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Artikel

Mr. dr. E.M.J.M.C. van Wijk-Verhagen*

Voor de uitlegging van uiterste wilsbeschikkingen gel-
den, anders dan voor de uitlegging van overeenkomsten,
nog steeds enige! wettelijke regels. Deze zijn neergelegd
in artikel 4:46 van het Burgerlijk Wetboek (BW). Kort ge-
zegd komen deze erop neer dat de kennelijk (aldus ob-
jectief) te regelen verhoudingen en de omstandigheden
waaronder de uiterste wil is gemaakt? steeds bij de uit-
legging te hulp mogen worden geroepen (lid 1).> Men
mag aldus verder kijken dan de letterlijke betekenis van
de in het testament gebruikte bewoordingen.* Daden of
verklaringen van de testateur buiten de uiterste wil mo-
gen slechts voor de uitlegging van de uiterste wilsbe-
schikking gebruikt worden wanneer deze daarzonder
geen duidelijke zin heeft (lid 2). Als lid 1 geen oplossing
biedt, en er geen sprake is van een onduidelijkheid als
bedoeld in lid 2, mag de bedoeling van de testateur toch

Mw. mr.dr. EIM.J.M.C. (Evelien) van Wijk-Verhagen is universitair docent

en onderzoeker aan de Universiteit Utrecht (UCERF).

1 Van een gesloten complex van uitlegregels is geen sprake. Zie Parl. Ge-
sch. Boek 4 (vaststelling), p. 279.

2 Waaronder het recht dat gold toen de uiterste wil werd gemaakt, zie Rb.
Amsterdam 21 april 2021, ECLI:NL:RBAMS:2021:2313,r.0.4.3. Vgl. arti-
kel 68a Overgangswet NBW.

3 De kennelijk te regelen verhoudingen en de omstandigheden waaronder
als bedoeld in dit lid behoeven niet uit de uiterste wil te blijken. Zie de
conclusie van A-G De Vries Lentsch-Kostense onder de uitspraak van de
Hoge Raad van 18 februari 2011, ECLI:NL:PHR:2011:BO9581, overwe-
ging 10, met verwijzing naar Asser/Perrick 4 2009/128-137 met verdere
verwijzingen.

4 Aan het voorgaande doet niet af dat deze bewoordingen in praktisch op-

zicht vaak wel van groot belang zijn. Zie bijvoorbeeld Rb. Noord-Holland

28juli 2021, ECLI:NL:RBNHO:2021:6640, r.0. 4.14.
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met andere gegevens worden vastgesteld als het gaat
om een klaarblijkelijke vergissing in de aanduiding van
een persoon of een goed. Deze bedoeling dient dan wel
ondubbelzinnig daaruit te blijken (lid 3). In de jurispru-
dentie van de Hoge Raad is, zoals we in paragraaf 2 zul-
len zien, een ontwikkeling zichtbaar waarin deze uitleg-
regels worden opgerekt, alsook uitlegging zelf. Ook
rechtswetenschappelijke onderzoekers hebben moeite
met de beperkte breedte van deze uitlegregels. Deze
aversie heeft geleid tot een aantal voorstellen tot aan-
passing van artikel 4:46 BW. In paragraaf 3 wordt inge-
gaan op de voorstellen van de Commissie Erfrecht en
van Kolkman op persoonlijke titel. In de rechtsweten-
schappelijke literatuur is daarnaast de vraag opgewor-
pen of de uitlegmethode van artikel 4:46 BW inpasbaar
is binnen het uitlegkader van het arrest DSM/Fox.> De
gedachtewisseling hierover wordt besproken in para-
graaf 4. Interessant is of er in de parlementaire geschie-
denis aanwijzingen zijn te vinden in de richting van een
opzichzelfstaande methode of juist in tegenovergestel-
de richting, en hoe in de lagere rechtspraak hierover
wordt gedacht. In paragraaf 5 wordt de parlementaire
geschiedenis bij de vaststelling van artikel 4:46 BW be-
sproken en in paragraaf 6 wordt samengevat wat hier-
over in de gepubliceerde uitspraken van de lagere rech-
ters van het afgelopen jaar (15 september 2020 - 14 sep-
tember 2021) is terug te vinden. De gemeenschappelijke
grondslag van de uitlegvarianten als behandeld in het
arrest DSM/Fox is de beslissende betekenis die daarin is
toegekend aan de omstandigheden van het concrete ge-
val, gewaardeerd naar hetgeen de maatstaven van rede-
lijkheid en billijkheid meebrengen. Volgens de heersen-
de leer hebben de redelijkheid en billijkheid nog twee

5 HR 20 februari 2004, ECLI:NL:HR:2004:A01427, NJ 2005/493 m.nt.
C.E. du Perron (DSM/Fox).
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Figuur 1

1.Uitlegging
(= vaststelling
van de
bedoeling van
de testateur)

Vaststelling van de inhoud van de uiterste wilsbeschikking

2. Aanvulling

3.Beperking

andere materiéle functies, te weten aanvulling en be-
perking. Pas door deze drie functies tezamen kan de in-
houd van de uiterste wilsbeschikking worden vastge-
steld (zie figuur 1).

