heeft vervuld. In vele gevallen zal het niet met de bedoeling van erfla-
ter stroken dat daarmede de verplichting geheel vervalt.

148. MvA, nr. 6, p. 87, Parl. Gesch.Vast., p.781.
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Indien erflater de executeur, ter voorkoming van twist tussen de erfgena-
men, de last heeft opgelegd om de gehele inboedel of alle registergoederen te
verkopen, komt meteen de vraag op in hoeverre de executeur hiertoe bevoegd
is. Deze vraag is ook in de parlementaire geschiedenis aan de orde gesteld.
De minister is van mening dat de frase in art. 4:144 lid 1 BW ‘onverminderd
de testamentaire lasten die de erflater aan de executeur mocht hebben opge-
legd’ voldoende tot uitdrukking brengt, dat aan de executeur alle bevoegdhe-
den toekomen welke hij tot het volvoeren van de last behoeft.!*? De executeur
is derhalve bevoegd (en verplicht) tot vervreemding van de desbetreffende za-
ken over te gaan. Hoe dienen deze bevoegdheden geduid te worden? De erf-
later heeft immers alleen verplichtingen opgelegd. Mijns inziens kan de be-
treffende uiterste wilsbeschikking als het instellen van een afwikkelingsbe-
wind gezien worden, waarbij stilzwijgend de bevoegdheden op maat gesne-
den zijn als bedoeld in art. 4:171 BW. Het belang van deze constatering is dat
een verkrijging van een erfgenaam ook als inferieur aangemerkt kan worden,
ook als de testamentaire last niet op de erfgenaam rust, doch slechts op de le-
gitimaris. Anders Kraan'® die er van uitgaat dat een last die niet op de erf-
genaam rust jegens hem niet als inferieur aangemerkt kan worden.

Men dient zich bij het uitbreiden van de bevoegdheden van de executeur via
testamentaire lasten steeds te realiseren dat de legitimaris tevens erfgenaam
of legitimaris tevens legataris in dat geval de nalatenschap of het legaat kan
verwerpen, zonder dat de waarde daarvan in mindering op zijn legitieme
portie komt (art. 4:72 en 4:73 BW). Dit tast de vervreemdingsbevoegdheid
van de executeur echter niet aan, aangezien de legitieme dan slechts een
geldaanspraak is en geen recht op goederen.

Een veel voorkomende last die in de praktijk aan de executeur ‘boven’ op of in
de plaats van zijn wettelijke taak zal worden opgelegd, is het regelen van de
lijkbezorging, waarover in de volgende paragraaf meer.

6.2 De lijkbezorging

Onder het beheren van de goederen der nalatenschap valt nier de lijkbezor-
ging. Het betreft een ‘persoonlijkheidsrecht’ van erflater.”®® Juist is dan ook de
navolgende benadering:'®

‘Der Verwaltungsgegenstand ist grundsatzlich der Nachlass des Erblassers, so
dass [...] das Recht der Bestattung nicht in der Verwaltungsbereich fallen. (Curs.
BS)

149. MvA I, nr. 133, p. 60, Parl. Gesch.Vast., p. 849.

150. C.A. KRAAN, Boekbespreking Asser-Perrick, Erfrecht en schenking 6B, WPNR (2005)
6646.

151. De Belgen en Fransen spreken van de dimensie ‘non patrimoniale’. Zie byvoorbeeld ook
P.H. BLOK, Is er privé-leven na de dood? Nederlands Juristenblad (NJb) 2003, Afl. 6.

152. MAYER/BONEFELD/WALHOLZ/WEIDLICH, Testamentsvollstreckung, Angelbach-
tal: Zerb Verlag 2005, p. 380.
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De Zwitsers zien het, wat beschikkingen over de lijkbezorging betreft, even-
153
eens zo:

‘Das Verfugungsrechts des Erblassers stutzt sich nicht auf das Erbrecht, sondern
auf Art. 53 BV, weshalb diese Anordnung auch gegen die Angehorigen durch-
gesetzt werden kann.’ (Curs. BS)

Hier doet zich het belang van de testamentaire last gevoelen. Regelingen van
en rondom de uitvaart vallen niet onder het standaardpakket van de wetge-
ver, doch is uit de aard testamentair maatwerk en binnen het gesloten stelsel
is dan het op de schouders van de executeur leggen van een testamentaire last
de juiste weg. Dit betekent dan ook dat een erflater die een executeur slechts
wil belasten met de regelin‘g van de uitvaart, de executeur het beheer van art.
4:144 BW zal ontnemen. '

Zowel de Franse als de Belgische regeling van executele kennen geen speciale
bepaling voor het regelen van de uitvaart. Dit zal samenhangen met het feit
dat aldaar een van de basistaken van de executeur is het ‘uitvoeren van de ui-
terste wilsbeschikkingen’ oftewel ‘nomen est omen*'>>

‘Hoewel de wet dit niet uitdrukkelijk bepaalt, rust op de testamentuitvoerder
ook de verplichting zorg te dragen voor de uitvoering van de extrapatrimoniale
beschikkingen die in het testament voorkomen. Voorbeelden hiervan zijn be-
schikkingen die de testamentuitvoerder opleggen missen voor de testator te la-
ten lezen, ziyn begrafenis op een bepaalde wiyze en plaats te regelen.’ (Curs. BS)

Dacht Meijers (en daarmee de wetgever) bij het regelen van de uitvaart in de
ruimste zin des woords ook meteen aan de executeur?'>®

‘Zo b.v. het doen begraven of het plaatsen van een grafsteen, het doen lezen van
missen, het uitschrijven van een prijsvraag enz. Worden zodanige lasten op een
executeur-testamentair gelegd, dan kan deze dus de daarvoor gemaakte kosten
uit de boedel, bestrijden.’ (Curs. BS)

Hoe dient de testamentaire last die niet rust op de erfgenaam maar op de
executeur gezien te worden in het licht van de quasi-overeenkomstgedachte

153. HANS RAINER KUNZLE, Der Whllensvollstrecker 1m schweizerischen und US-ameri-
kanischen Recht (Habilitatonsschrift Zurich 1998), Zurich: Schulthess Juristische Medien
2000, p. 189, waarbij ook op het belang van de testamentaire last in deze gewezen wordt:
‘Der Erblasser kann den Willensvollstrecker einsetzen, um eine letztwillig verfugte Auflage
uber die Art und Weise des Begrabnisses (Beerdigung oder Kremation, Kreuz oder Grab-
stein, Unterhalt des Grabes Errichtung eines Denkmals durchsetzen).” BV staat voor: ‘Bun-
desverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft van 29 me1 1874 (SR 101).

154. ASSER-PERRICK 6B, Erfrecht en schenking, Deventer: Kluwer 2005, nr. 512 merkt te-
recht op dat als erflater de executeur het beheer ontneemt, de benoeming alleen zin heeft
als de erflater de executeur één of meer lasten oplegt.

155. D.VAN GRUNDERBEECK, Erfenissen, Schenkingen en testamenten, M. COENE, W.
PINTENS, A.VASTERAVENDTS (e.a.), Antwerpen: Kluwer 1997, p. 195, LETELLIER,
L'4xecution testamentaire (these Paris II), Parys: Defrénois 2004, nr. 306.

156. TM, p. 343 e.v. Parl. Gesch.Vast., p.779.
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van opdracht/lastgeving? Duidelijker kan het mijns inziens niet gezegd wor-
den:

‘Zodanige lasten als b.v. de vernietiging van bepaalde documenten moet hij na-
komen uit de kracht van de aanvaarding van de hem opgedragen taak. (Curs.
BS)

En wat als hij erfrechtelijke ‘wanprestatie’ pleegt?
‘dan kan [..] dit [..] een grond voor zijn ontzetting uit de executele zijn.’

Onder het oude erfrecht werd door Asser-Van der Ploeg-Perrick'®’ ten aan-
zien van de bevoegdheden van de executeur met betrekking tot de lijkbezor-
ging reeds geleerd:

‘Wanneer de begrafenis of de verassing aan de executeur is opgedragen moeten
de erfgenamen dit aan hem overlaten.’ (Curs. BS)

Zo ook Beekhuis'®® die zelfs spreekt van ‘een beginsel’ als het om de uitvaart
gaat:

‘Maar nog boven de echtgenoot staat de executeur-testamentair die door de
overledene is aangesteld om zijn lijkbezorging te regelen, zulks krachtens het be-
ginsel dat de beschikkingen van erflater steeds praevaleren boven de wensen
van de nabestaanden. In dat geval hebben alle verwanten, en ook de echtgenoot,
te wijken.

Mijns inziens kan er vanuit gegaan worden dat dit ook nog voor het nieuwe
recht geldt.

Als men de verschillende gedachten rond ‘executeur en uitvaart’ naast elkaar
zet, ziet men de Europese potentie die de taakomschrijving van Nederlandse
executeur in art. 4:144 BW heeft. Via ‘beheer en Verwaltung’ kan met een
Duitse bril naar de erfrechtelijke behoeften gekeken worden en via ‘onver-

157. ASSER-VAN DER PLOEG-PERRICK, Erfrecht, Deventer: W.E.]. Tjeenk Willink 1996,
nr. 550, waarvoor verwezen werd naar HR 25 juni 1946, NJ 1946, 503. Onder het nieuwe
recht is dit in ASSER-PERRICK 6B, Erfrecht en schenking, Deventer: Kluwer 2005 her-
haald 1n nr. 514 zonder verwijzing naar dit arrest. D1t kan onder nieuw erfrecht ook ver-
klaard worden vanuit het privatieve karakter van de executeur.

158. C.H. BEEKHUIS, De eerbiediging van de wens, dat het stoffelyk overschot wordt ver-
brand, Nederlands Juristenblad, 5 november 1955, nr. 38, p. 858, waarby hy) verwijst naar
HR 25 juni 1946, NJ 1946, 503, waar de Hoge Raad beslist dat de zeggenschap over het lijk
niet berust op het erfrecht, maar op algemene rechisbeginselen. Zie ook W.G.H.M.VAN
DER PUTTEN, Handboek Wet op de lykbezorging, Lelystad: Koninklijke Vermande 1993,
p. 294.Wat de wensen van de overledene betreft vinden deze hun grenzen 1n de redelijkheid.
Art. 18 Itd 1 Wet op de lijkbezorging luidt immers als volgt: ‘In de lijkbezorging wordt voor-
zien door degene, die het in artikel 11 bedoelde verlof aanvraagt, dan wel door degene, die
redelykerwijze geacht kan worden 1n diens plaats te ziyn getreden. De ljkbezorging ge-
schiedt overeenkomstig de wens of de vermoedelyke wens van de overledene, tenzy dat re-
delykerwiys niet gevergd kan worden.’ Zie hierover EM.H. HOENS, Redelyjkheid en billijk-
heid altyd en overal van begunstiging tot as!, EstatéTip Review 2007-23, Den Haag: Boom
Juridische uitgevers.
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minderd de testamentaire lasten’ kan met een Franse bril ‘uitvoeren van de
uiterste wil’ naar de problematiek gekeken worden, waarbij ik aanteken dat
ook in het Duitse recht met een ‘Auflage’ de bevoegdheden van een executeur
aangevuld kunnen worden.

De Nederlandse erfrechtelijke beheerder heeft een Europees gezicht.

7. De legatenexecuteur en ‘selbsteintritt’
7.1 Een nieuwe “Technik der Testamentsgestaltung’

Een executeur heeft niet alleen een band met de legataris als schuldeiser van
de nalatenschap, maar is ook zelf naast executeur niet zelden tevens legataris.
Twee hoedanigheden in een. Tot een van de vele belangrijke wijzigingen die
het nieuwe erfrecht ons gebracht heeft, kan dan ook zonder meer ook het in
de testamentenpraktijk inzetten van de ‘legaren-executeur’> gerekend wor-
den. Deze variant doet ons het verdriet omtrent het verlies van de ouderlijke
boedelverdeling'®® spoedig vergeten. Iedere notariéle practicus die onder het
‘oude’ erfrecht wel eens onder ‘oorlogsomstandigheden’ betrokken is geweest
bij de afwikkeling van een vruchtgebruiktestament, weet dat als één van de
legitimarissen niet wil meewerken aan de afgifte van het vruchtgebruikle-
gaat, de langstlevende echtgenoot in een netelige positie terechtkomt. De
Hoge Raad heeft immers in zijn arrest Verhoeven-Peeters'®! begaald dat een
legaat slechts een verbintenis tot afgifte van het goed schept.'®* Het gelega-
teerde goed moet nog geleverd worden.We kennen niet het legaat met goede-
renrechtelijke werking. In Duitsland is echter het benoemen van een legaten-
executeur een zeer gebruikelijke “Technik der Testamentsgestaltung”'®>

‘Inbesondere beim Grundstiucksvermachtnis kann es sich empfehlen, dem Ver-
michtnisnehmer selbst die zur Vermadchtniserfullung erforderliche Rechts-
macht zu geben, damit er auf die Mitwirkung des Erben nicht angewiesen ist.
Instrumente hierzu sind die Einsetzung zum Testamentsvollstrecker [..].'%?

159. Zie BM.E.M. SCHOLS, Het ‘legatum per vindicationem’ 1in de gedaante van executeur-
testamentair als ‘“Vermachtnisvollstrecker’, WPNR (2001) 6436.

160. Zie BM.E.M. SCHOLS, D.E.JM. SCHOLS en FW.JM SCHOLS, De moderne ouderhjke
boedelverdeling goederenrechtelyk alujd goed ?', WPNR (1995) 6199.

161. HR 11 mei 1984, NJ 1985, 374. Anders HR 19 april 1861, W 2268 en 4 maart 1881, W 4622.
Zie thans ook het bepaalde in art. 4-201 BW.

