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26. Contracteren over niet-opengevallen

nalatenschappen: Vrijheid, blijheid?
Het zorgvuldigheidskader van de

erfovereenkomst

MR. J.M.H. VAN DOORMALEN

1.Vooraf

Zou het niet mooi zijn om families zelf meer aan het roer
te laten staan wat betreft de nalatenschap van de erflater
voordat hij overlijdt, op een manier die passend is bij de
familiecontext? Naar huidig recht dienen familieleden de
eventuele uiterste wilsbeschikkingen van de erflater af te
wachten tot erflaters overlijden, waarna de familieleden
een vaststellingsovereenkomst kunnen sluiten over de
opengevallen nalatenschap. Terwijl in de moderne samenle-
ving anno 2024 bij familieleden voorafgaand aan erflaters
overlijden behoefte bestaat aan autonomie en flexibiliteit,
resulterend in een regeling passend bij de (estateplannings)
wensen van de familie. De behoefte aan contracteren over
erflaters nog niet opengevallen nalatenschap kan bovendien
indirect worden afgeleid uit het groot aantal nalatenschaps-
conflicten in de Nederlandse rechtspraktijk.! Deze conflic-
ten kunnen nu niet worden voorkomen of opgelost door
in erfovereenkomsten afspraken naar eigen inzicht vast te
leggen. Hetzelfde geldt voor de onzekerheid voor erflaters
overlijden of het komt tot deze postmortale conflicten. Het
huidige erfrecht sluit met het huidige art. 4:4 BW dus niet
langer aan op de hiervoor genoemde behoefte.

Dit doet derhalve de noodzaak voelen van een wetswij-
ziging waarmee de mogelijkheden om erfrechtelijk te

1 M.R. Beuker & W.D. Kolkman, Forse groei in het aantal erfrechtzaken sinds
2003 (Een onderzoek in opdracht van de vFAS), 2016 (ongepubliceerd);
J.H. Lieber, ‘De erfovereenkomst om ruzie te voorkomen; FJR 2017/12, afl.
3.
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contracteren worden uitgebreid. Waar in de Nederlandse
rechtsliteratuur al is gepleit voor een wetswijziging,? is op
de vraag naar de vormgeving van het Nederlands civiel-
rechtelijk wettelijk kader echter nog geen bevredigend
antwoord gegeven. Recent heeft Brinkman zich afgevraagd
of art. 4:4 BW over twintig jaar nog in dezelfde vorm
bestaat.> Daarnaast meent Schonewille dat partijautono-
mie bij erfovereenkomsten als uitgangspunt moet worden
genomen zonder dat dit gepaard gaat met het stellen van
allerlei waarborgen.* In aansluiting bij Casman en Verbeke,
meen ik echter dat gezien de (nog niet voelbare en/of moge-
lijk onbekende) verstrekkende gevolgen van erfovereen-
komsten het stellen van grenzen aan wat kan en mag geen
keuze is, maar een noodzakelijk gevolg van de mogelijkheid
tot het contracteren over niet-opengevallen nalatenschap-
pen.’ Tegelijkertijd mag het wettelijk kader niet te veel ten
koste gaan van partijautonomie en de daaraan sterk geli-
eerde contractvrijheid, die immers mede het bereik van de
erfovereenkomst bepalen. In deze bijdrage staat daarom de
vraag centraal hoe het civielrechtelijke zorgvuldigheidska-
der voor erfovereenkomsten eruit moet zien ingeval in het

2 Zie bijvoorbeeld M.J.A. van Mourik, ‘Gedachten over erfovereenkomsten
en gemeenschappelijke testamenten; in: S.C.J.J. Kortmann e.a., Op recht.
Bundel opstellen, aangeboden aan prof. mr. AV.M. Struycken ter gelegenheid
van zijn zilveren ambtsjubileum aan de Katholieke Universiteit Nijmegen,
Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1996, p. 219-221; B. Albrecht, S. Lust & J.L.D.J.
Maasland, ‘De globale erfovereenkomst naar (nieuw) Belgisch recht;
WPNR 2019/7264, p. 937; S. Yesilkir,'De erfovereenkomst in Nederland;
ftV 2019/2, p. 6-9.

3 R.E.Brinkman,’ls art. 4:4 BW nog bij de tijd?; TE 2023/4, p. 57.

4 F.Schonewille,'The times they are a changin. De familieovereenkomst als
uitgangspunt van een eigentijds erfrecht; of: het afscheid van art. 4 Boek
4 BW, ftV 2024/28.

5  Aldus ook H. Casman & A.L. Verbeke, ‘Erfovereenkomsten in het Belgische
recht; ftV 2024/18, par. 10.
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Nederlands erfrecht de mogelijkheid een erfovereenkomst
te sluiten wordt opgenomen.

Deze vraag wordt beantwoord door allereerst de reikwijdte
van de erfovereenkomst te schetsen (paragraaf 2). Vervol-
gens worden eisen besproken die kunnen worden gesteld
aan het totstandkomingsproces (paragraaf 3), gevolgd door
een bespreking van overige gewenste wettelijke waarborgen
(paragraaf 4). Na het schetsen van de bouwstenen voor een
wettelijk zorgvuldigheidskader wordt een aanzet gegeven
voor een nieuw wettelijk kader (paragraaf 5). Deze bijdrage
eindigt met een conclusie (paragraaf 6).