In paragraaf 7 en 8 wordt besproken wat de grens is van
uitlegging, en aldus wanneer de oplossing moet worden
gezocht middels aanvulling en/of beperking. Deze bij-
drage wordt tot slot in paragraaf 9 afgesloten met een
samenvatting en conclusie van dit alles.

2 Ontwikkelinginde
jurisprudentie van de Hoge
Raad inderichting van een
vrijere uitleg

In 2013 heeft de Hoge Raad twee kenmerkende uitspra-
ken gewezen die getuigen van een vrijere uitleg. Hieraan
gaat een hele ontwikkeling vooraf, die vanwege het be-
stek van deze bijdrage hier onbesproken blijft.° Deze
uitspraken zien ieder op een ander lid.

De eerste uitspraak’ heeft betrekking op lid 2. Hierin
ging het om een man die ten tijde van zijn overlijden in
tweede echt was gehuwd met eiseres. Uit zijn eerste hu-
welijk zijn drie kinderen (hierna te noemen: verweer-
ders) geboren. Bij uiterste wilsbeschikking van 16 janu-
ari 2003, aldus zo’n twee weken na het in werking treden

) Hiervoor wordt onder andere verwezen naar J.B. Vegter, Uitleg van ui-
terste wilsbeschikkingen, WPNR 2019, afl. 7234, par. 3. In deze bijdrage
is geconcludeerd dat de Hoge Raad de uitlegregels van artikel 4:46 BW
altijd getrouw heeft toegepast, maar tegelijkertijd dat de grens tussen
lid 1 en 2 wel meer vloeiend is geworden.

7  HR8februari 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY2595.
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van het nieuwe erfrecht, heeft hij over zijn nalatenschap
beschikt. Hij heeft hierin onder andere de wilsrechten
van de artikelen 4:19 en 4:20 BW uitgesloten. Dit betreft
evenwel een vergissing. Deze artikelen zijn namelijk in
de onderhavige familiesituatie zinloos (zie figuur 2 en
3).

Toelichting bij figuur 2:

— De drie kinderen hebben ieder een niet-opeisbare
vordering op de testateur, ontstaan door het overlij-
den van de eerste echtgenote.

- De drie kinderen hebben een wilsrecht jegens de
testateur.

Toelichting bij figuur 3:

— De drie kinderen hebben ieder een vordering op ei-
seres, ontstaan jegens de testateur door het overlij-
den van de eerste echtgenote, opeisbaar geworden
door het overlijden van de testateur.

- De drie kinderen hebben ieder een wilsrecht jegens
eiseres.

Deze vergissing is pas aan het licht gekomen na het
overlijden van de man, toen de kinderen zich beriepen
op artikel 4:21 BW. Volgens eiseres moet de uiterste
wilsbeschikking zo worden uitgelegd dat artikel 4:21 BW
(en arikel. 4:22 BW) is (zijn) uitgesloten; zij heeft hier-
toe een verklaring voor recht gevorderd. Het hof heeft
deze vordering afgewezen, omdat de uitlegregels van
artikel 4:46 BW niet zien op de mogelijkheid deze ver-
gissing te herstellen. In cassatie heeft eiseres geklaagd
dat ten onrechte geen toepassing is gegeven aan de uit-
legregels van artikel 4:46 lid 1 en 2 BW. Deze klacht is
gegrond geacht. De vaststelling van het hof dat de uit-
sluiting van de wilsrechten van de artikelen 4:19 en 4:20
BW zinloos is, leidt er volgens de Hoge Raad toe dat de
uiterste wilsbeschikking geen duidelijke zin heeft als
bedoeld in artikel 4:46 lid 2 BW. Dit heeft tot gevolg dat

doi: 10.5553/TE/187416812021022006006
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Figuur 2 Artikel 4:19 BW ‘toegepast’ op de onderhavige familiesituatie
Eerste Testateur Eiseres
echtgenote
Drie kinderen (verweerders)
Figuur 3 Artikel 4:20 BW ‘toegepast’ op de onderhavige familiesituatie
Eerste Testateur Eiseres
echtgenote

Drie kinderen (verweerders)

ook buitentestamentaire uitingen van de testateur mo-
gen worden gebruikt. In casu had de notaris (op 10 janu-
ari 2008) verklaard dat het ging om een schrijffout of
kennelijke misslag in de zin van artikel 45 lid 2 van de
Wet op het notarisambt en dat de testateur hem destijds
op het hart heeft gedrukt dat de wilsrechten van de arti-
kelen 4:21 en 4:22 BW dienden te worden uitgesloten.
Daarnaast was er een brief van de testateur en eiseres
aan de notaris waarin zij mededeling hebben gedaan
van hun voornemen hun huwelijksgoederenregime en
hun testament te wijzigen, teneinde te bewerkstelligen
dat eiseres na het overlijden van de testateur zo goed
mogelijk verzorgd achterblijft en kan beschikken over
zijn vermogen. Het is de bedoeling, aldus de brief, dat de
kinderen van de man niet zullen kunnen beschikken
over zijn vermogen tot na de dood van eiseres. Deze uit-
legging van de Hoge Raad is in die zin ruim dat hierin
verder wordt gekeken dan de (discutabele: onduidelijke)
bewoordingen van het testament.