162. Zie art. 3:84 BW.

163. GERRIT LANGENFELD, Testamentsgestaltung: Einzeltestament — Ehegattentestament
— Unternehmertestament, Koln: O. Schmidt 1998, p. 229.

164. GERRIT LANGENFELD, Testamentsgestaltung: Einzeltestament — Ehegattentestament
- Unternehmertestament, Koln: O. Schmidt 1998, p. 229: ‘oder die unwiderrufliche Vol-
macht auf den Todesfall’ Hieruit blyjkt dat in de Duitse praktyk naast het benoemen van
een Testamentsvollstrecker veel met volmachten met werking by overlyden wordt gewerkt.
Een volmacht wordt gezien als flankerende maatregel om bevoegdheidsvragen uit de weg te
gaan. Er worden niet alleen volmachten verleend door erflater, maar ook door de erfgena-
men op grond van een testamentaire last: ‘durch Auflage zur Erteilung einer solchen Vol-
Imacht veranlasst, WALTER ZIMMERMANN, Die Testamentsvollstreckung, Berlin:
Erich Schmidt Verlag 2003, p. 59. De vraag onder Duits recht 1s steeds in hoeverre de vol-
macht (de wure en de facto) ‘unwiderruflich’ te maken 1s, p. 56 en 57.
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De uit deze gedachte voortvloeiende ‘Formulierungsvorschlag’ luidt als
volgt:

‘Einsetzung des Vermdchtnisnehmers zum Testamentsvollstrecker

Zur Erfiillung des Vermadchtnisses wird der Vermadchtnisnehmer hiermit unter
Befreiung von den Beschrankungen des § 181 BGB zum Testamentsvollstrecker
eingesetzt. Die Testamentsvollstreckung erlischt mit dem Vermichtnisvollzug
und lost keine Anspruche auf Vergutung oder Auslagenersatz aus.

Dit is heel bijzonder. Dit legaat heeft de facto ‘goederenrechtelijk’ effect.'®® De
legataris heeft de afgifte van het legaat immers zelf in de hand.'®® Het doet
ons denken aan het gebruik van een onherroepelijke volmacht, zoals bijvoor-
beeld gebruikt wordt ter versteviging van de positie van de ‘koper’ bij een
‘economische eigendomsoverdracht’

7.2 ‘Insichgeschdfte’

Mag dit wel, ‘contracteren’ met jezelf ? Deze problematiek is geregeld in § 181
BGB:

‘Ein Vertreter kann, soweit nicht ein anderes ihm gestattet ist, im Namen des
Vertretenen mit sich im eigenen Namen oder als Vertreter eines Dritten ein
Rechtsgeschaft nicht vornehmen, es sei denn, dass das Rechtsgeschift awuss-
chliesshich in der Erfiullung einer Verbindlichkeit besteht.” (Curs. BS)

In het Duitse recht is, zoals gezien in de heersende leer, Testamentsvolistrec-
ker een ‘Amt’. In hoeverre kan een bepaling uit de titel ‘vertegenwoordiging,
volmacht’ op dit ambt van toepassing zijn? Over deze vraag heeft het ‘Bun-
desgerichtshof’ zich dan ook moeten buigen en beslist dat deze bepaling wel-
iswaar rechtstreekse toepassing mist, doch, aangezien belangenverstrenge-
ling niet uitgesloten is, wel van overeenkomstige toepassing kan zijn.

In beginsel zijn derhalve de zogeheten ‘Insichgeschifte’ verboden. Echter,
§181 BGB is van regelend recht, zodat, zoals hierboven in de ‘modelclausule’
is gebeurd, het verbod door de erflater eenvoudig uitgesloten kan worden. In
het algemeen wordt aangenomen dat erflater ook stilzwijgend toestemming
kan geven tot het ‘Insichgeschift’ Dit zou kunnen worden afgeleid uit het
feit dat erflater de “Testamentsvollstrecker’ tevens als mede-erfgenaam heeft
benoemd.'®® Een interessante gedachte.Voorts is voor het al dan niet van toe-
passing zijn van het verbod van § 181 BGB van belang of ‘das Rechtsgeschift

165. Het ‘legatum per vindicationem’.

166. Een en ander doet sterk denken aan het onder nieuw erfrecht niet terugkerend fenomeen
van de ouderlijke boedelverdeling met paruele ‘tenzy-clausule’. Zie BM.EM SCHOLS,
De voorwaardelijke obv onvoorwaardelijk ofwel de weg naar de vnijheid geopend!, WPNR
(1998) 6308.

167. BGHZ 30, 67. Zie hierover ook BENGEL/REIMANN, Handbuch der Testamentsvoll-
streckung, Munchen: C.H. Beck 2001, p.58. De gedachte 1s: ‘Fur In-sich-Geschafte des
Testamentsvollstreckers gilt § 181 BGB nicht unmuttelbar, sondern nur entsprechend.” (Curs.
BS)

168. PALANDT/EDENHOFER, Munchen: C.H. Beck 2006, § 2205 BGB, Rn 30.
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ausschliesslich!®® in der Erfiillung einer Verbindlichkeit besteht.” Het louter

voldoen aan een verplichting blijft buiten schot. Het staat niet ter discussie
dat het afgeven van een legaat, het louter voldoen aan een verplichting is."”

Tanck/Kerscher/ Krug,l7l een van de vele Duitse zogeheten ‘Formularbii-
cher’ wijst erop dat ondanks dat het bij een legaat een ‘Erfiillung einer Ver-
bindlichkeit’ betreft en de problematiek derhalve in beginsel geen roet in het
eten gooit, het toch verstandig kan zijn om ‘den Testamentsvollstrecker von
den Beschrinkungen des §181 BGB zu befreien.’ Dit speelt als de Testa-
mentsvollstrecker nog meer taken heeft dan alleen het afgeven van een le-
gaat. Het buiten spel verklaren van de betreffende bepaling verschaft in ieder
geval duidelijkheid.

Het fenomeen ‘Vermdchtnisvollstrecker’ gaat blijkbaar zover dat het afgeven
van het legaat zijn enige taak is. Het model spreekt van ‘erlischt mit dem Ver-
michtnisvollzug’ Ook in Nieder'” lees ik dat de legataris als Testamentsvoll-
strecker ingezet kan worden om er zeker van te zijn dat het legaat ook afgege-
ven wordt, waarbij er op gewezen wordt dat dit zijn enige taak kan zijn. Per
legaat zou dan ook een Testamentsvollstrecker benoemd kunnen worden, of-
tewel zoveel legaten, zoveel “Testamentsvollstrecker’en nog anders gezegd: ie-
dere legataris ‘executeert’ zijn eigen legaat.

73 De Nederlandse erfrechtelijke ‘selbsteintritt’

Thans komt aan de orde de vraag in hoeverre het Nederlandse erfrecht mo-
gelijkheden schept voor een ‘Vermichtnisvollstrecker’ oftewel een Jegaten-
executeur’. Een vraag die na raadpleging van de in art. 4:144 BW opgenomen
taken van de executeur, eenvoudig beantwoord kan worden.

Een van de taken is de voldoening van de schulden van de nalatenschap.
Een van de schulden van de nalatenschap is het uitkeren van de legaten, zo
blijkt uit art. 4:7 lid 1 letter h BW. De vreugde rondom deze erfrechtelijke ge-
boorte wordt tegelijk weer getemperd door het feit dat thans, zij het onder de
vigeur van Nederlands recht, weer dezelfde vragen opkomen, die hiervoor
reeds naar Duits recht beantwoord zijn. Een executeur is immers een verte-
genwoordiger en een quasi-lasthebber. Wij betreden dan het speelveld van de
Nederlandse'”” selbsteintritt, te weten art. 3:68 BW en art. 7:416 BW, waarbij

169. “Ausschhesslich” betekent hier: “Die Verbindlichkeit muss durch das Erfullungsgeschaft
glatt, ohne Abweichung von der geschuldeten Leistungen, erfullt werden.” Zie WALTER
ZIMMERMANN, Die Testamentsvollstreckung, Berlin: Erich Schmidt 2001, p. 321. Op
de volgende pagina lees ik: “Ein ihm gemachtes Vermachtnis kann er (BS: der Testaments-
vollstrecker) sich selbst erfiullen. Ein ihm vermachtes Grundstuck kann er deshalb beim
Notar an sich auflassen und beim Grundbuchamt die Eigentumsumschreibung herbeifuh-
ren.”

170. HEINRICH NIEDER, Handbuch der Testamentsgestaltung, Munchen: C.H. Beck 2000,
p.382.

171. MANUELTANCK, KARL-LUDWIG KERSCHER en WALTER KRUG, Testamente 1n
der anwaltlichen und notariellen Praxis, Bonn: Deutscher Anwaltverlag 1999, p. 303.

172. HEINRICH NIEDER, Handbuch der Testamentsgestaltung, Munchen: Beck 2000,
p.382.

173. Zie over art 3:68 BW 1n het algemeen: ASSER-KORTMANN-VAN DER GRINTEN 2-1,
De vertegenwoordiging, Deventer: Kluwer 2004, nr. 16: ‘Deze regel 1s bevredigend, indien
men hem aldus verstaat, dat de gevolmachtigde op de inhoud van de transactie geen invioed
ten eigen bate kan uitoefenen.’ A.C. VAN SCHAICK, Volmacht, Deventer: Kluwer 1999,
p. 44 concludeert dat het verbod van art. 3:68 BW ook buiten toepassing kan blyven als de
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de laatste bepaling enigszins strenger is dan de eerste. Deze bepalingen zijn
hiervoor in het algemeen deel reeds besproken, waarnaar ik verwijs. De soep
wordt echter niet zo heet gegeten als opgediend, omdat art. 3:68 BW van re-
gelend recht is, bij een legaat de inhoud van de rechtshandeling in beginsel
nauwkeurig vaststaat (‘Erfiillung einer Verbindlichkeit’) en op een vereffe-
naar, anders dan bij een executeur, art. 3:68 BW in art. 4:215 lid 4 wel met zo-
veel woorden van overeenkomstige toepassing is verklaard."™

In de (conceptymodellen nieuw erfrecht'’> van de KNB, wordt wat de onder-

havige kwestie ook in Nederland betreft het zekere voor het onzekere geno-
men door bij de executeurbenoeming de navolgende, niets aan duidelijkheid
overlatende, bepaling op te nemen:

‘De executeur kan ook als wederpartij van zichzelf optreden’

De ‘Vermichtnisvollstrecker’ krijgt derhalve ook onder het Nederlandse erf-

recht in beginsel vrij baan.'”® De KNB werkgroep deontologie nieuw erf-

recht'”” is van mening dat, het feit dat de executeur een vertegenwoordiger is

van de erfgenamen, met zich brengt dat voor het passeren een concept van
de akte houdende afgifte legaat aan de erfgenamen toegezonden moet wor-
den. Ook artikel 43 Notariswet gaat hiervan uit. Een termijn van twee weken
voor het passeren lijkt mij, behoudens bijzondere omstandigheden, redelijk.
Deze verplichting voor de executeur zou reeds in de uiterste wil opgenomen
kunnen worden.'”® Wel wijs ik er uitdrukkelijk op dat het toezenden van een
concept ter informatie niet met zich brengt dat de notaris op de ‘goedkeuring’
van de erfgenamen hoeft te wachten alvorens tot het passeren van de akte
over te gaan. Of in de woorden van Adams:'"®

— belangen van de volmachtgever 1n de omstandigheden van het geval voldoende zijn vei-
hggesteld.

174. Dat neemt niet weg dat men de problematiek serieus moet blyven nemen. Zo besliste Hof
Amsterdam, 22 maart 2007, Notafax 2007, 95 met betrekking tot een algemeen geformu-
leerde volmacht dat nu de volmacht niet bepaalde dat een zoon als wederpartij van vader
kon optreden, de notaris zich ervan had moeten overtuigen of de levering overeenkwam
met de wil van vader, by gebreke waarvan hi) zyn dienst had behoren te weigeren. Door dit
na te laten had de notaris het vertrouwen dat het publiek in het notariaat moet kunnen heb-
ben 1n ernstige mate beschaamd en kreeg de notaris een berisping. Er 1s een belangrijk ver-
schil met executele. Daar heeft erflater ziyn vertrouwen en daarmee (wellicht) het voordeel
van de twijfel gegeven aan de executeur.

175. VAN MOURIK c.s., model 114: De ‘beheersexecuteur’.

176. Ook voor de zogeheten ‘legaten tegen inbreng’ zie ik 1n deze geen problemen. In feite is hier
sprake van twee op zich staande verplichtingen uit legaat: één legaat van het goed drukkend
op de erfgenamen en één sublegaat van een geldbedrag drukkend op de legataris. Er 15 geen
sprake van een verkrijging onder ontbindende voorwaarde zoals bij een last. Blykens art.
4:125 en art. 6:38 BW hoeft de opeisbaarheid van de legaten ook niet aan elkaar gekoppeld
te zyn. Indien er geen inbrengverplichting is, kan de legataris zyn ‘goede wil’ tonen door in
de geest van art. 4:122 BW de ‘oplegverklaring’af te leggen

177. WPNR (2004) 6585.

178. STEPHANI ADAMS, Interessenkonflikte des Testamentsvollstreckers (diss. Bochum
1996), Frankfurt am Main: Peter Lang 1997, p. 70.