2. Reikwijdte erfovereenkomst

Art. 4:4 BW biedt thans weinig mogelijkheden voor familie-
leden om zich voorafgaand aan erflaters overlijden erfrech-
telijk te binden. Zo zijn door de beperkte strekking van art.
4:4 lid 2 BW (wederkerige) verblijvings-, overnemings-,
verdelings- of optiebedingen bijvoorbeeld geldig, mits ze
over bepaalde nalatenschapsgoederen gaan. Familieleden
die daarnaast erfrechtelijke binding willen, zijn aangewezen
op het doen van schenkingen ter zake des doods.®

2.1 Inhoudelijke contractvrijheid als uitgangspunt

Ingeval art. 4:4 BW meer mogelijkheden biedt voor zuiver
contractueel erfrecht dienen de contractpartijen naar mijn
mening inhoudelijk gezien zo veel mogelijk contractvrijheid
te hebben. Zolang de overeenkomst naar inhoud of strek-
king niet in strijd komt met de goede zeden of de openbare
orde van art. 3:40 BW. Het kan met andere woorden dus
gaan om een erfovereenkomst over een nog niet opengeval-
len nalatenschap in de breedste zin van het woord en kan
daarom bijvoorbeeld ook een familieovereenkomst worden
genoemd.

Bij de in de erfovereenkomst vast te leggen afspraken moet
het mijns inziens gaan om datgene waarvan de familieleden
(dus niet de betrokken deskundige, zie paragraaf 3.1) oorde-
len dat het eerlijk, rechtvaardig en billijk is. Hierbij kan
rekening worden gehouden met de persoonlijke situatie van
elke contractpartij (vermogen, capaciteit, talent, beperkin-
gen enzovoort). In de erfovereenkomst kan worden gezocht
naar subjectief evenwicht. Zo zouden in de erfovereen-
komst alle door de erflater gedane schenkingen en andere
bevoordelingen (direct dan wel onder opschortende voor-
waarde, tijdsbepaling of last) met de bijbehorende (subjec-
tief bepaalde) waarderingen schriftelijk kunnen worden
vastgelegd ter onderbouwing van dit subjectief evenwicht.
Evenwicht veronderstelt immers openheid. Ook de schen-
kingen en bevoordelingen die in de erfovereenkomst zelf
worden gedaan ter realisatie van dit subjectief evenwicht
kunnen in de erfovereenkomst worden vermeld. Verder kan

6  Naast bijvoorbeeld het verblijvingsbeding vallen deze schenkingen
onder het quasi-erfrecht: overeenkomsten of eenzijdige rechtshandelin-
gen die in hun feitelijke uitwerking op (contractueel) erfrecht lijken. Zie
F.W.J.M. Schols, Quasi-erfrecht met bindende elementen (diss. Nijmegen),
Deventer: Kluwer 2005.
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bijvoorbeeld tegen compensatie afstand worden gedaan
van het erfgenaamschap (pacta negativa). In het Erbver-
zichtsvertrag van onze notariéle oosterburen is dit al moge-
lijk.” Ook is denkbaar dat de niet-opvolgers van erflaters
bedrijf een bepaald bedrag wordt toegekend onder de voor-
waarde dat zij afstand doen van de (nu nog dwingendrech-
telijke) legitieme, waardoor erflaters testeervrijheid wordt
vergroot.’

2.2 Verhouding tot erflaters testament

Het sluiten van de erfovereenkomst doet niet af aan erfla-
ters goederenrechtelijke testeervrijheid. Hoewel beide
instrumenten erflaters nalatenschap regelen, omvatten de
instrumenten andere zaken. Zo kan de erflater in zijn testa-
ment eenzijdig uiterste wilsbeschikkingen maken, zoals
erfstellingen en een executeursbenoeming, mits passend
binnen het gesloten stelsel van uiterste wilsbeschikkingen,’
terwijl dit mijns inziens niet kan in de erfovereenkomst.'
De (meerzijdige) erfovereenkomst, die voor meer autono-
mie en flexibiliteit kan zorgen bij de betrokken familiele-
den dan een (eenzijdig) testament, dient dan ook niet ter
vervanging van het testament. De erfovereenkomst en het
testament kunnen naast elkaar bestaan.

De werking van beide instrumenten kan wel worden verste-
vigd door de instrumenten op elkaar te laten aansluiten,
waarbij een belangrijke rol is vastgelegd voor de betrokken
deskundige. Ingeval erflaters testament na zijn overlijden
van kracht wordt en blijkt dat de erflater (toch) eenzijdig
heeft afgeweken van de gemaakte afspraken (pacta sunt
servanda), doet zich het probleem voor dat de erflater
niet meer leeft als wanprestatie wordt gepleegd. Boven-
dien hebben de contractpartijen geen zekerheid dat erfla-
ters testament niet afwijkt van de erfovereenkomst. Naast
dat vertrouwen dus een belangrijke basis vormt voor de
erfovereenkomst, kan in dit kader bijvoorbeeld worden
gedacht aan een contractuele bepaling die de erflater op
straffe van een schadevergoeding verbiedt te beschikken
over goederen waarop de erfovereenkomst ziet, zij het dat
ook dan zich het probleem voordoet dat de erflater niet
meer leeft."!

7 Erbverzichtsvertrag ex § 2346 Abs. 1 BGB; idem in de Turkse negatieve
erfovereenkomst ex art. 528 Turk Medeni Kanunu.

8  Hierbij kan een voorbeeld worden genomen aan het Duits Pflichtteils-
verzicht ex § 2346 BGB Abs. 2. Zie J.M.H. van Doormalen, ‘Gewenste tool
in de estateplanningsgereedschapskist: de erfovereenkomst omtrent de
legitieme portie bij familiaire bedrijfsopvolgingen; ftV 2023/12.