De tweede uitspraak® ziet op lid 1. De testateur had op
29 augustus 1980, kort na de echtscheiding van haar
eerste man, bij uiterste wilsbeschikking haar broer tot
haar enige erfgenaam benoemd. Zij had dit gedaan ter
voorkoming dat haar ouders zouden erven en wegens
gebrek aan een alternatief, zo is middels getuigenver-
klaringen in hoger beroep komen vast te staan. Op
26 maart 1993 is zij in gemeenschap van goederen ge-
huwd met verweerder, zonder haar uiterste wil te her-
zien. Zij zou er volgens verweerder vanuit zijn gegaan

8 HR 11 oktober 2013, ECLI:NL:HR:2013:911. Zie ook E.A.A. Luijten &
W.R. Meijer, Een mondelinge of een stilzwijgende (herroeping van een)
uiterste wil?, WPNR 2014, afl. 7015, p. 386-389 en A.F. Mollema, Uitleg
van uiterste wilsbeschikkingen bij wijziging van relationele omstandig-
heden, JBN 2014/10.
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dat dit niet nodig was. Vervolgens is zij op 16 augus-
tus 2004 overleden. Na haar overlijden heeft haar broer
de verdeling van de ontbonden huwelijksgoederenge-
meenschap van haar en verweerder gelast en betaling
van de helft van de waarde daarvan gevorderd. Verweer-
der heeft hier verweer tegen gevoerd en gesteld dat aan
de uiterste wilsbeschikking geen rechten kunnen wor-
den ontleend. Het hof heeft geoordeeld dat de uiterste
wilsbeschikking niet was geschreven voor de situatie dat
de ouders van de vrouw reeds waren overleden en de
vrouw was gehuwd met verweerder. De uiterste wilsbe-
schikking had haar belang verloren. De erfstelling van
de broer is volgens het hof dan ook vervallen. Het hof
heeft hiermee volgens de Hoge Raad geen blijk gegeven
van miskenning van de maatstaf van artikel 4:46 (lid 1)
BW. Het hof heeft hierbij, anders dan in het cassatiemid-
del werd aangevoerd, uitsluitend omstandigheden ten
tijde van het maken van de uiterste wilsbeschikking in
aanmerking genomen en niet (tevens) omstandigheden
die toen nog toekomstig waren. Door binnen het sys-
teem van lid 1 ruimte te maken voor een uitlegging die
inhoudt dat de uiterste wilsbeschikking niet bedoeld
was voor de situatie dat de ouders van de vrouw reeds
waren overleden en de vrouw was gehuwd met verweer-
der, heeft de Hoge Raad bij die uitlegging indirect ook
rekening gehouden met na het maken van de uiterste
wil gewijzigde omstandigheden.’ Steun hiervoor kan
worden gevonden in de parlementaire geschiedenis bij
de vaststelling van Boek 4 BW, waarin is opgemerkt dat:

‘[d]ie wil echter niet [kan] zijn beinvloed door een
posterieure gebeurtenis, behalve in die zin dat de

9 Vgl. de conclusie van A-G Liickers onder de uitspraak van de Hoge Raad
van 6juli 2018, ECLI:NL:PHR:2018:407, overweging 2.24.
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erflater het voorvallen van deze, toen nog toekomsti-
ge, gebeurtenis kan hebben verwacht, in welk geval
echter het deze verwachting is, die als omstandigheid
waaronder de uiterste wil is gemaakt, in aanmerking
komt.’10

De Hoge Raad heeft zodoende niet alleen de uitlegregel
van artikel 4:46 lid 1 BW opgerekt, maar ook uitlegging
zelf. Het is de vraag of dit een gelukkige keuze is ge-
weest. Een andere, mogelijke oplossing was de bedoe-
ling van de testateur op het moment van testeren vast te
stellen, en vervolgens wegens onvoorziene omstandig-
heden (vergelijk artikel 6:258 BW), wat wordt gezien als
een precisering van de beperkende functie van de rede-
lijkheid en billijkheid (waarover hierna meer in par. 8),
buiten toepassing te laten.