179. STEPHANI ADAMS, Interessenkonflikte des Testamentsvollstreckers (diss. Bochum
1996), Frankfurt am Main: Peter Lang 1997, p.70.
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‘[..] Freilich ware ein Vollstrecker an einen etwaigen Widerspruch der Erben
nicht gebunden’

En in de woorden van de werkgroep: ‘Vinden deze de rechtshandeling onre-
delijk, dan hebben zij de mogelijkheid een kort geding aan te spannen.’ Men
mag aan de andere kant niet uit het oog verliezen dat, gelet op het bepaalde in
art. 3:77 BW, de executeur als vertegenwoordiger optreedt namens erflater en
dat de wil van erflater haaks kan staan op die van de erfgenamen. Hillen-
Muns'®® merkt dan ook terecht op, zij het over een vereffenaar:

‘Hoewel de benoeming van een vereffenaar niets verandert aan het feit dat de
erfgenamen partij zijn bij de akte, moet het ervoor worden gehouden dat indien
de notaris jegens de op de voet van art. 4:204 lid 1 sub a BW benoemde vereffe-
naar voldoet aan zijn uit art. 43 Wna voortvloeiende informatieplicht, hij ook je-
gens de desbetreffende onvindbare dan wel weigerachtige erfgenamen aan die
verplichting heeft voldaan. Een andere opvatting zou de effectiviteit van de be-
noeming van een vereffenaar zeer verminderen hetgeen strijdt met de bedoe-
ling van de wetgever ten aanzien van de vereffeningsprocedure. Aan de belan-
gen van de erfgenamen wordt voldoende tegemoetgekomen doordat de vereffe-
naar rekening en verantwoording is verschuldigd aan de erfgenamen.’

Voor de vereffenaar kan mijns inziens gelezen worden: ‘de executeur.’

8. Kennisgevingsverplichtingen, erfrechtelijke
boodschapper?

8.1 De legataris

Iedereen hoort wel eens een enkel geluid, zij het niet vaak, waarin wee-
moed'® doorklinkt naar de oude erfrechtelijke tijden. De tijden waarin voor
de notaris zowel op grond van art. 39 van de oude Wet op het Notarisambt
alsmede op grond van art. 4:990 van het oude Burgerlijk Wetboek in de na-
volgende gevallen een kennisgevingsverplichting bestond:

‘De notarissen zijn gehouden om in geval van overlijden of afwezigverklaring
van de testateur, binnen veertig dagen, nadat zi) daarvan kennis dragen, de be-
langhebbenden te bevestigen, dat de uiterste wilsbeschikkingen van den overle-
dene of afwezige onder hunnen minuten berusten. [...]}

aldus het betreffende art. 30 NW.

180. M.IWE. HILLEN-MUNS, Verblyvensbeding en onherroepelyke volmacht, WPNR (2007)
6697, p. 137.

181. Zie EstateéTip Review 2005-09, De notariele postduif als betrouwbare executeur. Kennisge-
vingsverplichting uiterste wil geprivatiseerd, Den Haag: Boom Juridische uitgevers.
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En in art. 4:990 (oud) BW:

‘De notaris, die onder zijne minuten eenen uitersten wil, van welken aard ook,
heeft, moet daarvan na den dood van den erflater, aan de belanghebbende per-
sonen kennis geven.

De erfrechtelijke bal werd overigens vaak aan het rollen gebracht door het be-
paalde in art. 4 van de Registratiewet:

‘Uiterste willen [...] moeten door de notaris onder wie zij berusten, ter registratie
worden aangeboden binnen een maand na de dag waarop het overlijden [..] te
zijner kennis is gekomen, [...)”

De notaris kreeg met het oog hierop in de regel van zijn ‘Inspectie’ bericht,
zij het dat dit samenspel de laatste jaren (door automatiseringsproblemen bij
het CTR) niet meer zo heel goed liep. De eerste twee verplichtingen bestaan
zoals bekend echter niet meer. De Lange'®? ziet dit als een probleem voor het
notariaat en concludeert:

‘Het notariaat zou in zijn hemnd staan als het twijfelt aan de plicht van de notaris
om actief de belanghebbenden in te lichten over de inhoud van het testament.
De testateur moet er op kunnen vertrouwen dat de notaris die ambtsplicht niet
verwaarloost, ook als de wetgever artikel 4:990 BW uit de wet schrapt’

Heeft de wetgever het notariaat inderdaad in zijn hemd gezet bij het schrap-
penvan het betreffende artikel? Helemaal niet. De minister heeft het als volgt
toegelicht:'®?

‘De notaris die een uiterste wil opmaakt, zal met de erflater bespreken op welke
wijze na het overlijden uitvoering zal worden gegeven aan de uiterste wil. Daar-
bij zal hij de erflater bijvoorbeeld in overweging kunnen geven een betrouwbare
executeur te benoemen.’ (Curs. BS)

Een visie die ik van harte onderschrijf. Wat zal veelal het resultaat zijn van het
oppakken van de tip van de minister? Erflater zal zijn notaris aankijken en
terecht constateren dat de meest betrouwbare executeur tegenover hem geze-
ten is.

Hetgeen vooral zal spelen bij bewerkelijke testamenten, zoals testamenten
waarin vele legaten zijn opgenomen. Denk hierbij in het bijzonder aan de ‘al-
leenstaande’ met ‘weinig’ familie. De notaris zal erflater in voorkomende ge-
vallen de indringende vraag stellen wie ervoor zal zorgdragen dat ‘het geld’
op de juiste plaats terechtkomt. De testamentaire executie is immers in eerste
instantie niet het probleem van erfgenamen en legatarissen, doch in wezen
het probleem van de testateur. Niet zelden zal de passerend notaris dan ook
van de testateur te horen krijgen: ‘U toch?’ Van groot belang is te constateren
dat het optreden van de notaris als kennisgever aan de belanghebbenden iets

182. K.D. DE LANGE, De plicht van de notaris om, na overlijden van de testateur, belangheb-
benden te informeren over de inhoud van het testament, WPNR (2001) 6453, p. 682-684.
183. MvA, 17141, nr. l11a, p. 3.
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anders is dan het zijn van de beheersexecuteur die de nalatenschap afwikkelt.

Het een sluit het ander niet uit, maar van belang is dat men zich realiseert op

welke wijze artikel 4:990 (oud) BW in het nieuwe erfrecht gestalte heeft ge-

kregen. Dit artikel is via de ‘betrouwbare executeur’ als het ware geprivati-
seerd. Men zou de betreffende vervallen wettelijke regel eenvoudig op maat
kunnen snijden en in een concreet geval ‘bij uiterste wilsbeschikking’ desge-
wenst weer kunnen invoeren. De ingrediénten hiervoor zijn in Boek 4 BW
zonder meer aanwezig. Hoe kan van Boek 4 BW gebruik gemaakt worden om
de in het thans vervallen art. 4:990 BW opgenomen notariéle verplichting in
de afwikkelingspraktijk terug te laten keren?

Dit is mogelijk door twee rechtsfiguren aan elkaar te smeden:

1. Erflater kan op grond van art. 4:130 lid 1 BW een verplichting opleggen aan
erfgenamen en legatarissen, zij het dat deze verplichting in het gesloten stel-
sel van uiterste wilsbeschikkingen als een testamentaire last gezien zal wor-
den.

2. Deze testamentaire verplichting dient evenwel te komen rusten op een on-
afhankelijke derde, oftewel op iemand die niers uit de nalatenschap ver-
krijgt. Ook hierin wordt door de wet voorzien en wel, zoals hiervoor ge-
zien, door in lid 2 van art. 4:130 BW uitdrukkelijk te bepalen: ‘Een testa-
mentaire last kan ook opgelegd worden aan een executeur.” Voor executeur
lezen wij in deze - indachtig de woorden van de minister — de passerend
notaris, welke benoeming overigens geen verboden begunstiging oplevert,
aldus artikel 20 van de wet op het notarisambt. Hiermee is nog niets gezegd
over de vraag wie het beheer van de nalatenschap zou moeten hebben, aan-
gezien men een executeur, zoals bijvoorbeeld ook gebeurt bij een execu-
teur die de uitvaart regelt, desgewenst het beheer van de nalatenschap in
de zinvan art. 4:144 BW kan ontnemen.

Anders gezegd: een executeur-kennisgever is niet noodzakelijk tevens be-

heersexecuteur. Ook De Lange stipt in zijn hiervoor gemelde bijdrage de mo-

gelijkheid van benoeming van een onafhankelijke executeur aan om de pro-
blemen die ontstaan door het vervallen van art. 4:990 BW te voorkomen.

Men kan een stap verder gaan door voor ‘onafhankelijke’ te lezen ‘notariéle’ en

vervolgens constateren dat hiermee de facto art. 4:990 BW nier vervallen is.

In de uiterste wil zou de geschrapte bepaling art. 4:990 (oud) BW opgeno-

men kunnen worden, en deze zou als volgt op maat gesneden kunnen wor-

den:

‘De notaris die de onderhavige uiterste wil in zijn protocol heeft (en/of de nota-
ris die een verklaring van erfrecht/en of executele op grond van de onderhavige
uiterste wil afgeeft), moet daarvan nadat het openvallen van mijn nalatenschap
te zijner kennis is gekomen, aan de erfgenamen en legatarissen kennisgeven.

Deze testamentaire verplichting brengt wel/niet de bevoegdheid met zich om
als executeur mijn nalatenschap in beheer te nemen.’ (Curs. BS)

Wat als de notaris de legatarissen (of erfgenamen) niet kan vinden?
Men zou kunnen verwijzen naar de slotzin van art. 4:119 BW:

‘Is het adres van een legataris (of erfgenaam, BS) hun onbekend gebleven, dan
delen zij (lees: de notaris, BS) dit mede aan de kantonrechter, die hun het doen
van nasporingen of een bepaalde wijze van oproeping kan gelasten’’

253



Ten overvloede merk ik op dat op grond van de eerste zin van art. 4:119 BW
degenen op wie een legaat rust, alsmede de executeur, reeds sowieso ver-
plicht zijn zorg te dragen dat de legataris zo spoedig mogelijk van het legaat
kennis wordt gegeven. Ook hiermee zou men nog een stap verder kunnen
gaan en deze wettekst in de uiterste wil, kunnen transformeren in een testa-
mentaire last. Zoals bekend, staat op het niet nakomen van een testamentaire
last de zeer zware sanctie van het eventueel door de rechter vervallenverkla-
ren van de betreffende erfrechtelijke verkrijging.

De minister heeft zelfs nagedacht over de vraag wie deze erfrechtelijke priva-
tisering gaat ‘betalen

‘Maar ook in andere gevallen zal de bewarende notaris veelal niet beschikken
over de nodige gegevens om belanghebbenden in kennis te stellen, terwijl van
hem redelijkerwijs niet gevergd kan worden dat hij ter verkrijging daarvan na-
speuringen gaat verrichten. Daarbij valt te bedenken dat de daarmee gemoeide
werkzaamheden buiten de opdracht van de erflater liggen. De daaraan verbonden
kosten zullen ook niet zonder meer beschouwd kunnen worden als schulden
van de nalatenschap in de zin van art. 4:7 lid 1, zodat zij niet ten laste van de na-
latenschap kunnen worden gebracht.” (Curs. BS)

Anders gezegd: indien erflater, in zijn uiterste wil, wel degelijk de opdracht
geeft om de betreffende opsporingen te verrichten zullen deze handelingen
van de executeur gelet op het bepaalde in art. 3:77 BW het karakter van
schulden van de nalatenschap krijgen.'®*

8.2 De legitimaris en geheimhouding

Het spiegelbeeld van de hiervoor beschreven problematiek is de kwestie in
hoeverre de executeur de verplichting heeft om de legitimaris te berichten.
Ik spreek van spiegelbeeld, aangezien de legataris in de regel als ‘bevriende
relatie van erflater’ aangemerkt kan worden en de (onterfde) legitimaris in
beginsel niet. De werkgroep deontologie nieuw erfrecht van de KNB heeft
zich op het standpunt gesteld dat de notaris die een legitimaris benadert in
beginsel in strijd handelt met zijn geheimhoudingsplicht. De vraag komt dan
ook op in hoeverre een executeur verplicht is om onterfde legitimarissen op te

184. De schulden van erflater in de zin van art. 7 id 1 letter a BW juncto art. 3:77 BW kunnen op
grond van art. 7 lid 1 letter ¢ (vereffening) en d (executele) BW anders gerangschikt worden.
W. D. KOLKMAN, Schulden der nalatenschap (diss. Groningen), Deventer: Kluwer 2006,
p 209 merkt overigens op dat de erfgenamen door vertegenwoordiging aansprakelyk kun-
nen worden voor schulden die zich hebben gevormd by de vervulling van de executeurs-
taak. De stap die myns inziens dan vervolgens nog gemaakt dient te worden is de stap van
vertegenwoordiging van erfgenaam naar vertegenwoordiging van erflater. Dit kan met toe-
passing van het 1n art. 3.77 BW neergelegde erfrechtelijke beginsel. Zie ook Kolkman op
p. 61 waar hij betoogt dat uitvoering van de wil van erflater rechtvaardigt dat de uitgaven
van de ‘beperkte’ executeur tot schulden der nalatenschap leiden. Myns 1nziens hoeft deze
redenering niet ‘gerechtvaardigd’ te worden, doch volgt deze rechtstreeks uit de ware aard
van executele, als neergelegd 1n art. 3:77 BW Zie voor testamentair bewind art. 4:174 id 1
BW. Na de afwikkeling en verdeling van de nalatenschap 1s de band met art. 3:77 BW door-
geknipt.
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sporen.'®®> Onder het nieuwe erfrecht zijn er geen problemen meer die men
niet testamentair voor kan zijn. Hoe kan men in de toekomst op eenvoudige
wijze van de onderhavige problematiek af zijn? Uiterste wilsbeschikkingen
zonder executeurbenoemingen zullen, naar ik aanneem, bijna niet meer
voorkomen. Bij de invulling van de opdracht van de executeur in geval van
een onterving van een legitimaris, kan door de notaris met de testateur uit-
drukkelijk besproken worden welke schulden van de nalatenschap de execu-
teur wel en welke ‘letters’ van art. 4:7 BW hij nzer uit zichzelf dient te voldoen.