9  De erfovereenkomst zou niet binnen dit stelsel vallen vanwege haar
meerzijdigheid. Maar de erfovereenkomst zou de ratio van het gesloten
stelsel, namelijk het afbakenen van deze wilsbeschikkingen van andere
rechtshandelingen waarmee eenzelfde effect wordt beoogd, wel kunnen
raken. En wel als de erflater in de erfovereenkomst bijvoorbeeld toezegt
dat zijn zoon mag opvolgen door hem in zijn testament een legaat van
aandelen toe te kennen. Zie art. 4:42 BW en Gr. van der Burght, EW.J.
Ebben & M.R. Kremer, Parlementaire Geschiedenis van het nieuwe Burgerlijk
Wetboek 4. Erfrecht. Vaststellingswet, Deventer: Kluwer 2002, p. 227-228.

10 Vgl. het Duits Erbvertrag, waarin dit wel kan. Zie M. de Rooij-Stevenhaa-
gen, 'Was konnte sein? Mogelijke regelingen in de erfovereenkomst; ftV
2024/23, par.‘Erbvertrag.

11 Vgl. het Duitse Verfiigungsunterlassungsvertrag in afwijking op § 2286
BGB.
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3. Totstandkomingsproces

Inbhoudelijke contractvrijheid vraagt, gezien de grote gevol-
gen die erfovereenkomsten daardoor kunnen hebben,
om een totstandkomingsproces dat (procedureel) met
voldoende waarborgen wordt omkleed.

3.1 Inschakelen deskundige

In het totstandkomingsproces dient allereerst een verplichte
rol te worden vastgelegd voor een onafhankelijk en onpar-
tijdig (beédigd) deskundige. Niet alleen dient deze deskun-
dige te begeleiden op strategisch, financieel, fiscaal en
juridisch niveau (bovenstroom), maar ook op gevoelsni-
veau (onderstroom). De deskundige moet hierbij rekening
houden met de wetmatigheden die spelen in de familie,
alsmede met de (vaak complexe) familiedynamiek, waarbij
bekwaamheid op het gebied van mediation de deskundige
kan helpen. Dit maakt dat niet elke deskundige geschikt
is om het totstandkomingsproces te begeleiden.'? Door een
overheidsregister aan te leggen, kan worden getoetst of de
deskundige voldoet aan de kwaliteitseisen zoals gesteld in
het register.'> Het laten valideren van de erfovereenkomst
lijkt me dan overbodig en onnodig vertragend.'*

Bij de deskundige kan men denken aan een legal (nalaten-
schaps)mediator, expert op het gebied van de onderstroom
en het faciliteren van gesprekken tussen de familieleden bij
uitstek. Het totstandkomingsproces zou daarentegen ook
kunnen worden begeleid door de onafhankelijke en onpar-
tijdige notaris," in ieder geval voor de gevallen waarin de
erfovereenkomst een meer testamentair karakter krijgt. De
notaris dient ervoor te waken dat (oneigenlijk gebruik en)
misbruik wordt gemaakt van juridische onkunde en feite-
lijk overwicht.'® Ook dient de notaris ervoor te waken dat
een van de partijen onder druk wordt gezet door bijvoor-
beeld een overheersende pater familias om een regeling aan
te gaan waarvan de familieleden de (pas later voelbare)
effecten (nog) niet volledig kunnen inschatten. De notaris
kan bovendien adviseren over en helpen bij een mogelijke
uitvoeringshandeling van de overeenkomst, gezien het obli-
gatoire karakter van de erfovereenkomst. Ook zou voor de
notaris kunnen worden gekozen wegens de Belehrungsp-
flicht. Deze ziet men thans al terug bij het blijversrecht,
de verkapte erfovereenkomst waarvan op het Nederlands

12 Aldus ook H. Casman & A.L. Verbeke, ‘Erfovereenkomsten in het Belgische
recht; ftV 2024/18, par. 52.

13 Vgl. Wetsvoorstel Wet bevordering mediation in het burgerlijk recht,
Kamerstukken 112013/14, 33723, nr. 6 (MvT), p. 10-12.

14 Anders I.A. Koele, ‘Ervaringen in het angelsaksische recht met ante-mor-
tem probate; ftV 2024/22, par. 3.

15 Zie over de notariéle tussenkomst bij de globale erfovereenkomst art.
4.249 BBW en A.L. Verbeke, K. Bollen &T. Besieux, ‘De notaris als procesbe-
waker bij het zoeken naar een evenwichtige globale erfovereenkomst; in:
F. Buyssens & A.L. Verbeke (red.), Notariéle actualiteit 2018-2019, Antwer-
pen: Intersentia 2019, par. 3.

16 HR 20 januari 1989, ECLI:NL:PHR:1989:AD0586, r.0. 3.3, NJ 1989/766
(Groningse huwelijksvoorwaarden).
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agrarisch-erfrechtelijk terrein veelvuldig gebruik wordt
gemaakt.!”

3.2 Vormvereiste

De erfovereenkomst moet mijns inziens notarieel worden
vastgelegd, ongeacht voor welke deskundige uiteinde-
lijk wordt gekozen."® Zo zou een samenwerking tussen
de mediator en de notaris het proces kunnen versterken,
bijvoorbeeld door de notaris de uitkomsten van de gesprek-
ken onder leiding van de mediator in een notariéle mal te
laten gieten. Deze notariéle akte heeft een bewijsfunctie en
wordt door de notaris bovendien bewaard. Inschrijving
van deze akte in het Centraal Testamentenregister verdient
aanbeveling om opsporing te vergemakkelijken, zij het dat
dit geen constitutief vereiste hoeft te zijn. Want waarin
verschillen erfovereenkomsten van testamenten en schen-
kingen ter zake des doods?"’