Volgens de Commissie Erfrecht (bestaande uit Melle-
ma-Kranenburg, Blokland, Kolkman, Schols en Al-
bers-Dingemans) vindt de uitlegging van uiterste wils-
beschikkingen veelal te star plaats.!! Zij wijt dit eraan
dat ten onrechte ervan wordt uitgegaan dat het adagium
‘bij duidelijkheid geen uitleg’ zou gelden.'? Zij heeft
voorgesteld aan lid 1 het woord ‘mede’ toe te voegen.
Ook andere omstandigheden kunnen haars inziens bij
uitlegging een rol spelen, mits zij met hoge mate van
zekerheid vaststaan. Daarnaast heeft zij geopperd lid 2
en 3 te schrappen.’® Het in lid 2 genoemde criterium
‘duidelijk’ bevat een hoge mate van willekeur. Verder is
het volgens haar niet uit te leggen waarom alleen is
voorzien in een regeling voor het geval de testateur zich
heeft vergist in de aanduiding van een persoon of goed,
en aldus niet voor andere gevallen. Als redenen voor
deze beperkte redactie zijn in de parlementaire geschie-
denis bij de vaststelling van artikel 4:46 BW aangevoerd
dat andere gevallen van kennelijke vergissingen moei-
lijk te bedenken zijn, alsmede dat ook vele buitenlandse
wetten zich hiertoe beperken.* Voor andere denkbare
gevallen zouden lid 1 en 2 reeds uitkomst bieden.'> Kolk-
man heeft voornoemd standpunt herhaald in zijn bij-

10  Parl. Gesch. Boek 4 (vaststelling), p. 278. In het onderhavige geval ging
het evenwel niet om een verwachting, maar om de aan-/afwezigheid van
een bepaalde toestand op het moment van testeren, zo men wil om de
afwezigheid van een verwachting.

11 T.J. Mellema-Kranenburg e.a., Eindverslag Commissie Erfrecht KNB in-
zake Boek 4 BW, Deventer: Kluwer 2012, p. 17-18.

12 Vgl. Rb. Noord-Holland 19 oktober 2020, ECLI:NL:RBNHO:2020:8355,
r.o.4.1en Rb. Noord-Holland 28 juli 2021, ECLI:NL:RBNHO:2021:6640,
r.o. 4.14. Vgl. ook artikel 932 OBW en Parl. Gesch. Boek 4 (vaststelling),
p.277.

13 Vgl. MJ.A. van Mourik, Uitleg van uiterste wilsbeschikkingen, WPNR
2007, afl. 6709, par. 9.

14  Parl. Gesch. Boek 4 (vaststelling), p. 280-281.

15 Van Dunné heeft terecht opgeworpen dat bij een vergissing doorgaans
moet worden geconcludeerd tot ‘duidelijke zin’, dat wil zeggen dat er
rechtsgevolgen aan de uiterste wilsbeschikking kunnen worden verbon-
den. Zie J.M. van Dunné, De methode van uitleg bij testamenten, in het
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drage voor het symposium ‘Uitleg van notariéle akten’.'s
Het pleidooi om lid 2 te laten vervallen heeft hij ver-
sterkt met de volgende gedachte. Ingeval men aan de
hand van alle gegevens concludeert tot ‘duidelijkheid’,
zijn de mogelijkheden om de bedoeling van de testateur
tot volle wasdom te laten komen onder het huidige arti-
kel 4:46 BW beperkt, ook al staat ondertussen met een
hoge mate van zekerheid vast dat deze duidelijkheid
niet correspondeert met de bedoeling van de testateur.

Voor de uitlegging van uiterste wilsbeschikkingen geeft
artikel 4:46 BW, zoals in de inleiding is toegelicht, een
eigen methode. De zogenoemde Haviltex-norm,'” het
subjectieve uiterste van de uitlegvarianten als behan-
deld in het arrest DSM/Fox, speelt hierbij volgens Asser/
Perrick 4 2017 geen rol.!® Het betreft namelijk een een-
zijdige rechtshandeling, en geen contract. Spierings
(alsook andere auteurs, zie hierna) denkt hier anders
over.' Haars inziens hoeft de uiterste wilsbeschikking
niet uitgezonderd te worden van de Haviltex-norm. Wel
geeft het karakter van deze rechtshandeling (eenzijdig,
ongericht), alsmede dat de erfgenamen niet betrokken
zijn bij de totstandkoming en formulering van de uiter-
ste wilsbeschikking, aanleiding tot het toepassen van de
(meer) geobjectiveerde variant daarvan.? Bij deze vari-

bijzonder in geval van oneigenlijke dwaling bij het testeren, WPNR 1969,
afl. 5050, p. 330.

16  W.D. Kolkman, Uitleg van uiterste wilsbeschikkingen, in: JW.A. Biemans,
W.D. Kolkman & L.C.A. Verstappen (red.), Uitleg van notariéle akten, De-
venter: Wolters Kluwer 2015, p. 121-122. Zie ook de bijdrage van JW.A.
Biemans in deze zelfde bundel op p. 16.