Uit de parlementaire geschiedenis'®® blijkt dat de aan de executeur opge-
dragen taak in de uiterste wil kan worden beperk: of uitgesloten in de navol-
gende zin:

‘b.v. door te bepalen dat de executeur slechts een gedeelte der nalatenschapsgoe-
deren zal beheren of alleen legaten, niet de nagelaten schulden of slechts een ge-
deelte daarvan zal voldoen. (Curs. BS)

Deze passage geeft mijns inziens erflater genoeg ruimte om in zijn uiterste
wil uitdrukkeljjk te bepalen dat legitimarissen (door de executeur) niet opge-
spoord dienen te worden. Iedereen weet dan waar hij aan toe is, ook de ‘be-
trokken’ notaris en zeker de notaris-executeur. lets anders is het feit dat een
executeur (en de notaris) in het kader van de informatieplicht wel altijd de
erfeenamen dient op te sporen, en wat de notaris-executeur betreft, op hun
rechten en plichten dient te wijzen. De erfgenamen hebben recht op infor-
matie, zij zijn immers van rechtswege de opvolgers in het vermogen van erf-
later. Nog iets anders is dat een executeur, zolang er nog geen beroep op de
legitieme portie is gedaan, de (nog niet bestaande) vordering van de legiti-
maris niet kan en dus ook nog niet hoeft te voldoen. Er is immers nog geen
(opeisbare) ‘schuld van de nalatenschap’ ontstaan. De executeur zal het be-
treffende gedeelte van de nalatenschap dat met een (verbintenisrechtelijke)
‘legitieme claim’ belast kan worden, nog niet ‘vrijgeven’ en zo mogelijk met
de erfgenamen overleggen of het niet verstandig is om de legitimaris op te
sporen en hem een redelijke termijn te stellen. Zo niet, dan doet de executeur
in het kader van zijn ‘rekenplicht’er goed aan de erfgenamen op de mogelijke
komst van een legitimaris te wijzen en zich voor de potentiéle claim van de le-
gitimaris te laten ‘vrijwaren’ bij zijn ‘Freigabe’ van de nalatenschap. Het
‘mooiste’ draaiboek is vanzelfsprekend dat erflater over de ‘opsporingskwes-
tie’ reeds in zijn uiterste wil een uitspraak heeft gedaan. Hij zou bijvoorbeeld
‘analoog’ aan de op de executeur krachtens art. 4:119 BW rustende kennisge-
vingsverplichting jegens de legatarissen, de verplichting op kunnen leggen de
legitimaris op te sporen. De (wellicht meer voor de hand liggende) andere
kant van de erfrechtelijke medaille zou (kunnen) zijn de executeur, in het ka-
der van de invulling van zijn opdracht, de testamentaire last op te leggen dat
hij de onterfde legitimaris ‘nooit en te nimmer’ mag opsporen. Erflaters laat-
ste wil is wet in deze. Zelfs voor de notaris. De wetgever spreekt immers in
art. 4:119 BW willens en wetens niet van de legitimaris.

185. Zie over deze kwestie de discussie tussen R.]. HOLTMAN, WPNR (2005) 6627 en
B.M.E.M. SCHOLS, Frustreren van rechten van derden of gefrustreerde legitimarissen?
Gelaten nalaten!,WPNR (2005) 6643.

186. Parl. Gesch.Vast. Boek 4, p. 846.
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8.3 Alleen inzage 1n het testament door vertrouwenspersoon

Het wordt steeds meer als maatschappelyk gewenst ervaren dat de ‘opening’
van het testament eerst na de witvaart geschiedt Hiervoor was echter onder
het oude erfrecht geen wettelyke basis Met de 1nvoering van het nieuwe erf-
recht 1s dan ook een nieuwe regel ingevoerd en wel in art 49a Wet op het no-
tarisambt, waarby aansluiting 1s gezocht by art 16 van de Wet op de Lykbe-
zorging %’

‘De erflater kan by uiterste wilsbeschikking bepalen dat de 1n artikel 49 eerste
Iid, bedoelde afschriften, uittreksels en grossen van zin uiterste wil niet mogen
worden uitgegeven noch 1nzage 1n zyn uiterste wil mag worden verleend, voor
zyn Iyk 1s begraven of verbrand, met dien verstande dat zodanig uitstel niet
meer mag bedragen dan vyf dagen na het overlyden van erflater’

Op grond van deze bepaling krygt erflater derhalve de bevoegdheid testa-
mentair te bepalen dat zyn uiterste wil eerst na zyn begrafenis zal worden ge-
openbaard Dit artikel 49a Wna hebben we te danken aan een suggestie van
de Commussie Erfrecht van de KNB,'®® die by de wetgever 1n goede aarde 1s
gevallen Ik citeer uit het betreffende rapport

‘Ieder kent de ruzies die voor de begrafenis of tiydens de begrafenis ontstaan,
doordat de testamentaire beschikkingen voor de begrafenis bekend zyn Een
testament behoort niet voor de begrafenis “geopend” te worden In de huidige
praktyk wordt deze norm 1n het algemeen wel nageleefd, het notariaat wyst er-
op, dat zolang de overledene boven aarde staat het testament moet blyven rus-
ten Een wettelyyke norm ontbreekt echter Indien het geeist wordt, zal de notaris
daarom onmiddellyk na het overlyyden de gesloten uiterste wil moeten aanbie-
den Hy kan niet weigeren aan de onmiddellyk belanghebbende 1nzage van het
openbaar testament te geven’

De Commussie sluit af met de treffende opmerking

‘Ieder heeft recht op een rustige begrafenis’

Het bevreemdt dan ook niet dat de executeur als vertrouwenspersoon van
erflater, ondanks dat erflater bepaald heeft dat de uiterste wilsbeschikking
pas geopend mag worden na de uitvaart, veelal (als enige) toestemming krygt
om het testament reeds voor die td 1n te zien, juist met het oog op deze uit-
vaart, en wellicht niet alleen met het oog op de uitvaart Dat neemt niet weg

187 ZieBM EM SCHOLS, De ‘verplichte begrafenisclausule’, Nieuw Erfrecht 200l nr 1,p 14
die de titel van zyn bydrage als volgt verklaart ‘Het nieuwe arukel 49a heeft myns inziens
tot gevolg dat 1edereen onder het meuwe erfrecht “verplicht” aanwezig zal zyn op de begra-
fenis Het testament 1s immers nog niet geopend en niemand zal het risico durven te lopen
dat hy) “onterfd” (') wordt, omdat hy) tot erfgenaam benoemnd 1s onder de ontbindende voor-
waarde dat hi nier op de begrafenis 1s geweest > Overigens dient het notariaat vanzelfspre-
kend bedacht te ziyn op de clausule van art 49a Wna als vlak na het overlden het testament
wordt opgevraagd Zeker nu deze clausule gelet op de ‘maatschappelyke behoefte’ steeds
meer gemaakt zal worden

188 Commuissie Erfrecht KNB, Rapport I (1963-1966), p 155-156
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dat het verstandiger zou zijn dat de erflater de executeur voor zijn overlijden
reeds van de betreffende informatie voorziet. In de Duitse literatuur wordt in
het kader van uitvaartregelingen dan ook de navolgende waarschuwing uit-
gebracht:'®

‘Kautelarjuristisch betrachtet ist es ungiinstig, Bestattungsanordnungen in eine
letztwillige Verfugung aufzunehmen, da regelmdssig die Eroffnung der Ver-
fugung erst nach erfolgter Bestattung vorgenommen wird.’ (Curs. BS)

Hieruit blijkt dat het goed is de uitvaart reeds vooraf met de vertrouwensper-
soon te bespreken, dan wel dat deze op de hoogte is waar de ‘wensen’ op dit
gebied zich bevinden.

Wat de inzage in het testament betreft, merk ik op dat, afgezien van het be-
paalde in art. 49a Wna, in de parlementaire geschiedenis de vraag aan de or-
de is geweest of de vereffenaar inzage mag nemen in het testament, bijvoor-
beeld om op de hoo%te te komen van toegekende legaten. Deze vraag is beves-
tigend beantwoord. °°

9. De levensverzekering?

Thans een klein uitstapje naar het levensverzekeringsrecht.'”! Zonder daar
uitgebreid op in te gaan, doet zich, in het licht van de reikwijdte van de op-
dracht van de executeur, in de praktijk nog wel eens de vraag voor in hoe-
verre de executeur bevoegd is om de uitkering van levensverzekering te in-
nen, die naar aanleiding van het overlijJden van erflater, wordt uitgekeerd.
Het antwoord op deze vraag staat en valt met de op het gebied van de levens-
verzekering meer dan honderd jaar'®? geldende leer van her zelfstandig recht,
die er kort gezegd op neerkomt dat de uitkering van levensverzekering ver-
kregen wordt buiten het vermogen van de verzekeringnemer om en niet de
nalatenschap passeert. Het betreft derhalve een originair verkregen recht,
dat niet verkregen wordt als rechtsopvolger van de verzekeringnemer. Indien
de uitkering de nalatenschap niet passeert, betekent dit ook dat de uitkering
geen deel uitmaakt van de door de executeur beheerde goederen van de nala-
tenschap. Niet uitgesloten is dat zelfs een begunstiging van ‘de nalatenschap’
als een eigen recht van de erfgenamen gezien wordt.'*

189. MAYER/BONEFELD/WALZHOLZ/WEIDLICH, Testamentsvollstreckung, Angel-
bachtal: Zerb Verlag 2005, p 380.

190. Verslag mondeling overleg, tevens eindverslag, nr. 8, p.79, Parl. Gesch Vast., p.979.

191. Op 1januar1 2006 met de komst van titel 7.17 (Wet van 22 december 2005, Stb. 700) in een
nieuw jasje gestoken. Zie hierover uitgebreid het themanummer: Een verzekeringsrecht!,
WPNR (2006) 6658, alsmede de artikelenreeks van FM.H. HOENS, Het notariaat en de
invoering van het nieuwe (levens-jverzekeringsrecht opgenomen in De Notarnsklerk vanal
oktober 2006, nr 10.

192. HR 27 maart 1888,W 5588. Zie ook art. 6:253 BW.

193. WM.A. KALKMAN, De overeenkomst van levensverzekering, Deventer: Kluwer 2007,
p-181. Anders ASSER-CLAUSING-WANSINK, Deventer: Kluwer 1998, nr. 421, alsmede
S. PERRICK, Erfrechtelijke aspecten van de sommenverzekering, WPNR (2006) 6658,
p. 220-221. Dit neemt met weg dat de erflater (verzekeringnemer) niet ook testamentair
over de uitkering zou kunnen beschikken. Zie in deze ook 7:967 id 8 BW over de blanco be-
gunsuging. In dat geval weet men zeker dat de uitkering de nalatenschap passeert. Daar-
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Raadpleging van de parlementaire geschiedenis over de bevoegdheid van de
executeur om de goederen van de nalatenschap te beheren zoals geregeld in
art. 4:144 BW, herbergt het gevaar op het verkeerde been gezet te worden:'

‘Onder de goederen der nalatenschap zyn begrepen uitkeringen — bijvoorbeeld
levensverzekeringsuitkeringen — die ten behoeve van de erfgenamen, zonder
nadere aanduiding der personen, zijn bedongen; zie artikel 4.1.3a. van het ge-
wijzigd ontwerp.’ (Curs. BS)

Art. 4.1.3a luidde als volgt:

‘Onder de goederen der nalatenschap zijn begrepen uitkeringen die ten behoeve
van de erfgenamen, zonder nadere aanduiding der personen, zijn bedongen.’

Hiermee werd immers, mede met het oog op executele, bereikt:**>

‘Ook indien b.v. een werkgever een verzekering heeft gesloten op het leven van
de werknemer onder beding van uitkering na diens overlijden aan diens erfge-
namen zonder enige aanduiding, derhalve ongeacht welke personen erfgenaam
zullen blijken te zijn, vormt de uitkering een deel der te vereffenen en te verdelen
nalatenschap en valt zij eventueel onder het beheer van de executeur en onder een
door de erflater ingesteld bewind.’ (Curs. BS)

Waarom spreek ik van og het verkeerde been zetten?

Bij de Invoeringswet'*® is dit artikel echter komen te vervallen en heeft de
executeur geen grip (meer) op uitkeringen die de nalatenschap niet passeren.
Er is echter meer. De nieuwe titel 7.17 heeft een nieuwe vorm van bewind ge-
introduceerd en wel de mogelijkheid om de uitkering van levensverzekering
onder bewind te stellen op grond van art. 7:966 BW lid 1 letter b. Een interes-
sante rechtsfiguur. In de praktijk zal zich ongetwijfeld het fenomeen ‘levens-
verzekerings-executeur’ gaan ontwikkelen. Dit past niet alleen in de quasi-
overeenkomstgedachte, het bewindsaspect van executele maar ook in de ge-
dachte dat de executeur als vertegenwoordiger van erflater optreedt en als
zijn verlengstuk de uitkering van levensverzekering int en uitkeert aan de
(erfgenamen-)begunstigden.

Art. 7:966 lid 3 BW luidr als volgt:

‘Het bewind over een recht op uitkering heeft dezelfde rechtsgevolgen als een bij
uterste wilsbeschikking ingesteld bewind, met dien verstande dat:

— naast kan zich de situatie voordoen dat goederen feitelijk 1n de nalatenschap worden 1n-
gebracht.