3.3 Gefaseerde procedure

Voor de totstandkoming van de erfovereenkomst bepleit ik
een gefaseerde procedure. Inspiratie hiervoor kan worden
gevonden bij de procedure van de Belgische globale erfover-
eenkomst, de overeenkomst waarvan het gebruik het afge-
lopen jaar sterk is gestegen.?’

De procedure start met een bijeenkomst, waarbij alle
partijen in persoon aanwezig dienen te zijn, uitzonderin-
gen daargelaten voor bijvoorbeeld minderjarige kinderen
die worden vertegenwoordigd door hun wettelijk vertegen-
woordiger. Vervolgens stelt de deskundige een ontwerperf-
overeenkomst op, inclusief een omschrijving van de context
van de gemaakte afspraken, al dan niet in een considerans.?!
Nadat de deskundige de ontwerperfovereenkomst met alle
partijen heeft gedeeld, volgt een tweede bijeenkomst. De
inhoud en de gevolgen van de erfovereenkomst worden
tijdens deze bijeenkomst aan alle partijen toegelicht. De
deskundige moet bovendien nagaan of de erfovereenkomst
de wensen, belangen, afspraken en besproken uitkomst van
de contractpartijen goed weergeeft.

Partijen moeten vervolgens voldoende tijd krijgen om een
weloverwogen keuze te maken of zij de finale overeenkomst
wel (informed consent) of niet wensen te ondertekenen en
om zich eventueel te laten bijstaan door een andere deskun-
dige. Tegelijkertijd moet de erfovereenkomst een geschikt
(estateplannings)instrument blijven, ook in extreme en

17  Bij dit bijzonder gewoonterecht mag de oudste of meest geschikte zoon
(de blijver) de erflater opvolgen tegen gunstige voorwaarden. Versnippe-
ring van erflaters bedrijf wordt tegengegaan doordat de niet-opvolgers
(de wijkers) via een morele verklaring afstand doen van hun legitimaire
rechten, zij het zonder juridische betekenis.

18 Net zoals bij de Belgische globale erfovereenkomst ex art. 4.249 BBW,
het Duits Erbvertrag ex § 2276 Abs. 1 S.1 BGB en het Italiaanse patto di
famiglia ex art. 768 Codice Civile.

19 Respectievelijk art. 3 Wctr jo. art. 1 lid 1 onder a Wctr en art. 3 Wctr jo. art.
11lid 1 onder c Wctr.

20 Art.4.250 e.v. BBW; ‘Aantal erfovereenkomsten, zorgvolmachten en testa-
menten in de lift, Notaris.be 14 december 2023.

21 Aldus ook M. de Rooij-Stevenhaagen, ‘Was kdnnte sein? Mogelijke rege-
lingen in de erfovereenkomst; ftV 2024/23, p. 21.
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onvoorziene situaties.” Wanneer de erflater bijvoorbeeld
op korte termijn komt te overlijden en de familie wil nog
een erfovereenkomst sluiten, moet dit mijns inziens niet
stranden door bijvoorbeeld de in Belgié gestelde dwingende
(reflectie)termijn van één maand na de tweede bijeenkomst
om de erfovereenkomst te tekenen.?* Daarom zou ik de
suggestie willen doen de hiervoor genoemde procedure aan
termijnen te binden van regelend recht. Hierbij moet de
juiste balans worden gevonden tussen maatwerk, bescher-
ming van de betrokkenen, effectiviteit van de erfovereen-
komst en kosten.

3.4 Partijen bij de erfovereenkomst

De kring van mogelijke partijen bij de erfovereenkomst
dient wat mij betreft te worden beperkt tot de nabije kring
van de erflater, aangezien het uitbreiden van het contractu-
eel erfrecht naar mijn mening een uitzondering betreft op
het huidige art. 4:4 BW (zie paragraaf 5). De contractvrij-
heid moet in dit kader dus worden beperkt.

Naast de erflater kan in de eerste plaats erflaters partner
contractpartij zijn. Het belang van de partner als langst-
levende om verzorgd achter te blijven, kan immers in het
geding komen door de erfovereenkomst, bijvoorbeeld inge-
val afspraken worden gemaakt over de bedrijfsopvolgers
die tegen gunstige voorwaarden mogen opvolgen. Daar-
naast hangt de afwikkeling van de nalatenschappen van de
erflater en de partner regelmatig samen. Indien de erfover-
eenkomst ziet op gemeenschappelijke goederen, zou ik zelfs
willen stellen dat erflaters partner verplicht contractpartij
moet zijn. Inhoudelijke contractvrijheid brengt mee dat een
erfovereenkomst over beide nalatenschappen, net zoals bij
het Duits Erbuvertrag, eveneens tot de mogelijkheden dient
te behoren.?

Voorstelbaar is dat ook een eventuele ex-partner van de
erflater partij is, bijvoorbeeld als de ex-partners hebben
geschonken aan de kinderen en daar nu verdere afspraken
over wensen te maken.