17  ‘Voor de beantwoording van [de] vraag [hoe in een schriftelijk contract
de verhouding van partijen is geregeld en of dit contract een leemte laat
die moet worden aangevuld; EVWV] komt het immers aan op de zin die
partijen in de gegeven omstandigheden over en weer redelijkerwijs aan
deze bepalingen mochten toekennen en op hetgeen zij te dien aanzien
redelijkerwijs van elkaar mochten verwachten. Daarbij kan mede van
belang zijn tot welke maatschappelijke kringen partijen behoren en wel-
ke rechtskennis van zodanige partijen kan worden verwacht! HR
13 maart 1981, ECLI:NL:HR:1981:AG4158, r.o. 2. Vgl. de artikelen 3:33
en 3:35 BW.

18 Asser/Perrick 4 2017/168 en 174a. Vgl. W.D. Kolkman, Uitleg van uiter-
ste wilsbeschikkingen: het juridisch kader, in: A.M. van Riemsdijk &
F. Schonewille (red.), De uitleg van het testament, Apeldoorn/Antwer-
pen: Maklu 2013, p. 11. ‘Daarnaast draagt ook het eenzijdige karakter
van het testament bij aan de complexiteit: niet goed denkbaar is een
“over en weer redelijkerwijs’-formule, zoals in het overeenkomsten-
recht! Vgl. ook Van Mourik, Uitleg van uiterste wilsbeschikkingen, p. 417.
‘Redelijkheid en billijkheid spelen daarbij geen rol.

19 C. Spierings, De eenzijdige rechtshandeling, Deventer: Wolters Kluwer
2016, nr. 310.

20 Vgl. JW.A. Biemans, Uitleg van notariéle akten algemeen, in: JW.A. Bie-
mans, W.D. Kolkman & L.C.A. Verstappen (red.), Uitleg van notariéle ak-
ten, Deventer: Wolters Kluwer 2015, p. 16-17. Zie ook M. Strutz &
E.M.JM.C. Verhagen, Uitleg van huwelijkse voorwaarden; een verken-
ning, WPNR 2013, afl. 6980, p. 492-499.
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ant wordt ‘voorshands’® geoordeeld op basis van de
taalkundige uitlegging van een bepaling, maar wordt de
subjectieve context niet uitgesloten. Dit standpunt is
volgens Asser/Perrick 4 2017 niet alleen onhoudbaar,
maar ook onwenselijk.2? Het standpunt van Spierings is
volgens Perrick des te minder overtuigend nu zij verkon-
digt dat ‘de neiging in het erfrecht [is] om uitleg alleen
te zien als hulpmiddel als de uiterste wilsbeschikking
“onduidelijk” is’,”® hetgeen volgens hem niet te rijmen
valt met de rechtspraak van de Hoge Raad (als bespro-
ken in par. 2). Ook Vredevoogd heeft, hoewel Asser/Per-
rick 4 2017 hier geen melding van maakt, al in 2009 on-
derzocht of de uitlegmethode voor overeenkomsten kan
worden toegepast op uiterste wilsbeschikkingen.?* Zij
heeft deze vraag bevestigend beantwoord. Zoals uit het
arrest DSM/Fox is gebleken,? bestaat er namelijk in fei-
te één flexibele uitlegnorm, die per concreet geval, door
de waardering naar redelijkheid en billijkheid, wordt
aangepast aan de uit te leggen schriftelijke overeen-
komst. Het punt van de tegenstelling tussen een eenzij-
dige en een meerzijdige rechtshandeling is volgens haar
geen doorslaggevend tegenargument; er is een vloeien-
de overgang van minder naar meer objectief. Over het
laatstgenoemde argument heeft zij gezegd dat er, on-
danks de reeds toen zichtbare ontwikkeling in de juris-
prudentie van de Hoge Raad, gevallen blijven waarin
duidelijk is wat de testateur wilde, maar waarin door ar-
tikel 4:46 BW niet van de bewoordingen afgeweken mag
worden. In Pitlo/Van der Burght & Ebben 5 2004 is even-
eens voor deze benadering gepleit vanwege de betrok-
kenheid van de notaris.?* Aan de ene kant heeft de nota-
ris reeds de bedoeling van de testateur ‘uitgelegd’, maar
aan de andere kant is de notaris veelal niet (volledig) in
staat de juistheid van deze interpretatie, zoals zij is
neergelegd in de bewoordingen van het testament, te
verifiéren.

De parlementaire geschiedenis bij de vaststelling van
artikel 4:46 BW zegt niet expliciet iets over de verhou-
ding van de uitlegmethode van artikel 4:46 BW tot de
Haviltex-norm. Wel staat daarin te lezen dat niet steeds

21 Leesechter: opbasis van eenjurisprudentieel vermoeden. Zie EM.J.M.C.
van Wijk-Verhagen, Redelijkheid en billijkheid in het personen- en fami-
lierecht, meer in het bijzonder in het huwelijks- en echtscheidingsvermo-
gensrecht. Wonderolie van flexibiliteit of gif van rechtsonzekerheid?,
Den Haag: Boom juridisch 2018, p. 217.