194 MvA, Parl. Gesch.Vast., p. 845.

195 MvA, Parl. Gesch.Vast., p.98

196. Parl. Gesch. Inv,, p. 1176. In de nota naar aanleiding van het Eindverslag, nr. 20 wordt opge-
merkt dat meer en meer 1n het verzekeringsrecht de gedachte veld gewonnen heeft dat zo-
danige bedingen zijn te beschouwen als derdenbedingen die leiden tot een verkryging als
zelfstandig recht, buiten de nalatenschap om. In artikel 7.17.3.4 lid 4 werden deze uitkerin-
gen reeds onttrokken aan het bereik van art. 4.1.3a waardoor het artikel ziyn belang groten-
deels verloor.
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a de termynen bedoeld 1n de artikelen 178, 179 1d 2 en 180 I1d 2 van Boek 4 aan-
vangen op het tydstip waarop de uitkering of de eerste van een reeks uitkerin-
gen opeisbaar wordt, en

b het bewind, voor zover het niet 1n het belang van een ander dan de begun-
stigde 1s 1ngesteld, ook eindigt wanneer de verzekeringnemer en de begun-
stigde een gemeenschappelyk besluit tot opheffing schriftelyk ter kennis van
de bewindvoerder brengen’ (Curs BS)

Met een levensverzekeringsbewind kan de facto het beheer van de executeur
over de goederen van de nalatenschap uitgebreid worden tot de uitkering van
levensverzekering. Ik ga er vanuit dat men als bewindvoerder kan benoemen
degene die de 1n de uiterste wil opgenomen benoeming tot executeur aan-
vaardt. Dit blyven evenwel twee verschillende funcues, zy het dat de facto
een synthese kan ontstaan om de boedelafwikkeling te versoepelen

Wie voor ‘boedelgevolmachtigde’ in de aanbevelingen 1n het preadvies van
Kalkman, nr 510 '’ mutatis mutandis leest een door erflater aangewezen
‘levensverzekeringsexecuteur-(bewindvoerder)’ ziet 1n deze, byvoorbeeld by
het aanwijzen van de erfgenamen als begunsugden, dan ook vanzelf nieuwe
mogelykheden

‘Een notaris dient 1n dat kader by het opstellen van een boedelvolmacht reke-
ning te houden met het feit dat de uitkering uit de levensverzekeringsovereen-
komst niet uit de nalatenschap van de verzekeringnemer wordt ontvangen, en
dat als het de bedoeling 1s dat de boedelgevolmachtigde inningsbevoegd dient te
z1n, deze bevoegdheid expliciet in de boedelvolmacht wordt opgenomen’

In de literatuur kwam 1k een geval tegen waar de Ombudsman Levensverze-
kering'?® er zonder meer vanuit ging dat, afgezien van inkortingskwesties op
grond van de legitieme portie, de levensverzekeraar de uitkering ten behoeve
van de testamentair aangewezen erfgenaam mocht uitkeren aan de execu-
teur Dit terwyl hy ook aannam dat de uitkering niet krachtens erfrecht,
maar krachtens een derdenbeding werd verkregen

In het Duitse recht gaat men er ook van uit dat de uitkering van levensverze-
kering 1n beginsel nzet tot de nalatenschap behoort en derhalve ook niet on-
der de ‘“Verwaltung’ van de Testamentsvollstrecker valt 1*°

‘Der Anspruch aus einer Lebensversicherung oder einer Kapitalversicherung
auf den Todesfall gehort beim Tod des Versicherungsnehmers nicht zu dessen

197 Zie WM A KALKMAN, Levensverzekering en notariaat, preadvies KNB (1992), Lely-
stad Koninklyke Vermande 1992, p 95 Voorts merkt hi op dat de ‘verklaring van erfrecht’
voor het innen van een uitkering uit levensverzekering een rol speelt indien de ‘kinderen’ of
‘de erfgenamen’ van de verzekeringnemer begunsugden zyn De verklaring 1s dan nodig
om vast te stellen wie als begunstigden moeten worden aangemerkt

198 WM A KALKMAN, Levensverzekering en notariaat, preadvies KNB (1992), Lelystad
Koninklijke Vermande 1992, p 63

199 WALTER ZIMMERMANN, Die Testamentsvollstreckung, Berlin Erich Schmidt Verlag
2003,p 274
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Nachlass, wenn im Versicherungsvertrag die Versicherung zur Zahlung an ein-
en Bezugsberechtigten verpflichtet wurde’

In het Nederlandse recht hebben wij, zoals gezien, sinds kort de mogelijkheid
om de ‘bewindsbevoegdheid’ van de executeur uit te breiden tot de overeen-
komst van levensverzekering.

Bij de uitkering van levensverzekering staat in artikel 7:966 BW bij het creé-
ren van een verlengstukfunctie voor de executeur met name het bewindas-
pect van executele op de voorgrond. In een andere wet, de Auteurswet 1912,
waar ook de gedachte aan een ‘nevenfunctie’ voor de executeur zich op-
dringt, staat met name de vertrouwensrelatie centraal.

10. De auteursrechtelijke vertrouwenspersoon, art. 25
Auteurswet 1912

In lid 1 van art. 25 Auteurswet 1912 is bepaald dat een auteur, zelfs nadat hij
zijn auteursrecht heeft overgedragen, nog de zogenaamde ‘persoonlijkheids-
rechten’ heeft, zoals het recht zich te verzetten tegen elke misvorming, ver-
minking of andere aantasting van het werk, dat nadeel zou kunnen toebren-
gen aan de eer of de naam van de maker van het werk of aan zijn waarde in
die hoedanigheid. Wie, afgezien van het bepaalde in art. 3:77 BW, moeite
heeft om aan te nemen dat er na het overlijden van erflater nog enige vorm
van vertegenwoordiging van erflater plaats kan vinden, doet er goed aan om
lid 2 van art. 25 lid Auteurswet 1912 te raadplegen:

‘De in het eerste lid genoemde rechten komen, na ket overlijden van de maker tot
aan het vervallen van het auteursrecht, toe aan de door de maker bij uiterste
wilsbeschikking aangewezene.” (Curs. BS)

Er is meer. De geest van erflater speelt blijkens lid 4 na het overlijden nog
steeds een belangrijke rol in het kader van de bevoegdheid om na de over-
dacht van het auteursrecht nog zodanige wijzigingen in het werk aan te
brengen als hem naar de regels van het maatschappelijk verkeer te goeder
trouw vrijstaat. Deze bevoegdheid komt echter ook toe aan de auteursrechte-
lijke vertrouwenspersoon:

‘als redelijkerwijs aannemelijk is, dat ook de maker die wijzigingen zou hebben
goedgekeurd’

De gedachte die mij aansprak over de hoedanigheid van deze aangewezen
vertrouwenspersoon die na het overlijden van de auteur over de persoonlijk-
heidsrechten waakt, kwam uit de pen van Creutzberg:2°°

200. A.A. CREUTZBERG, Van auteursrechten en nalatenschappen, WPNR (1988) 5856, p. 30.
Zie ook G.A. TUINSTRA, Vererving van auteursrechten: de auteur is dood, leve zijn au-
teursrecht?, EstateéTip Review 2006-28 en Vererving van auteursrechten: wie volgt op in
volgrecht? EstatéTip Review 2006-31, Den Haag: Boom Juridische uitgevers.
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‘Het persoonlijkheidsrecht wordt in dat geval door de aangewezene uitgeoefend
uit naam van de auteur.’ (Curs. BS)

‘Uit naam van’ de overledene uitoefenen van niet overdraagbare rechten. De
aangewezene krijgt, indachtig lid 4 alle vertrouwen van erflater, zelfs op het
persoonlijke niet vermogensrechtelijke vlak, met als richtsnoer de geest van
erflater. De term executeur wordt hier door de wetgever niet gebruikt.?%! Het
gaat hier dan ook niet om een executeur in de zin van Boek 4 BW maar om
een vertrouwenspersoon met een auteursrechtelijke status aparte. Dit blijkt
00K uit art. 4:97 sub 2 BW waar bepaald is dat de aanwijzing®®? bij codicil
kan gebeuren. Dit neemt niet weg dat men ook een executeur bij uiterste
wilsbeschikking het beheer van de goederen van de nalatenschap kan ontne-
men, en een testamentaire last zou kunnen opleggen als bedoeld in art. 4:144
BW.

Asser-Perrick®’® duidt de auteursrechtelijke vertrouwenspersoon aan als bij-
zondere executeur, als een executeur met een beperkte taak en concludeert
vervolgens:

‘Deze executeur is geen vertegenwoordiger, doch handelt krachtens eigen recht.

Mijns inziens wordt bij het trekken van deze conclusie ten onrechte gewor-
steld met het vraagstuk vertegenwoordiging of eigen recht. De vertrouwens-
persoon vertegenwoordigt inderdaad de erfgenamen niet, maar wel (de be-
langen van) erflater. Dit sluit echter het eigen recht van de executeur niet uit.
Met dit laatste (eigen recht) wordt alleen maar aangegeven dat hij tegen de
wil van de erfgenamen kan handelen bij het uitoefenen van zijn bevoegdhe-
den.

Door de drie-‘partijen’verhouding kan eigen recht en vertegenwoordiging
nog beter gecombineerd worden. Wat tegen de wil van erfgenamen is, hoeft
niet tegen de wil van erflater te zijn.

De problematiek deed mij ook denken aan het oude art. 4:1058 BW waar de
executeur gezien werd als een persoon die de geldigheid van de uiterste wil
van erflater staande hield. Ook hier stond voor de wetgever het belang en de
wensen van erflater voorop en niet primair het belang van de (versterf-)erfge-
namen.

In het navolgende onderdeel zal ik onderzoeken in hoeverre de ‘omgeving’
waarin de executeur zijn opdracht dient uit te voeren van invloed is op zijn
handelen. Denk hierbij onder meer aan de positie van de legitimaris, de spel-
regels van huwelijksvermogensrecht of de verplichte formele vereffening in ge-

201. In Frankryk wordt in art. 121-2 (2) van de Code de la propriété intellectuelle met zoveel
woorden gesproken van ‘les exécuteurs testamentaires désignés par l'auteur.’, FRANCOIS
LETELLIER, L’ exécution testamentaire, (thése Panis II), Parys: Defrénois 2004, p 206
Zie over de lotgevallen van de erfgenamen van de schilder Francis Picabia (1879-1953) die
elkaar meer dan derug jaar 1n de rechtszaal treffen PA.M.VERREST, L’affaire Picabia: het
eeuwige leven voor morele rechten, Informatierecht/AMI april 1998, nr. 4, p. 59-61.

202. Zie ook art. 5 1d 2 van de Wet op de naburige rechten.

203. ASSER-PERRICK 6B, Erfrecht en Schenking, Deventer: Kluwer 2005, nr. 527.
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val van beneficiaire aanvaarding. Een en ander zal ik concretiseren in het on-
derdeel waar de vraag behandeld wordt of de executeur bevoegd is om goede-
ren van de nalatenschap te gelde te maken, waar bijvoorbeeld ingegaan zal
worden op de positie van de executeur in geval van faillissement van een erf-
genaam.

D. DE ‘OMGEVING’ WAARIN DE OPDRACHT

WORDT UITGEOEFEND
1. De legitieme portie
11 Inleiding

Executele en legitieme zijn communicerende vaten. De meest geduchte te-
genspeler van de executeur is dan ook de legitimaris met een goederenrechte-
lijke vernietigingsactie. Dit blijkt onmiskenbaar uit het feit dat de executele
zich in Nederland sinds het arrest van de Hoge Raad van HR 24 februari
1933, NJ 1933, 645 (Blinker/Amsterdamsche Bank) in de rechtspraktijk niet
of nauwelijks meer heeft kunnen ontwikkelen, ook al zou erflater de execu-
teur zeer uitgebreide bevoegdheden (kunnen) verlenen.?®* Het definitieve
bewijs voor deze stelling werd mijns inziens onlangs geleverd in een belang-
wekkend arrest van Hof Den Haag van 1 november 20062°° waar het hof col-
lege gaf over de tegenpolen executele en legitieme onder het oude recht:

‘Nu de nalatenschap is opengevallen onder vigeur van Boek 4 (oud) BW bestond
alstoen niet de mogelijkheid dat een executeur tot verdeling van de nalatenschap
kon overgaan, behoudens in het geval dat hem daartoe bij uiterste wil de be-
voegdheid was toegekend, onverminderd aantasting van dat recht op grond — hier
niet ter zake doende — legitimaire aanspraken. (Curs. BS)

Welke bevoegdheden een executeur ook heeft, een legitimaris met een goe-
derenrechtelijke actie kan deze in beginsel ‘vernietigen’ oftewel die rechten
‘aantasten’. Onder oud erfrecht leerde de Hoge Raad in gemeld arrest Bin-
ker/Amsterdamsche Bank dat een executele met het recht van bezit een zo-
danige inbreuk maakte op de rechten van legitimarissen dat zij dit niet hoef-
den te tolereren. De mogelijkheid voor de legitimaris om deze bevoegdheden
te vernietigen, was hiermee een feit.

Wil men derhalve conclusies trekken over de kracht van executele in een
bepaald erfrechtelijk stelsel, dan zal men ook de ware aard van de legitieme
portie in dat stelsel dienen te ontrafelen.Voor de (nieuwe) Nederlandse legi-
tieme heb ik daar, enigszins rechtsvergelijkend met het Duitse recht, een po-

204. Als andere belangrijke reden kan genoemd worden het feit dat de wettelijke regeling, zacht
uitgedrukt, niet uitmuntte 1n duidelijkheid. Het betrof ‘slecht vertaald Frans’ Daarnaast
droeg de notariele praktijk nog een belangryk steentje bij aan die onduidelykheid en wel
door het standaardmatig gebruiken 1n de testamenten van de term ‘boedelberedderaar’, die
z1n bevoegdheden ook nog eens 1n de ‘ruimste zin des woords’ mocht gebruiken.