Verder kunnen kinderen en eventueel hun partners als
contractpartij worden betrokken bij de erfovereenkomst.
Door ook stiefkinderen te bestempelen als potentiéle
contractpartij wordt tegemoetgekomen aan de steeds losser
wordende familiebanden en de mogelijke wens die hierbij
past om alle (stief)kinderen in de nalatenschap te betrekken
en hierover (rechts)zekerheid te verschaffen.?® Testamen-
ten zijn immers eenzijdig te herroepen, in tegenstelling tot
meerzijdige erfovereenkomsten, zij het dat een afwijking in

22 Aldus ook W.D. Kolkman, ‘Belgisch erfrecht grondig herzien, TE 2018/4, p.
84.

23 Zieart.4.251§ 1 BBW.

24 Vgl. art. 4:93 BW.

25 Deze wens blijkt bijvoorbeeld uit Rb. Gelderland 11 oktober
2017, ECLI:NL:RBGEL:2017:6592. Zie hierover E.M.J.M.C. Van Wijk-Verha-
gen, ‘De erfrechtelijke positie van het stiefkind en het quasi-stiefkind (1),
WPNR 2023/7411, p. 406-409 en ‘De erfrechtelijke positie van het stiefkind
en het quasi-stiefkind (Il, slot), WPNR 2023/7412, p. 426-430; zie FW.J.M.
Schols, Estate Tip Review 2018/27 voor een alternatieve oplossing zolang
art. 4:4 BW in de huidige vorm bestaat.
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het testament van de erfovereenkomst mogelijk een schade-
vergoeding met zich meebrengt.

Het vrijheidselement brengt echter mee dat de betrokkenen
kunnen kiezen om niet te contracteren. Wat als bijvoorbeeld
vanwege de gebondenheid aan de erfovereenkomst slechts
drie van de vier mogelijke contractpartijen willen meete-
kenen, maar het deelnemen aan de erfovereenkomst wél
aan alle mogelijke partijen is aangeboden??® Het is mijns
inziens onwenselijk dat het contracteren daardoor wordt
tegengehouden, ook al zou een maximaal resultaat van
de erfovereenkomst kunnen worden bereikt bij een brede
familieparticipatie. Zolang de erflater maar contractpartij
is en alle contractpartijen compos mentis zijn.

4. Andere wettelijke waarborgen

Naast de totstandkomingsvereisten dient ook te worden
nagedacht over andere wettelijke waarborgen om de
contractpartijen te beschermen tegen de verstrekkende
gevolgen van de erfovereenkomst.

4.1 Herijken, herroepen en ontbinden

De wilscontrolerende taak van de deskundige brengt met
zich mee dat hij zich ervan moet verzekeren dat de partijen
de hiervoor genoemde gebondenheid voldoende beseffen.
Maar wat als op het moment van contracteren de erfover-
eenkomst overeenstemt met wat de contractanten willen,
maar de omstandigheden en/of verstandhoudingen in de
familie later zodanig wijzigen dat dat niet meer zo is? Een
herijking met instemming van alle contractpartijen zou dan
passend kunnen zijn,?” bijvoorbeeld na een vordering bij de
rechter of door het sluiten van een notariéle vaststellings-
overeenkomst of een nieuwe (tevens notariéle) erfovereen-
komst.?® Daarnaast brengt de contractvrijheid met zich mee
dat in de erfovereenkomst niet alleen een kaderregeling kan
worden opgenomen die bij erflaters overlijden nader inge-
vuld kan worden, maar ook een herroepingsrecht.

Verder moet het bij bepaalde gewijzigde of onvoorziene
omstandigheden, zoals een nieuwgeboren kind, mijns
inziens mogelijk zijn de overeenkomst te ontbinden, zij het
dat een goede erfovereenkomst al voorziet in een derge-
lijke voorzienbare ontwikkeling.?” Het contracteren onder
ontbindende voorwaarden,* zoals het herroepen van een
in de erfovereenkomst vermelde schenking, maakt het
contracteren bovendien toegankelijker. Net als bij herroe-
ping, rust op de schouders van de deskundige dan de taak
om de civiele en fiscale gevolgen hiervan uit te leggen. Het

26 Vgl. de globale erfovereenkomst. Deze kan enkel worden gesloten tussen
één (art. 4.254 § 1 BBW) of twee ouders (art. 4.254 § 2 BBW) en alle kinde-
ren van de betrokken ouder(s), en wordt daarom ‘globaal’ genoemd.

27 Anders H. Casman & A.L. Verbeke, ‘Erfovereenkomsten in het Belgische
recht; ftV 2024/18, par. 49.

28 Deze mogelijkheid bestaat ook bij het Duits Erbvertrag. Zie M. de Rooij-
Stevenhaagen, ‘Was kdnnte sein? Mogelijke regelingen in de erfovereen-
komst; ftV 2024/23, par.'Type bepalingen:

29 Indit kader dient te worden nagedacht over de vraag of kan worden aan-
gesloten bij art. 6:265 BW jo. art. 6:267 BW of dat een speciale bepaling
vereist is, zoals art. 7:905 BW voor vaststellingsovereenkomsten.

30 Art.3:38 en art. 6:22 BW; net zoals in het Duits Erbverzichtsvertrag.
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bezwaar dat alsnog geen volledige (rechts)zekerheid kan
worden bereikt, terwijl dat juist als een van de krachten
van de erfovereenkomst kan worden gezien, mag bij deze
advisering niet ontbreken.

4.2 Nietigheid of vernietigbaarheid

Voor de deskundige is een rol weggelegd in het voorkomen
van dwaling (waarvoor de eerder benoemde transparantie
vereist is), bedrog en misbruik van omstandigheden®' en
daarmee nietigheid of vernietigbaarheid van de erfover-
eenkomst. Daarenboven verdient het voor de wetgever
aanbeveling terughoudend om te gaan met een beroep op
dwaling door een van de contractpartijen, in ieder geval als
het gaat om dwaling die betrekking heeft op een punt waar-
over juist onzekerheid of een conflict bestond en daarom
een erfovereenkomst is gesloten.??