22 Asser/Perrick 42017/174a.

23  Spierings, De eenzijdige rechtshandeling, nr. 285, alsook nr. 303 e.v.

24 M.G. Vredevoogd, Haviltexen met testamenten: kunnen Haviltex en de
cao-norm worden gebruikt bij de uitleg van uiterste wilsbeschikkingen?,
AA 2009, p. 306-314.

25 HR20februari 2004, ECLI:NL:HR:2004:A01427, r.0. 4.4-4.5.

26  Gr.vander Burght & EW.J. Ebben, Pitlo. Deel 5. Het Nederlands burger-
lijk recht. Erfrecht, Deventer: Kluwer 2004, nr. 232.
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een uitlegging mag plaatsvinden naar de bedoeling van
de testateur.?” Als reden hiervoor is het vormvereiste ge-
geven.”® Dit vereiste vindt weer zijn grondslag in de
rechtszekerheid.” Dit staat — anders dan Schelhaas en
Valk in hun preadviezen voor de Nederlandse Vereni-
ging voor Burgerlijk Recht in 2016 hebben verdedigd®® —
op gespannen voet met de Haviltex-norm, waar de be-
doeling(en en verwachtingen,’! bij de (meer) geobjecti-
veerde variant: uiteindelijk) doorslaggevend zijn. Later
lijkt voornoemd standpunt evenwel (gelukkig) te wor-
den genuanceerd:

‘In hoeverre andere wilsuitingen van de overledene,
ondanks genoemde regel, mede als kenbron van zijn
wil - zijn bedoelingen — behoren te worden toegela-
ten, is een rechtsvraag, welke beantwoording moet
worden bepaald door waardering van de belangen die
eerstgenoemde rechtsregel beoogt te dienen, en van
het belang dat de wil van de overledene binnen de
grenzen van de testeervrijheid zoveel mogelijk tot
zijn recht komt.”s?

Afgelopen jaar zijn er twaalf uitspraken gepubliceerd op
Rechtspraak.nl waarin expliciet is geprocedeerd over ar-
tikel 4:46 BW.33 Slechts in één zaak is bepaald dat de ui-

27  Parl. Gesch. Boek 4 (vaststelling), p. 277.

28 Parl. Gesch. Boek 4 (vaststelling), p. 279. Zie ook L. van der Geld, De re-
dactie van een testament door de notaris, FTV 2015, afl. 6, par. 1.

29  Parl.Gesch. Boek 4 (vaststelling), p. 284.

30 H.N.Schelhaas & W.L. Valk, Uitleg van rechtshandelingen. Preadviezen
Nederlandse Vereniging voor Burgerlijk Recht 2016, Zutphen: Uitgeve-
rij Paris 2016, p. 71.

31 Het in de Haviltex-norm weerspiegelde artikel 3:35 BW speelt bij uiter-
ste wilsbeschikkingen vanwege het karakter van deze rechtshandeling
(eenzijdig, ongericht) geen rol.