205. Hof Den Haag 1 november 2006, Estat€Tip Review 2006-42, De ‘executeur-testamentair’
krijgt ook ‘postuum’een ‘derde ster’ (Hof Den Haag 1 november 2006): ‘alstoen niet, behou-
dens’en ‘onverminderd legitimaire aanspraken’, Den Haag: Boom Juridische uitgevers.
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ging toe mogen wagen in een preadvies voor de jaarlijkse algemene ledenver-

gadering van de KNB op 6 oktober 2006 onder de titel: de legitieme portie

driedimensionaal: abstract, concreet en fiscaal. Van de belangrijkste conclu-
sies, gelet op de rol van de legitimaris als tegenspeler van de executeur, zal ik
hierna verslag doen.?*®

In de literatuur®®” worden de erfrechtelijke stelsels met het oog op de legi-
tieme portie grofweg ingedeeld in het Romaanse (Franse) type en het Ger-
maanse type. Ik maak hier in relatie tot de positie van de executeur respectie-
velijk van: een goederenrechtelijke legitieme en een verbintenisrechtelijke le-
gitieme. Binnen het verbintenisrechtelijke type kan met het oog op executele
nog een belangrijke nuance met betrekking tot de kracht van de legitieme
worden gemaakt:

a. executele levert een inferieure of een nier-inferieure verkrijging op, oftewel
laat de verkrigging vrij en onbezwaard of maakt de verkrijging ner vrij en
onbezwaard;**® en

b. de legitieme portie is ‘direct’opeisbaar of niet direct opeisbaar (bijvoorbeeld
ter bescherming van de langstlevende echtgenoot).

Voorts kan er in het licht van executele nog sprake zijn van een quasi-goede-
renrechtelijk systeem. Dit is het geval als er in het betreffende land in begin-
sel sprake is van een verbintenisrechtelijk systeem, maar dat aan de legitima-
rissen in relatie tot de bevoegdheden van de executeur erfrechtelijke inspraak
gegeven wordt die dwingend van aard is. Denk hierbij aan het feit dat een
executeur onroerende zaken slechts te gelde kan maken met toestemming
van de legitimarissen. Zo was in een eerdere fase in art. 4.4.6.3d ontwerp BW
opgenomen dat een executeur slechts over registergoederen mocht beschik-
ken met toestemming van de legitimarissen of met machtiging van de kanton-
rechter. Deze bepaling, die een belangrijke inbreuk op de bevoegdheid van
de executeur betekend zou hebben, is echter bij de Invoeringswet ge-
schrapt.?%°

206. Als onderdeel van het preadvies: ‘Nieuw erfrecht in de praktijk. Een evaluatie’, met een 1n-
leiding door A.L.G.A. STILLE. De redactie bestond uit: B.EP. LHOEST en N.JM.
SJERPS, Den Haag: SDU Ulitgevers 2006.

207. ALAIN VERBEKE, De legitieme ontbloot of dood? Leve de echtgenoot, Deventer: Klu-
wer 2002, Ars Notariatus CXIII (oratie Universiteit van Tilburg 2000), p. 29, z1j het dat hij
spreekt van de Germaanse en Scandinavische rechtsfamilie en zich in plaats van ‘Franse’
van de term Romaanse rechtsfamilie bedient. Verbeke spreekt ten aanzien van onze Neder-
landse erfrechtelijke metamorfose dan op vermelde pagina ook zeer treffend van ‘echte
overlopers. MONIKA WEHRSTEDT (geb. SIELEMANN), Der Pflichtteilsanspruch 1m
deutschen, franzosischen und niederlandischen Recht, diss. Heerlen 2000, p. 3 wijst op het
onderscheid tussen de rechtsfiguur ‘Noterbrecht’ en de rechtsfiguur ‘Pflichtteilsrecht.” In
de eerste variant 1s de legitimaris tot de goederen van de nalatenschap gerechtigd en 1n de
tweede variant heeft de legiumaris slechts een geldaanspraak, een aanspraak in waarde. In
de Anglo-Amerikaanse rechtsfamilie (Common Law) bestaat 1n beginsel geen legitieme, zy)
het dat er op ‘andere wetteljke rechten’-achnige wijze onderhoudsaanspraken kunnen be-
staan.

208. ‘Legitima non recipit onus neque gravamen’ in de zin van HR 24 februan 1933, NJ 1933,
645 (Bunker/Amsterdamsche Bank).

209. MvT, nr. 3, p. 62, Parl. Gesch Inv, p. 2050.
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Vanuit de gedachte dat aan een goederenrechtelijk systeem onlosmakelijk
verbonden is het romeinsrechtelijke beginsel?'® legitima non recipit onus neque
gravamen ga ik hierna er vanuit dat een executele met beheersbevoegdheden
in dat systeem inderdaad een inbreuk op de rechten van de legitimaris bete-
kent. Theoretisch hoeft dit niet het geval te zijn.?"! Zo ook de Hoge Raad in
zijn gemelde arrest uit 1933 waar gewezen werd op het feit dat niet aanneme-
lijk kan worden gemaakt: ‘dat het de bedoeling van den wetgever is geweest
om [...] ongeacht het bepaalde bij art. 960 en volgende BW. ook van de wette-
lijke erfdeelen van de legitimarissen het bezit aan executeuren toe te kennen.

Overigens is in de vorige eeuw, en met veel succes, in ons land alle erfrech-
telijke energie niet gestoken in de ontwikkeling van de executele, maar in de
ontwikkeling van een effectief wapen tegen de krachtige Nederlandse legiti-
marissen: de ouderlijke boedelverdeling.*'*

Thans hebben wij genoeg energie over voor de onwikkeling van de execu-
teur.

Na een kort buitenlands?'? rondje, zal ik hierna uitgebreid stil staan bij het

nieuwe Nederlandse systeem met betrekking tot de legitieme portie. Dit is
immers het systeem waar de ware aard van executele de komende (tientallen)
jaren al dan niet tot zijn recht zal komen.

210. MONIKA WEHRSTEDT (geb. SIELEMANN), Der Pflichtteilsanspruch im deutschen,
franzosischen und niederlandischen Recht (diss. Heerlen) 2000, p. 107.

211. Zie over rechtsverwerking 1n deze J. EGGENS, De executeur, de legitimaris, de schulde-
naar en de goede trouw, WPNR (1937) 3525 en 3526. Er was overigens geen sprake van nie-
tigheid, maar van vernietigbaarheid. Op de legitieme portie als wilsrecht moest immers nog
een beroep worden gedaan Zeer recent is de definitie van CAROLINE CAUFFMAN:
‘Onder wilsrechten (potestatieve rechten, droits potestatif, Gestaltungsrechte, Befugnisse
of Rechte des rechtliche Konnens) verstaat men rechten die de houder ervan de bevoegd-
heid verschaffen om door een eenzijdig optreden (d.i. zonder enige medewerking van een
schuldenaar, noch enige tussenkomst van het gerecht) een concrete rechtsverhouding tot
stand te brengen, te wizigen of te beeindigen., De verbindende eenzijdige belofte (diss.
Leuven 2004), Antwerpen/Oxford: Intersentia 2005, p. 426.

212. Door de geestelyk vader ook wel de ‘verzorgingsmaking par excellence’genoemd. Het arrest
van de Hoge Raad over de geldigheid van de ‘tenzij-clausule’, HR 17 januari 1996, BNB
1996, 112c, was de slagroom op de taart. Dit jammer genoeg tot ergernis van de geestelyk
vader, E.A.A. LUIJTEN: De obv si voluero, WPNR (1998) 6334. Zie over de reanimatie
door Luijten van de obv ook P.L. NEVE, De legitieme portie, Enkele historische beschou-
wingen, Ars Notariatus LXIX, Deventer- Kluwer 1995, p 15 die wijst op de preadviezen
(BCN 1958) van LUIJTEN en ROMBACH over deze belangwekkende erfrechtehjke
rechtsfiguur.

213. C.JP.VAN LAER, Het nut van comparatieve begrippen, een studie omtrent de toepassing
van begrippen in de rechtsvergelijking (diss. Maastricht) 1997, wijst er op dat comparatieve
begnippen tydsverspilling binnen het rechtsvergelijkend onderzoek voorkomen. Ook de le-
gitieme portie moet 1n deze zin aan een analyse geloven, p. 127: ‘de wettelyk erfgenaam die
zijn wettelijk erfdeel’ (‘voorbehouden erfdeel’, Belgié) niet kan worden onthouden bi) testa-
ment: ‘réservataire’ (Frankryk), ‘Pflichtteilsberechtigter’ (Duitsland en Zwitserland), ‘No-
terbe’ (Oostenryk) en ‘heredero forzoso’ (Spanje). Ingegaan wordt op de problematiek van
de constructie van een meertalige juridische thesaurus waarbij synoniemen oftewel corres-
ponderende uitdrukkingen 1n verschillende rechtstalen vastgelegd worden.
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12 Het Europese landschap door de bril van een executeur
1.2.1 De Belgische reserve (zwaar goederenrechtelijk)

Het is niet mijn bedoeling om uitgebreid aandacht te besteden aan het leer-
stuk van de legitieme portie in de buitenlandse stelsels, doch slechts enkele
tendensen aan te stippen met betrekking tot de regeling in een bepaald land
die in het licht van de positie van de executeur van belang zijn.

Wat betreft de Belgische testamentuitvoerder in relatie tot de legitieme
kan ik kort zijn. In Belgié heerst een zwaar®'* goederenrechtelijk erfrechtelijk
klimaat, zodat aldaar een executeur zich niet of moeilijk verder kan ontwik-
kelen, ongeacht zijn bevoegdheden.?'® De testamentuitvoerder zal de erf-
rechtelijke arena met enige ‘reserve’ dienen te betreden. Verbeke®!® wijst er dan
ook op dat het bezitsrecht van de testamentuitvoerder onder meer qua juridi-
sche aard beperkt is:

‘Dit laatste betekent dat het bezitsrecht van reservataire erfgenamen of van een
algemene legataris die opkomt zonder reservatairen voorgaat.’

Aangenomen®'” wordt echter ook dat legitimarissen het bezitsrecht van de
executeur op hun legitieme dienen te dulden, doch wel alleen wat de roerende
zaken betreft. Men is deze mening toegedaan omdat de legitimarissen in art.
1027 BBW het recht hebben om de testamentuitvoerder zijn bezit te ontne-
men.”'® Dit kunnen zij doen door aan de testamentuitvoerder aan te bieden
een bedrag ter hand te stellen, dat voldoende is om de legaten uit te keren.

Afgezien van de legitieme problematiek staat de Belgische testamentuit-
voerder sowieso niet als een krachtige executeur te boek. Hetgeen in een sys-
teem met een zware goederenrechtelijke legitieme ook geen verbazing op-
roept. De aard van de legitieme bepaalt nu eenmaal de erfrechtelijke cultuur
van een land.

1.2.2  De Duitse ‘Beschwerung und Beschrinkung’
(‘verbintenisrechtelijk, maar toch’)

Wat het Duitse recht betreft kan ik ook kort zijn, aangezien het Germaanse
stelsel de exponent is van de verbintenisrechtelijke legitieme.Vanuit de optiek
dat men met een verbintenisrechtelijke legitieme geen bevoegdheden van de
executeur kan vernietigen, zou in dit stelsel een goede erfrechtelijke voe-

214. ALAIN VERBEKE, Over de grenzen, (Belgisch) Tydschrift Estate Planning (TEP) 2006-
5, p. 329 die zyn verontwaardiging uitspreekt over het feit dat men 1n Belgie het erfrechtelyk
systeern niet, of 1n 1eder geval niet op globale wijze durft te veranderen.

215. BM.E.M. SCHOLS, Een erfrechtelijke ‘star is born’. Hyy kan niet alleen uw testament uit-
voeren, vollstrecken of executeren, maar ook eigenhandig uw nalatenschap verdelen!, (Bel-
gisch) Tydschrift Estate Planning (TEP) 2005-2, p. 101 -125.

216. Hij voegt aan de beperking van juridische aard toe: ‘met name louter feitelijk en precair’,
ALAIN VERBEKE, Belgisch testamentair Erfrecht, Fiscaal Tydschrift Vermogen (FTV),
2002, 1,p.33.

217. VAN GRUNDERBEECK, Erfenissen, Schenkingen en testamenten, M. COENE, W.
PINTENS, A.VASTERAVENDTS (e.a.), Antwerpen: Kluwer 1997, p. 164.

218. VAN GRUNDERBEECK, Erfenissen, Schenkingen en testamenten, M. COENE, W.
PINTENS, A.VASTERAVENDTS (e.a.), Antwerpen: Kluwer 1997, p. 164.
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dingsbodem gelegen moeten zijn voor een krachtige Testamentsvollstrecker,

hetgeen in beginsel ook het geval is. In de Duitse literatuur is immers, zoals

in de inleiding gezien, te lezen dat de Testamentsvollstrecker een van de

sterkste executeurs van de wereld is. Toch plaats ik drie kanttekeningen met

betrekking tot het verbintenisrechtelijk erfrechtelijk systeem van het Duitse

recht:

a. Testamentsvollstreckung vormt een ‘Beschrinkung’, oftewel maakt een
verkrijging inferieur;

b. Onder omstandigheden is wel degelijk een goederenrechtelijke vernieti-
gingsactie mogelijk;

c. De legitieme portie is in beginsel opeisbaar (anders dan in geval van ons
art. 4:82 BW).