4.3 Correctie achteraf

Het is van belang dat rechters bepaalde gemaakte afspra-
ken achteraf kunnen beoordelen en indien nodig kunnen
corrigeren of vernietigen.*® Stel dat erflaters bedrijf tegen
gunstige voorwaarden is overgenomen door twee van erfla-
ters kinderen en door omstandigheden na erflaters overlij-
den sterk in waarde is gedaald. Ingeval aan de niet-opvol-
gende kinderen in de erfovereenkomst dan een compensatie
is toegezegd voor de bevoordeling van de opvolgers (zonder
dat de compensatie per se heeft geleid tot mathematische
gelijkheid),** dan hebben de niet-opvolgers onder aan de
streep meer gekregen. De redelijkheid en billijkheid kunnen
zich dan tegen de gemaakte afspraken verzetten ingeval in
de overeenkomst niet is voorzien in een correctiemogelijk-
heid en de overeenkomst niet is herroepen.

5. Een eerste suggestie voor een
zorgvuldigheidskader

Het verbod van art. 4:4 BW dient mijns inziens het
uitgangspunt te blijven zodat de beweegredenen die hier-
aan ten grondslag liggen, zoals het speculatief karakter
van erfovereenkomsten,’ een beperking van de testeer-
vrijheid door de erfovereenkomst® en bescherming van de
erfrechtelijke bevoegdheden (de normatieve en ordenende

31 Vgl.art. 4:43 lid 1 BW. Een uiterste wilsbeschikking is niet vatbaar voor
vernietiging op de grond dat zij door misbruik van omstandigheden tot
stand is gekomen, omdat daaruit geen benadeling van de erflater kan
voortkomen en omdat dit een bron van processen zou zijn. In plaats
daarvan bestaan art. 4:57 e.v. BW.

32 Inlijn met de dwalingsregeling van art. 6:228 BW ingeval sprake
is van een vaststellingsovereenkomst. Zie HR 15 november
1985, ECLI:NL:HR:1985:AC4400, NJ 1986/228 (Ebele Dillema li).

33 Aldus ook J.L.D.J. Maasland, ‘Een pleidooi voor meer partijautonomie in
het familievermogensrecht;, KWEP 2021/1, par. 1 en par. 5.

34 Vgl.Rb. Den Haag 27 februari 2019, ECLNL:RBDHA:2019:1825, r.0. 4.52,
waarin ook de rechtbank niet uitgaat van precieze gelijkheid.

35 J.Limburg, Mr. C. Assers Handleiding tot de beoefening van het Neder-
lands Burgerlijk Recht. 6. Verbintenissenrecht. Deel Ill. Algemeen overeen-
komstenrecht, Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1921, p. 22-23 en p. 324.

36 L.E.H.Rutten, Mr. C. Assers Handleiding tot de beoefening van het Ne-
derlands Burgerlijk Recht. 4. Verbintenissenrecht. Deel Il. Algemene leer der
overeenkomsten, Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1979, p. 149.
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functie van het recht), zo veel mogelijk blijvend kunnen
worden gerealiseerd.’” Slechts wanneer binnen het hier-
voor genoemd zorgvuldigheidskader wordt gehandeld,
zijn uitzonderingen op art. 4:4 BW mogelijk. Aangezien
het mijn voorkeur heeft het erfrecht bij elkaar te houden
in Boek 4 BW in plaats van bijvoorbeeld een regeling voor
de erfovereenkomst op te nemen in een aparte titel in Boek

7 BW,,* leidt het voorgaande mij tot de volgende suggestie

voor een nieuw art. 4:4 BW:

1. Een voor het openvallen van een nalatenschap verrichte
rechtshandeling is nietig, voor zover zij de strekking
heeft een persoon te belemmeren in zijn vrijheid om
bevoegdheden uit te oefenen, welke hem krachtens dit
Boek met betrekking tot die nalatenschap toekomen.”

2. Overeenkomsten strekkende tot beschikking over nog
niet opengevallen nalatenschappen in hun gebeel of
over een evenredig deel daarvan, zijn nietig.

3. In afwijking van lid 1 en lid 2, kan een erflater alleen
of samen met zijn echigenoot of andere levensgezel, zijn
ouders, (stief)kinderen, kleinkinderen, de andere ouder
van zijn kinderen en de echtgenoot of andere levensgezel
van de kinderen een overeenkomst sluiten die betrek-
king heeft op zijn nog niet-opengevallen nalatenschap,
bij de totstandkoming waarvan hij kan afwijken van de
regels in dit Boek en van een tevoren bestaande rechts-
toestand. Indien een kind niet meer bestaat, kunnen zijn
kinderen bij de overeenkomst worden betrokken. Elk
kind kan erin toestemmen dat zijn eigen kinderen in zijn
plaats treden.*

4. Machtiging van de kantonrechter is nodig:

a. voor de ouder of voogd teneinde een minder-
jarige als partij bij de overeenkomst te kunnen
vertegenwoordigen;*!

b. voor de bewindvoerder teneinde een persoon die
meerderjarig is doch bet vrije bebeer over zijn ver-
mogen niet heeft als partij bij de overeenkomst te
kunnen vertegenwoordigen.

5. De overeenkomst bindt ook diegene die bij plaatsver-
vulling tot de nalatenschap worden geroepen.*?

6. De overeenkomst blijft voor afstammelingen die na bet
sluiten van de overeenkomst geboren worden en uit

37 Ookin Belgié is bij de herziening van het BBW het verbod het uitgangs-
punt gebleven omwille van de beweegredenen die ten grondslag lagen
aan het verbod. Aldus H. Casman & A.L. Verbeke, ‘Erfovereenkomsten in
het Belgische recht; ftV 2024/18, par. 10.