32 Parl. Gesch. Boek 4 (vaststelling), p. 279.

33 In volgorde van relevantie volgens Rechtspraak.nl: (1) Rb. Gelderland
30juni 2021, ECLI:NL:RBGEL:2021:3269; (2) Rb. Noord-Holland 19 ok-
tober 2020, ECLI:NL:RBNHO:2020:8355; (3) Rb. Den Haag 17 februa-
ri 2021, ECLLI:NL:RBDHA:2021:1204; (4) Hof ’s-Hertogenbosch
27 juli 2021, ECLINL:GHSHE:2021:2362; (5) Rb. Den Haag
26 april 2021, ECLI:NL:RBDHA:2021:4633; (6) Rb. Limburg 14 okto-
ber 2020, ECLI:NL:RBLIM:2020:8020; (7) Rb. Den Haag 10 mei 2021,
ECLI:NL:RBDHA:2021:4915 (met verwijzing naar Hof Den Haag 7 fe-
bruari 2017, ECLI:NL:GHDHA:2017:722 over de twee fases van uitleg-
ging); (8) Rb. Gelderland 24 februari 2021, ECLI:NL:RBGEL:2021:916;
(9) Rb. Amsterdam 21 april 2021, ECLI:NL:RBAMS:2021:2313; (10) Hof
Arnhem-Leeuwarden 6 oktober 2020, ECLI:NL:GHARL:2020:8023;(11)
Hof 's-Hertogenbosch 13 juli 2021, ECLI:NL:GHSHE:2021:2186; (12)
Rb. Noord-Holland 28 juli 2021, ECLI:NL:RBNHO:2021:6640. De als
zoekresultaat verschenen uitspraak van het hof Arnhem-Leeuwarden
van 16 februari 2021 (ECLI:NL:GHARL:2021:1673) is niet relevant be-
vonden, omdat de partijen over de uitlegging op de voet van arikel 4:46
lid 1 BW geen debat hebben gevoerd en het hof twijfelt of hij de bepaling
uit de uiterste wil wel moet uitleggen. Hetzelfde geldt voor de uitspraak
van de rechtbank Limburg van 9 december 2020 (ECLI:NL:RBLIM:2020:
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terste wilsbeschikking geen duidelijke zin had als be-
doeld in lid 2.3* In deze zaak was er sprake van een ver-
gissing (van de notaris) anders dan in de aanduiding van
een persoon of goed. In de uiterste wil staat dat de wet-
telijke verdeling van toepassing is, maar de vrouw wordt
daarin niet als mede-erfgenaam vermeld. Dit heeft de
vraag doen rijzen of de uiterste wilsbeschikking zo moet
worden gelezen dat de vrouw per ongeluk niet tot me-
de-erfgenaam is benoemd 6f dat de wettelijke verdeling
per vergissing van toepassing is verklaard. De rechtbank
Gelderland heeft geoordeeld in eerstgenoemde zin, ge-
let op de uiterste wil zelf (onder andere de regeling zoals
die is opgesteld voor de ongehuwde situatie (het keuzele-
gaat en het legaat van vruchtgebruik)), de omstandighe-
den waaronder de uiterste wil is gemaakt (onder meer
dat de testateur geen contact meer had met zijn kinde-
ren), de gespreksaantekeningen van de notaris, de eigen
verklaring van de testateur, de toelichting bij het con-
cepttestament van 3 december 2015, de latere verkla-
ring van de notaris en de brief van (het kantoor van) de
notaris van 14 februari 2020. In de overige zaken, be-
houdens de hierna te bespreken uitzondering, is het ge-
ding afgedaan op grond van lid 1. In twee gevallen is
hierbij verwezen naar de uitspraak van de Hoge Raad
van 3 december 2004 (ECLI:NL:HR:2004:AR0196).%
Hierin is bepaald dat de omstandigheden waaronder,
ook onder het oude recht, wel degelijk van belang kun-
nen zijn bij de uitlegging van uiterste wilsbeschikkin-
gen. Die omstandigheden waren in de onderhavige zaak
dat de testateur en zijn partner voornemens waren op
korte termijn te gaan samenwonen in een door hen ge-
meenschappelijk te verwerven huis, en dat op de dag
waarop de uiterste wil werd verleden, tussen hen ook
een samenlevingscontract werd opgemaakt. Zonder na-
dere toelichting kon het hof volgens de Hoge Raad dan
ook niet aannemen dat de uiterste wilsbeschikking te-
vens heeft te gelden voor de nadien gewijzigde situa-
tie.’ De rechtbank Den Haag heeft in haar uitspraak van
26 april 2021 een deel van de uitlegging gebaseerd op
lid 1 (voor wat betreft de vraag ‘of de ongehuwde partner
van de testateur, die het recht van gebruik en bewoning
van een appartement gelegateerd heeft gekregen, in ie-
der geval een deel van de VVE-bijdragen moet betalen’)’’
en een deel op lid 2 (voor wat betreft het begrip service-

9877). Indeze uitspraak is ten aanzien van artikel 4:46 (lid 1) BW door de
rechtbank enkel opgemerkt dat zij geen reden ziet om op het oordeel in
het tussenvonnis terug te komen. De uitspraak van het hof Arn-
hem-Leeuwarden van 22 juni 2021 (ECLI:NL:GHARL:2021:6128) is niet
meegenomen, omdat uitlegging op de voet van artikel 4:46 BW niet in
die procedure plaats kon vinden.

34  Rb. Gelderland 30 juni 2021, ECLI:NL:RBGEL:2021:3269.

35 Hof ’s-Hertogenbosch 27 juli 2021, ECLI:NL:GHSHE:2021:2362, r.o.
3.13.1 en Rb. Noord-Holland 19 oktober 2020, ECLI:NL:RBNHO:2020:
8355, r.0. 4.1. Zie ook W.G. Huijgen, Uitleg van erfstelling ten behoeve
van ex-partner, JBN 2005, afl. 3, p. 12-14.

36 Volgens Mollemais er aldus een stilzwijgende ontbindende voorwaarde
van verbreking van de samenleving in de uiterste wil ‘ingelezen’. A.F. Mol-
lema, Uitleg van uiterste wilsbeschikkingen en aanverwante zaken,
WPNR 2008, afl. 6773, par. 3.3.