Ad a. De eerste zin van § 2306 (1) BGB ( Beschrinkungen und Beschwerun-
gen) luidt als volgt:

‘Ist ein Erbe berufener Pflichtteilsberechtigter durch die Einsetzung eines Na-
cherben, die Ernennung eines Testamentsvollstreckers oder eine Teilungsanord-
nung beschrdankt oder ist er mit einem Vermachtnis oder eine Auflage beschwert,
so gilt die Beschrankung oder die Beschwerung als nicht angeordnet, wenn der
ihm hinterlassene Erbteil die Halfte des gesetzliches Erbteils nicht ubersteigt.’
(Curs. BS)

In Nederlands erfrechtelijk perspectief: een “Testamentsvollstrecker’ levert,
net als een executeur-afwikkelingsbewindvoerder, een inferieure verkrijging
op. In beginsel is dan een beroep op de ‘contantenverklaring’ in de zin van
art. 4:63 BW mogelijk, zij het dat het moeten volgen van de verbintenisrechte-
lijke verwerpingsroute in Duitsland ook nog afhankelijk is van de omvang®'"®
van de verkrijging.

Ad b. De verbintenisrechtelijke route hoeft blijkens de tweede zin van § 2306
(1) BGB in beginsel slechts gevolgd te worden in het navolgende geval:

‘Ist der hinterlassene Erbteil grosser, so kann der Pflichtteilsberechtigte den
Pflichtteil verlangen, wenn er den Erbteil ausschligt; die Ausschlagungsfrist be-
ginnt erst, wenn der Pflichtteilsberechtigte von der Beschrankung oder der Be-
schwerung Kenntnis erlangt’

Hieruit blijkt dat ‘Auschlagung’ met contantenverklaring niet zonder meer
een must is. Indien de verkrijging niet de vereiste minimale omvang heeft
(groter dan de helft van het versterferfdeel oftewel groter dan de legitieme),
geldt de Testamentsvollstreckung ‘als nicht angeordnet’ zoals hierboven on-

219. MONIKA WEHRSTEDT (geb. SIELEMANN), Der Pflichtteilsanspruch 1m deutschen,
franzosischen und niederlandischen Recht (diss. Heerlen) 2000, p. 108. Zij wyst er op dat
de betekenis van § 2306 BGB als volgt 1s: ‘Ist der hinterlassene Erbteil kleiner oder gleich
der Halfte des gesetzlichen Erbteils, so 1st die Rechtsfolge in § 2306 Absatz Satz 1 BGB 1n
der Weise geregelt, dass die Beschrankungen und Beschwerungen als nicht angeordnet ge-
Iten; ist dagegen der hinterlassene Erbtei1l grosser als die Halfte des gesetzlichen Erbreils, so
1st die Rechtsfolge in § 2306 Absatz 1 Satz 2 BGB derart geregelt, dass der Pflichtteilsbe-
rechtigte den Pflichtteil verlangen kann, wenn er den Erbte1l ausschlagt”’
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der a. aangestipt. De Testamentsvollstreckung vervalt vanzelf ‘kraft Geset-
zes’.??° Een ‘Pflichtteil’ met goederenrechtelijke kracht. Men zou bijna de
vraag gaan stellen, of de Duitse legitieme wel Duits oftewel verbintenisrechte-
lijk is. Ik haast mij om te melden dat er plannen zijn om de Duitse legitieme
te verzachten.??!

Ad c. In ons stelsel kan de legitieme portie op grond van het maatschappelijk
gewenste ongestoorde voortleven van de echtgenoot, geregistreerd partner of
‘levensgezel’ in beginsel bij uiterste wilsbeschikking niet-opeisbaar verklaard
worden, waarover hierna meer. Een Duits equivalent hiervoor bestaat niet.
Onze in art. 4:82 BW opgenomen regeling is in Europa uniek. In de praktijk
fungeert deze bepaling al als een erfrechtelijk schild waarmee de executeur-
afwikkelingsbewindvoerder vrij baan gegeven kan worden.

1.2.3 Waar een Willensvollstrecker is, is wellicht een
(verbintenisrechtelijke) noodweg?

Kiinzle??? stelt zich in het kader van zijn onderzoek naar de Zwitserse Wil-

lensvollstrecker onder meer de vraag hoe het gesteld is met de ‘Verfﬁgungs-
freiheit in sachlicher Hinsicht’en stuit daarbij op de legitieme portie:**?

‘Das schweizerische Erbrecht kennt bedeutende Pflichtteile, welche einerseits
auf dem germanischrechtlichen Gedanken der Verfangenheit und anderseits auf
dem rémischrechtlichen Verbot pflichtvergessener Verfugungen beruhen. (Curs.
BS)

Concreet betekent dit het volgende (p.22):

‘Der Erbe ist durch die Pflichtteile nicht nur in quantitativer Hinsicht, also be-
ziiglich des Erbumfangs, sondern auch in qualitativer Hinsicht, in seiner Er-
benstellung, geschiitzt. Diese kann ihm grundsitzlich nicht weggenommen wer-
den’ (Curs. BS)

220. ]J. MAYER, Handbuch Pflichtteilsrecht, Angelbachtal: Zerb Verlag 2003, p. 60.

221. HOLGERT SIEBERT, Die wichugsten Eckpfeiler auf einen Blick, Erbrecht Effektiv 2007,
6. De gedachte achter het nieuwe ‘Referentenentwurf’ is: ‘Die geplante Reform soll dem
Spannungsfeld zwischen den beiden erfassungsrechtlich geschutzten Interessen der Tes-
tierfreiheit des Erblassers auf der einen und der Mindestbeteiligung der Abkommlinge am
Nachlasses auf der anderen Seite gerecht werden’. Een belangrijke wijziging is onder meer
de ‘Aufhebung der Diffenzierung in § 2306 Abs. 1 BGB’ oftewel- ‘Jeder pflichtteilsberechug-
te Erbe, der Beschrankungen oder Beschwerungen unterliegt, soll kunftig das Erbe ohne
Rucksicht auf seine Hohe ausschlagen und stat seines Erbteils den Pflichtte1l verlangen
konnen.’ Voorts wordt ook iets gedaan 1n de sfeer van de ‘andere wettelijke rechten’ oftewel
de ‘Honorierung und Ausgleich von Leistungen aufgrund von Familiensolidaritat” Thans
ook onafhankelijk van de vraag ‘ob er fur die Pflegeleistungen auf ein eigenes berufliches
Einkommen verzichtet hat.

222. HANS RAINER KUNZLE, Der Willensvollstrecker im schweizerischen und US-ameri-
kanischen Recht (Habilitationsschrift Zurich 1998), Zurich: Schulthess Juristische Medien
2000, p. 20.

223 Zie art 471 ZGB. Het 1s niet voor niets dat VERBEKE, De legitieme ontbloot of dood?
Leve de echtgenoot, Deventer: Kluwer 2002, Ars Notariatus CXIII (oratie Universiteit van
Tilburg 2000), p. 17, noot 81 de Zwitsers indeelt bij de ‘verbintenisrechtelijken’ en WEHR-
STEDT, Der Pflichtteilsanspruch 1im deutschen, franzosischen und niederlandischen
Recht (diss. Heerlen) 2000, p. 5 bij de ‘goederenrechtelyken’.
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Toch heeft men blijkbaar niet altijd recht op een legitieme portie in de vorm
van een erfdeel:

‘Wer bereits Vorempfange im Umfang des Pflichtteils erhalten hat, kann die Er-
benstellung nicht mehr geltend machen’’

Wat er ook zij van deze ‘verbintensrechtelijke’ escape, Kiinzle heeft in zijn
Habilitationsschrift de wetgever opgeroepen om ervoor te zorgen dat
(p. 464): ‘die Pflichtteile vorsichtig gelockert werden.” Omdat (p.429): ‘Ver-
sorgungsorientierte Pflichtteile eréffenen dem Willensvollstrecker, insbeson-
dere fiir Dauervollstreckungen, ein grosses Betidtigungsfeld.” Ik houd het er
dan ook voorlopig maar op dat het Zwitserse recht, wat de legitieme portie
betreft, niet de ideale voedingsbodem heeft om de Willensvollstrecker volle-
dig tot zijn recht te laten komen. In ieder geval leeft ook bij Kiinzle de ge-
dachte dat legitieme portie en executele communicerende erfrechtelijke va-
ten zijn, oftewel (p.461) de ‘Haupthindernis in der Erbrechtsordnung’ (in
Zwitserland) is het ‘(unflexibelen) Pflichtteil’.

1.24 Is de Franse legitieme nog wel Frans (quasi-
goederenrechtelijjk)?

Wat het Franse recht betreft merk ik nogmaals op dat er zich per 1 januari
2007 in Frankrijk op het gebied van de legitieme portie een erfrechtelijke
metamorfose heeft voorgedaan. De legitieme portie heeft in beginsel de ver-
bintenisrechtelijke gedaante aangenomen.??* Voor de executeur heeft dit
echter geen vergaande gevolgen omdat, zoals bij de behandeling van de
Franse executele, reeds gezien, de Franse legitimaris nog steeds erfrechtelij-
ke inspraak houdt, daar waar het gaat om het functioneren van de executeur.
Het nieuwe Franse systeem van de legitieme portie kan in het licht van exe-
cutele derhalve getypeerd worden als een quasi-goederenrechtelijk stelsel.
Van belang blijft in ieder geval de komende jaren de ontwikkeling van het
erfrechtelijk ‘mandat posthume’op de voet te blijven volgen, met name ook in
relatie tot de positie van de legitimarissen.

224 QJ VAN DER MARCK, Nieuw Frans erfrecht met ingang van 1 januar1 2007, WPNR
(2007) 6699 ziet het als volgt: ‘Een belangriyke wyziging houdt 1n - voortvloelend uit art.
924 Cc (meuw) dat indien de erflater de legitieme schendt aan de legiumarissen hun erfdeel
niet meer 1n natura behoeft te worden uitgekeerd, maar zo mogelyk, in geldswaarde kan
worden uitbetaald.’ Zij het dat hij deze gedachte als volgt nuanceert: ‘Alleen 1n het geval van
art, 924-4 Code civil (nieuw) kunnen legitimarissen hun aanspraken in goederen handha-
ven. Dit artikel geeft aan dat onder omstandigheden de aanspraak 1n natura tegen derden
geldend kan worden gemaakt indien het vermaakte/geschonkene een registergoed betreft
en vaststaat dat degene aan wie het registergoed is vermaakt/geschonken niet solvabel 1s én
deze inmiddels het registergoed aan een derde vervreemd heeft’ ALAIN VERBEKE, Tyjd-
schrift Estate Planning (TEP) 2006, 5, p. 329 spreekt 1n zijn editoriaal ‘Over de grenzen’
van: ‘de veralgemening van de inkorting in waarde.’ In het Deutsche Notar Zeitschrift
(DNZ) 2007, 2, WIEGAND, Reformfragen des Pflichtteilsrechts, lees ik over het nieuwe
Franse recht: ‘Nunmehr sei der Pflichtteil als schuldrechtlicher Anspruch ausgestattet,
p. 101. PETER KLIMA Reform des Erbrechts und der Vermogensubertragungen in Fran-
kreich, Zeitschrift fur Erbrecht und Vermogensnachfolge (ZEV) 2006, 10, p. 442 lijkt nog
van “Noterbrecht” uit te gaan, zij het dat hy de term “Mindesterbrecht” beter vindt en hij
ook spreekt van “teils wesentlichen Anderungen.”
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Op twee fronten heeft de legitimaris in het nieuwe Franse systeem nog een

vinger in de pap:

a. bij de tegeldemaking van goederen is de executeur beperkt tot la limite de
la quorité disponible’ (art. 1030 Cc nieuw);

b. bevoegdheden om de verkoopopbrengst te verdelen kan erflater alleen ver-
lenen ‘En “Pabsence d’héritier réservataire’ (art. 1030-1 Cc nieuw).

Voorts moeten wij niet vergeten, dat met een verbintenisrechtelijk systeem
van de legitieme nog niet gezegd is dat een legitieme dan ook maar niet-op-
eisbaar is.

Levende in een Nederlands stelsel met de faciliteit van art. 4:82 BW (niet-
opeisbare legitieme), zou men, verwend als men is, dit ten onrechte bijna als
vanzelfsprekend kunnen gaan ervaren.

Tot slot merk ik op dat de legitimaris onder nieuw Frans recht reeds tijdens
leven afstand kan doen van de mogelijkheid om een vordering tot inkorting
in te stellen.??® In de literatuur??® spreekt men dan ook van: ‘la reconnaissan-
ce de certains pactes successoraux’.

L3 De zeven zwakke plekken van de (nieuwe) Nederlandse
legitieme

1.3.1 Minder en meer

In het nieuwe erfrecht moeten de bevoegdheden van de executeur niet meer
uitgebreid kunnen worden, zo is de gedachte van de wetgever geweest.”’
Perrick spreekt in dit verband van het ‘kortwieken’ van de executeur.’?® Op
het eerste gezicht is dit juist. De executeur wordt gekortwiekt. Echter, ook al
kunnen de bevoegdheden niet uitgebreid worden, we moeten er wel rekening
mee houden dat de executele thans in een heel ander daglicht is komen te
staan. Een daglicht waar men met ‘minder’ bevoegdheden ‘meer’ kan, omdat
de legitieme nog slechts een geldaanspraak is. De executeur kan op de spul-
len blijven zitten. Door het inroepen van de legitieme wordt men geen erfge-
naam. Voorts geldt de regel ‘legitima non recipit onus neque gravamen’, die
door de Hoge Raad®?® in zijn arrest uit 1933 uit de kast werd gehaald, thans
niet meer voor executele. Meijers merkte in zijn noot onder het arrest niet
voor niets op: ‘Van verschillende zijden is de gevallen beslissing als een ern-
stige belemmering voor de praktijk gekenschetst en reeds om wetswijziging
gevraagd.” En zo geschiedde, zij het zeventig jaar later. In art. 4:72 BW, waar
een opsomming van de inbreuken die een legitimaris niet hoeft te dulden

225. ALAIN VERBEKE, Over de grenzen, (Belgisch) Tydschrift Estate Planning (TEP) 2006-
5, p. 328.

226. PIERRE BECQUE, Une réforme en profondeur: la réforme des successions et des donati-
ons, (Belgisch)Tijdschrift Estate Planning (TEP) 2006-5, p. 373. Zie art. 929 en 330 Cc
nieuw. De notaris heeft bi) het ‘pacte de famiile’ een belangryke rol. Zie ook EDMOND
GRESSER, Grundzuge des geanderten franzosischen Erbrechts (ab 1 Januar 2007), Zerb
2006, 12, p. 409.