38 Vergelijk bijvoorbeeld de regeling voor huwelijkse voorwaarden in Boek
1 BW, titel 8.

39 Ook dient verheldering te worden geven over de zinsnede ‘de strekking’
in het huidige art. 4:4 lid 1 BW, die thans voor (rechts)onzekerheid zorgt.
Aldus ook F.W.J.M. Schols, Quasi-erfrecht met bindende elementen (diss.
Nijmegen), Deventer: Kluwer 2005, p. 42.

40 Vgl. voor deze generatiesprong art. 4.255 § 2 BBW.

41 Zonder deze machtiging is het mogelijk het kind na het meerderjarig
worden de erfovereenkomst te laten bekrachtigen.

42 Vgl. art. 4.246 BBW voor de globale erfovereenkomst en § 2349 BGB voor
het Erbverzicht.
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eigen hoofde tot de nalatenschap geroepen zouden zijn,
zonder gevolg.®

7. Bij de overeenkomst kunnen partijen zich jegens elkaar
binden aan de vaststelling van een subjectief evenwicht
tussen partijen, rekening houdende met onder meer:

a. het gebeel van de huidige en eerder gedane schen-
kingen en bevoordelingen die de erflater hen heeft
gedaan voor het sluiten van de overeenkomst, als
voorschot op bhet erfdeel of bij vooruitmaking;

b. de schenkingen of schuldvorderingen ten laste van
de uitdrukkelijk in de overeenkomst aangeduide
partijen toegekend in de overeenkomst zelf;

c. de situatie van elk van de partijen.

De overeenkomst vermeldt het gebeel van de huidige en

eerdere schenkingen, met of zonder inbreng of inkor-

ting, en het geheel van de huidige en eerdere bevoorde-
lingen, met de bijbehorende waarderingen.

8. De overeenkomst wordt opgesteld met behulp van een
deskundige uit het overbeidsregister voor de beédigd
deskundigen.

9. De totstandkomingsprocedure start met een informa-
tiebijeenkomst. Tenzij partijen anders overeenkomen,
volgt na ten minste vijftien dagen na het meedelen van
de ontwerpovereenkomst door de deskundige aan alle
partijen, een bijeenkomst waarbij alle partijen verte-
genwoordigd zijn. Na ten minste vijftien dagen na deze
bijeenkomst kan de overeenkomst in persoon worden
ondertekend.*

De overeenkomst wordt opgenomen in een notariéle

akte.*

De overeenkomst is onberroepelijk en kan niet worden

10.

11.
ontbonden, tenzij partijen anders overeenkomen.

De overeenkomst die tot stand komt met miskenning
van de geldigheidsvereisten is nietig.

12.

In de nieuwe tekst van art. 4:4 BW zou tevens een definitie
van de erfovereenkomst kunnen worden meegenomen om
onzekerheid met betrekking tot de vraag of een beding dan
wel overeenkomst is toegestaan, te voorkomen. Het is aan
de wetgever om de afweging te maken tussen deze (rechts)
zekerheid en flexibiliteit als gevolg van het ontbreken van
een definitie.

Naast een aanpassing van de tekst van art. 4:4 BW dient
de ratio van art. 4:4 lid 1 BW zo te worden aangepast dat
de erflater zijn testeervrijheid (indirect) kan beperken in
een erfovereenkomst indien hij daar zelf voor kiest.* De

43 Vgl. art. 4.258 BBW. De nadien geboren kinderen kunnen alle rechten
inroepen die de wet of een eventueel testament hen toekent.

44 Net zoals bij het Duits Erbvertrag ex § 2276 BGB.

45 Van de overeenkomst moet melding worden gemaakt bij het CTR ex art.
1 Wctr (nieuw).

46 Onder deze testeervrijheid valt mijns inziens ook de beslissing om zich
erfrechtelijk te binden, zelfs als erflaters zich hiermee beperken. Aldus
ook J.D.A. den Tonkelaar, ‘Overeenkomsten over nog niet opengevallen
nalatenschappen; WPNR 1982/5632, p. 731; aldus ook Gr. van der Burght,
E.W.J. Ebben & M.R. Kremer, Parlementaire Geschiedenis van het nieuwe
Burgerlijk Wetboek 4. Erfrecht. Vaststellingswet, Deventer: Kluwer 2002, p.
124.
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testeervrijheid is naar huidig recht namelijk een van de
door art. 4:4 lid 1 BW beschermde bevoegdheden.*’

Maar met enkel een herziening van art. 4:4 BW, dat in
verhouding dient te staan tot het quasi-erfrecht, is men er
echter niet. Zo dient aan art. 4:1 lid 2 BW te worden toege-
voegd dat van de erfopvolging bij versterf ook kan worden
afgeweken bij de in art. 4:4 BW bedoelde overeenkomst.
Aangezien bij erfovereenkomsten veel rechtsgebieden
samenkomen, dient verder de verhouding tot en samenhang
tussen deze rechtsgebieden te worden geregeld. Denk hier-
bij aan het verbintenissenrecht, waarbij de wetgever zich
onder andere dient te buigen over de verhouding tussen
erflaters testeervrijheid en contractvrijheid, alsmede over
de verhouding tussen de erfovereenkomst en erflaters testa-
ment. Ook de regeling inzake vaststellingsovereenkomsten
ex art. 7:900 BW e.v. kan deels van toepassing worden
verklaard voor de gevallen waarin de erfovereenkomst
dient ter beéindiging of voorkoming van een onzekerheid
of geschil op vermogensrechtelijk gebied.** Een en ander
voor zover daarvan niet wordt afgeweken in het nieuwe
art. 4:4 BW. Tevens moet de verhouding tot en samenhang
met het ondernemingsrecht en het relatievermogensrecht
worden bekeken. Het creéren van een fiscaalrechtelijk
kader moet uiteraard ook op de agenda van de wetgever
komen te staan. Verder moet rekening worden gehouden
met het internationaal privaatrecht, op grond waarvan
buitenlandse erfovereenkomsten reeds ingang vinden in de
Nederlandse rechtsorde.®

En dient bijvoorbeeld het Haviltex-criterium te worden
toegepast bij de uitleg van de erfovereenkomst?*° Probleem
is dan dat men na erflaters overlijden moet gissen naar
erflaters bedoeling, zij het dat ook de bedoelingen meespe-
len van de andere contractpartijen. Het toevoegen van een
considerans zou in ieder geval kunnen bijdragen aan het
oplossen van uitlegperikelen.