227. MVT, nr. 3, p. 62, Parl. Gesch. Inv,, p. 2050 alsmede Parl. Gesch. Inv., p. 2057.

228. PERRICK, Overige wijzigingen in Boek 4, WPNR (1991) 6018. In ASSER-VAN DER
PLOEG-PERRICK 1996, nr. 554, noot 47, wordt opgemerkt dat de taak van de executeur
1n het NBW uiterst beperkt is en niet verruimd kan worden.

229. HR 24 februari11933, NJ 1933, 645.
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wordt gegeven, de zogeheten ‘zwarte lijst’, staat bijvoorbeeld wel bewind ge-
noemd, maar niet executele.>’° Een verkrijging ‘bezwaard met executele’ is
niet meer inferieur, oftewel de wetgever heeft de rechtsregel ‘Binker/Am-
sterdamsche Bank’ buiten werking gesteld. Overigens zijn de facto de be-
voegdheden van de executeur wel degelijk uit te breiden. Dit kan immers via
een testamentaire last of met een afwikkelingsbewind. Hierbij merk ik van-
zelfsprekend wel op dat indien de bevoegdheden van de executeur uitgebreid
worden via testamentaire lasten (art. 4:130 lid 2 BW) of via een ‘afwikkelings-
bewind’, deze uitbreidin%en wel tot gevolg hebben dat men in het vaarwater
van de legitimaris komt.?*' Voor het functioneren van een executeur-afwik-
kelingsbewindvoerder heeft dit, gelet op de aard van de legitieme, echter in
beginsel geen gevolgen, waarover hierna meer.

Nu de legitieme nog slechts een geldaanspraak is, zou het gevoel kunnen op-
komen dat er weinig kwaad in geschuild zou hebben, als de erflater wel de
mogelijkheid gehad zou hebben om de bevoegdheden van de executeur uit te
breiden.?*? Bij deze benadering had men dan wellicht wel (net als in het
Duitse recht) een executele sec reeds als ‘inferieur’ moeten bestempelen, dan
wel ergens een streep moeten trekken met het oog op de ‘inferieure verkrij-
ging’. Een voorbeeld: indien men bij de verdeling van de nalatenschap verte-
genwoordigd zou kunnen worden door een executeur, zonder dat deze ver-
krijging als ‘inferieur’ bestempeld zou kunnen worden, zou een legitimaris
zich tegen deze vertegenwoordigingsmacht, alleen kunnen beschermen door
zijn verkrijging te verwerpen. Aangezien het dan een verwerping van een
niet-inferieure verkrijging zou betreffen, zou hij erfrechtelijk ‘geimputeerd’
worden en de legitieme volledig uitgehold zijn. Verwerpt de legitimaris niet,
loopt hij het grote risico dat hij goederen toebedeeld krijgt die hij niet wenst
te verkrijgen. Men zou de kwestie ook anders kunnen benaderen en stellen
dat de wetgever in feite een (denkbeeldige) streep getrokken heeft door een
executeur onder omstandigheden een andere titel te verlenen: afwikkelings-
bewindvoerder. In feite is derhalve voor de regeling van de Nederlandse legi-
tieme de “Testamentsvollstrecker’ (de executeur-afwikkelingsbewindvoerder)
geknipt in een (niet-inferieure) executeur en een (inferieure) afwikkelingsbe-
windvoerder. Hiermee is in één adem gezegd dat de Nederlandse executeur
in relatie tot de legitimaris sterker is dan zijn (zeer krachtige) Duitse collega.
Dit afgezien van de hierna te behandelen andere zwakke(re) plekken van de
Nederlandse legitimaris.

230. MvA [, nr. 133, p. 58, Parl. Gesch.Vast., p. 830. De executeur-testamentair nieuwe stijl kun-
nen we het levenslicht laten zien door middel van drie varianten: De begrafenisexecuteur,
de beheersexecuteur en de turbo-executeur. Men spreekt ook wel van respectievelyk de
executeur met één ster, de tweesterren-executeur en de driesterren-executeur. Deze inde-
ling 1s van groot belang voor de regeling van de legitieme, B.M.E.M. SCHOL.S, Van begra-
fenisexecuteur tot turbo-executeur (Van Mourik-bundel) Deventer: Kluwer 2000, p. 278.

231. Dat dit in het vaarwater komen van legitimarissen wel meevalt blijkt uit de zogenoemde ca-
sus van ‘Joop en Toon, B.M.E.M. SCHOLS, Van begrafenisexecuteur tot turbo-executeur
(Van Mourik-bundel), Deventer: Kluwer 2000, p. 279. Men kan zich immers alleen verzet-
ten tegen inferieure makingen door de nalatenschap te verwerpen en de ‘contantverklaring’
af te leggen, BM.E.M SCHOLS, L'executeur-testamentaire est mort, es lebe der Testa-
mentsvollstrecker!, WPNR (1999) 6374. In Duits vakjargon spreekt men in dit kader zeer
treffend van ‘tactische Ausschlagung’.

232. Zo ook S. PERRICK, Overige wizigingen 1n Boek 4, WPNR (1991) 6018.
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Nogmaals: wil men de positie van een executeur ontrafelen in een bepaald
rechtsstelsel, dan dient men de positie van zijn tegenspeler in het erfrechte-
lijke stelsel te kennen, oftewel de positie van de legitimaris.

Deze positie zal thans, eveneens in vergelijkend perspectief met het alge-
meen vermogensrecht, aan een onderzoek onderworpen worden, zodat de
eventuele zwakke plekken in de nieuwe regeling zichtbaar kunnen worden.
Legt men een ‘bijzondere’ rechtsfiguur, zoals de legitieme portie toch lijkt te
zijn, tegen het algemene vermogensrecht aan, dan zal deze ongetwijfeld op
enig moment zijn ware aard gaan tonen. Hebben wij van doen met een erf-
rechtelitke verbintenis?

1.3.2 Goederenrecht werd verbintenis uit de wet; de legitieme
als ‘een toestand’, art. 6:1 BW (de eerste zwakke plek)

De nieuwe legitieme wordt in de praktijk als zware kost ervaren. De oude
goederenrechtelijke regeling met zijn verwoestende krachten was zo ver-
trouwd. Het erfrecht was zo goed als dood en daarmee de testeervrijheid ni-
hil. Om maar niet de term ‘erfrechtelijk nihilisme’ te gebruiken. Waar weinig
creativiteit mogelijk was, kon dit immers van de rechtsbeoefenaar ook niet
worden verwacht.

De navolgende retorische vraag aan de bewindsman®** geeft de link van de
onderhavige problematiek met het algemene vermogensrecht en de eerste
verzwakking al duidelijjk aan:

‘Wil de minister in dit verband ingaan op de door Mellema-Kranenburg, dis-
sertatie Leiden 1988, p. 16 e.v,, hieromtrent gegeven beschouwingen, die onder
andere — men vergelijke p. 19 — inhouden dat de legitimaris naar NBW is gede-
gradeerd van zakelijk gerechtigde tot concurrent schuldeiser en dat zijn positie al-
leen hierdoor al ustermate is verzwakt in vergelijking tot het huidige recht?’
(Curs. BS)

De spijker werd op zijn kop geslagen. Aan de basis van ons vermogensrecht
staat het belangrijke onderscheid tussen goederenrecht en verbintenissen-
recht. Sterke rechten versus zwakke rechten met het faillissement als lak-
moesproef is de klassieke benadering. En wat de legitieme betreft realiseren
wij ons iedere dag weer opnieuw: de erfgenaam met zeggenschap uit het
oude erfrecht van 1838, werd in 2003 slechts vorderingsgerechtigde tot een
waarde. Op basis van de onderhavige goederenrechtelijke ruimte kan een echt-
genote of buurvrouw, vriend of vijand, zoon of dochter, pleegkind of stief-
kind, ondernemer of niet-ondernemer, het goede doel of zelfs een ‘wild-
vreemde’ (goederenrechtelijk) onaantastbaar tot enig erfgenaam benoemd
worden. Een beroep op de verbintenisrechtelijke legitieme in de zin van art.
4:63 1id 1 BW,, veelal ook nog niet eens (direct) opeisbaar, doet daar niets meer
aan af. Met deze algemeen vermogensrechtelijke benadering is al heel veel
gezegd en de eerste zwakke plek blootgelegd. Verder kan via de verwerping
van het erfdeel met de mededeling dat men de legitieme portie wenst te ont-

233. Anders gezegd: het zijn de legitimarissen die de erfrechtelijke ‘waarden en normen’ bepa-
len.
234. Voorlopig Verslag 17 141, nr. 11 (Zitung 1991-1992) Parl. Gesch. Inv. Boek 4, p. 1838.
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vangen als bedoeld 1n art 4 63 Iid 3 BW (contantenverklaring) een ‘ontevre-
den’erfgenaam tevens legitimaris zich ook zelf degraderen van goederenrech-
telyke sferen (erfgenaamschap) naar verbintenisrechtelyke sferen (geldvorde-
ring) En daarnaast kan de situatie zich voordoen dat de legitimaris wel (voor
een te klein breukdeel) erfgenaam 1s, doch 1n verbintenisrechtelyke zin een
tekort op de legitieme aanvullend gaat vorderen Een combinatie van goede-
renrechtelyke aanspraken (erfgenaamschap) naast verbintenisrechtelyke aan-
spraken (als legitimaris), zo men wil #*°

In het ‘klassieke’ rytje van verbintenissen uit de wet zoals de onrechtmatige
daad (art 6 162 BW), zaakwaarneming (art 6 198 BW) en onverschuldigde
betaling (art 6 203 BW), kan nu, anders dan onder het oude erfrecht, ook de
legitieme portie voor erflaters met afstammelingen als een verbintenis uit de
wet gezien worden, waarmee erfrecht en algemeen vermogensrecht nog dich-
ter tegen elkaar aan zyn komen te iggen En wellicht kan de legitieme portie
als het erfrechtelyke evenbeeld van een schadevergoedingsactie uit ‘onrecht-
matige daad’>>® gezien worden, al 1s het maar ter bepaling van de gedachten
Ook Asser-Hartkamp??” ziet het ruim

“Talryk zyn de rechtsfeiten waaraan de wet het ontstaan van een verbintenis
vastknoopt’

en noemt vervolgens, onder verwizing naar art 4 80 BW, de ‘Jegitieme’ onder
de noemer

‘[ ] “toestanden” waaraan door wetsbepalingen verbintenissen worden vastge-
knoopt’

De legitieme 1s derhalve een ‘oestand’ Een toestand, zo zou gezegd kunnen
worden, die (na een beroep erop) kan ontstaan ‘door te overlyden met achter-
lating van afstammelinger’ en die met een soepel juridisch gemoed al tyydens
het leven van de toekomstige erflater ‘latent’, oftewel ‘voorwaardelyk’, aanwe-
z1g 1s, waarover hierna meer

In hoeverre naar maatstaven van redelykheid en billykheid een beroep op
de legimeme portie 1n een gegeven casus’>® onaanvaardbaar 1s, 1s aan de
rechter en zal de t1yd derhalve leren, art 6 2 BW De redelykheid en billyk-
heid spelen immers niet alleen by overeenkomsten, maar by 1edere verbinte-
nis Daarby maak 1k wat de legitieme betreft wel de kanttekening dat de wet-
gever 1n het erfrecht niet zelden bewust gekozen heeft voor ‘hard en fast ru-
les’, waardoor de ruimte voor de toepassing der beginselen van redelykheid

235 Nog niet zo lang geleden brak VINCENT SAGAERT 1n zyn oratie (20 me1 2005 Rechtsfa-
culteit te Leuven) nog een lans voor de nuancering van het klassieke onderscheid goederen-
recht en verbintenissenrecht, Tiyydschrift voor Privaatrecht (TPR), 2005-3, p 983

236 Inart 4 63 lid 1| BW 1s immers de erfrechtelyke rechtsplicht vastgelegd ‘Onterven mag in
beginsel niet’

237 ASSER-HARTKAMP 4-1, De verbintenis 1n het algemeen, Deventer Kluwer 2004,
nr 51

238 Zie byvoorbeeld over een casus onder het oude erfrecht, BM EM SCHOLS,Van de moor-
dende onredelyke legitimaris die het erfdeel van oma niet waardig was, Nieuw Erfrecht,
2002, nr 5,p 62
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en billijkheid mijns inziens beperkt(er) is. Uitgesloten is de toepassing hier-
mee vanzelfsprekend niet.??°

Ik realiseer mij dat een legitieme portie in de heersende leer®*® als een wils-
recht bestempeld wordt. De verplichting, de ‘verbintenis’ ontstaat pas als er
ook daadwerkelijk (na het overlijden) een beroep op wordt gedaan. De wetge-
ver brengt dit in art. 4:80 BW tot uitdrukking met de woorden: ‘die daarop
aanspraak maakt.’ Tot zover niets bijzonders. In het Duitse recht benadrukt
men echter dat er in feite ree