6. Conclusie

De mate van partijautonomie en contractvrijheid komen
naar huidig erfrecht a contrario tot uiting in art. 4:4 BW.
Aangezien in onze moderne samenleving wel behoefte is aan
contracteren voorafgaand aan erflaters overlijden, dienen
de mogelijkheden te worden uitgebreid om een erfovereen-
komst te sluiten. Hierin kan worden gestreefd naar zo veel
mogelijk subjectief evenwicht tussen de contractpartijen op
de boven- én onderstroom. Rekening houdend met ieders

47  Kamerstukken 11 1962/63,3771, nr. 6, p. 4 (MVA).

48 Eningeval wordt voldaan aan de overige vereisten van een vaststellings-
overeenkomst. Zie hierover T.F.H. Reijnen, ‘De afwikkeling van een
nalatenschap of ontbonden huwelijksgemeenschap door middel van een
vaststellingsovereenkomst, WPNR 2023/7438, p. 897-900.

49 Op grond van art. 25 van de Europese erfrechtverordening kan een
erfovereenkomst in Nederland rechtsgeldig zijn, ondanks art. 4:4 BW.
Daarnaast is het ex art. 25 lid 2 van de Europese erfrechtverordening
mogelijk in Nederland een erfovereenkomst te sluiten wanneer hierin
een rechtsgeldige rechtskeuze wordt gemaakt voor het recht van een
land waar de erfovereenkomst is toegestaan.

50 HR 13 maart 1981, ECLI:NL:HR:1981:AG4158, m.nt. C.J.H. Brunner (Havil-
tex).
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behoeften en persoonlijke situatie kan een nieuwe juridi-
sche werkelijkheid worden gerealiseerd waar alle partijen
zich in kunnen vinden, met de goede zeden en openbare
orde als vangnet. Hiermee wordt voorzien in de — zeker in
het kader van estateplanning op maat — broodnodige flexi-
biliteit. Door de gebondenheid aan de gemaakte afspraken
ontstaat bovendien (rechts)zekerheid en kunnen conflicten
worden voorkomen, zowel in als buiten de juridische sfeer.
En mocht het onverhoopt toch tot een conflict leiden, dan
wordt het conflict in ieder geval naar voren gehaald, met als
voordeel dat de erflater zelf nog in leven is. Met het behalen
van deze voordelen (ook door de erflater zelf)*! hoeft men
dus niet te wachten op een vaststellingsovereenkomst po
st mortem.

Gezien de mogelijk (nog niet zichtbare) verstrekkende
gevolgen van contractueel erfrecht, alsmede dat het aan de
contractpartijen is om te bepalen wat zij zien als evenwicht,
dient de wetgever na te denken over een (dwingend) zorg-
vuldigheidskader. Het geschetste zorgvuldigheidskader kan
als een mogelijke aanzet dienen voor verdere gedachtevor-
ming, net als de mogelijkheden in de landen die Nederland
reeds voor zijn gegaan. In het zorgvuldigheidskader dienen
onder andere voorwaarden te worden gesteld aan het
totstandkomingsproces van erfovereenkomsten. Ondanks
dat deze voorwaarden geen garantie bieden dat partijen niet
worden geschaad in hun belangen, kan dit met het juiste
zorgvuldigheidskader tot een minimum beperkt blijven.

51 Zie over de doelstellingen c.q. voordelen van de globale erfovereenkomst
H. Casman & A.L. Verbeke, ‘Erfovereenkomsten in het Belgische recht; ftV
2024/18, par. 27.
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Hierbij rust een zware verantwoordelijkheid op de betrok-
ken deskundige. Deze deskundige c.q. procesbewaker moet
er bovendien op toezien dat het proces leidt tot het sluiten
van een door alle partijen gedragen overeenkomst.
Tegelijkertijd moet ook de effectiviteit van erfovereenkom-
sten worden verzekerd. Wettelijke voorwaarden maken het
contracteren (financieel) minder toegankelijk en kunnen
voor minder draagvlak bij de betrokkenen zorgen om de
erfovereenkomst doorgang te laten vinden. Het zorgvuldig-
heidskader moet echter niet worden gezien als een belem-
mering, maar als een waarborg dat wordt voorzien in de
belangen van de betrokkenen. Bovendien zal vanwege de in
de rechtsliteratuur gesignaleerde behoefte aan partijautono-
mie naar verwachting voldoende draagvlak bestaan bij de
betrokkenen om te contracteren, zolang voldoende balans
bestaat tussen bescherming (zorgplicht, geen bevoogding)
en contractvrijheid.

Laten we hopen dat de Nederlandse wetgever het voor-
gaande ter harte neemt door de erfovereenkomst toe te
voegen aan ons estateplanningsinstrumentarium. Wanneer
hier een goed zorgvuldigheidskader aan wordt toegevoegd,

geldt vrijheid (volgens de regels van de kunst) en blijheid.
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