37 Met afwijzing van de gelijkenis met het (niet bij naam genoemde) arrest
van de Hoge Raad van 8 februari 2013 (ECLI:NL:HR:2013:BY2595).
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kosten).3® De Haviltex-norm is in geen van deze uitspra-
ken aangehaald, maar klinkt daar wel in door. Zo heeft
de rechtbank Den Haag in voornoemde uitspraak van
26 april 2021 geoordeeld dat de uiterste wil ‘in redelijk-
heid zo moet worden uitgelegd dat’ (de testateur heeft
bedoeld dat zijn kinderen de doteringen aan het reser-
vefonds voor hun rekening moeten nemen en zijn part-
ner de overige VVE-bijdragen, waaronder die voor on-
derhoud) en is volgens het hof ’s-Hertogenbosch de wil
van de testateur, zoals deze kenbaar is uit het testament,
doorslaggevend.*

Wanneer na uitlegging blijkt dat een uiterste wil een
leemte vertoont (hetgeen, gelet op de ontwikkeling in
de jurisprudentie van de Hoge Raad in de richting van
een vrijere uitleg, minder vaak zal worden aangeno-
men), dient deze te worden aangevuld. Dit kan, naast op
grond van de wet en de gewoonte, ook gebeuren op basis
van de eisen van redelijkheid en billijkheid. Hoewel de
onderlinge verhouding tussen deze bronnen openligt,
en wordt bepaald door de aard van de ‘overeenkomst’,
vloeien de rechtsgevolgen naar verwachting*’ niet zo
vaak voort uit de eisen van redelijkheid en billijkheid.
Daar komt bij dat aanvulling, voor het specifieke geval
dat na het overlijden van de testateur blijkt dat uitvoe-
ring van de uiterste wilsbeschikking blijvend onmoge-
lijk is, door artikel 4:47 BW aan strikte banden is gelegd.
In beginsel vervalt de beschikking, en valt men terug op
het versterferfrecht en/of een eerder gemaakte beschik-
king. Slechts indien de wet het tegendeel bepaalt (zie
bijvoorbeeld artikel 4:51 BW), of uit de uiterste wil zelf
is af te leiden dat de testateur een alternatieve beschik-
king zou hebben gemaakt, wanneer hem de onmogelijk-
heid bekend was geweest, mag deze beschikking daar-
voor in de plaats worden gesteld. De alternatieve be-
schikking vindt aldus haar grondslag in de veronderstel-
de wil van de testateur. Dit is opvallend, nu in de
parlementaire geschiedenis bij Boek 6 BW is opgemerkt
dat aanvulling geschiedt onverschillig of partijen zich
bij het sluiten van de overeenkomst bewust waren van
de rechtsgevolgen die uit het aanvullende recht voort-
vloeien en zonder dat onderzoek nodig is naar de vraag
of partijen, indien zij zich wél van die gevolgen bewust
waren geweest, deze geheel of gedeeltelijk zouden heb-
ben uitgesloten.*! Deze specifieke voorziening is vol-
gens de parlementaire geschiedenis bij de vaststelling
van artikel 4:47 BW gewenst in het belang van de rechts-

38 Rb.DenHaag 26 april 2021, ECLI:NL:RBDHA:2021:4633.

39 Hof’s-Hertogenbosch 13 juli 2021, ECLI:NL:GHSHE:2021:2186.

40 Dieverwachtingis gebaseerd op eerdere bevindingen, zij het binnen een
ander rechtsgebied (te weten het huwelijks- en echtscheidingsvermo-
gensrecht). Zie Van Wijk-Verhagen, Redelijkheid en billijkheid in het per-
sonen- en familierecht, meer in het bijzonder in het huwelijks- en echt-
scheidingsvermogensrecht.

41  Parl. Gesch. NBW Boek 6, p. 920.
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zekerheid, in welke redenering wederom het vormver-
eiste is betrokken.*

Beperking houdt in dat een regel (geheel of gedeeltelijk)
buiten toepassing wordt gelaten, omdat de rechtsgevol-
gen daarvan in het individuele geval onrechtvaardig uit-
pakken. In het erfrecht werd, zo lijkt het, lange tijd niet
‘gedurfd’ om deze materiéle functie van de redelijkheid
en billijkheid daadwerkelijk te gebruiken.* De rechtsze-
kerheid werd (en wordt)* in dit rechtsgebied namelijk
als een belangrijk rechtsbeginsel gezien, vermoedelijk
vanwege de behoefte aan duidelijkheid over wie de erf-
genamen zijn. Inmiddels heeft, getuige de feitenrecht-
spraak,* deze functie toch voet aan de grond gekregen
in het erfrecht. Van Mourik wordt over het algemeen als
lansbreker hiervoor gezien. Hij heeft namelijk in 2007
verdedigd dat een (veronderstelde) posterieure wilswij-
ziging, die zich niet heeft geopenbaard in een nieuwe
uiterste wil, niet de uiterste wilsbeschikking als zodanig
wijzigt, maar dat het objectieve recht hieraan wel haar
indertijd beoogde rechtsgevolgen kan onthouden.* We
weten evenwel nog weinig over de werking van deze ma-
teriéle functie binnen dit rechtsgebied.*” Zo komt de
(centrale) vraag op ‘onder welke feiten en omstandighe-
den de beoogde rechtsgevolgen aan een uiterste wilsbe-
schikking (of de wet) zouden moeten worden onthou-
den, gelet op enerzijds de rechtszekerheid voor (mede-)
erfgenamen en derden en anderzijds de individuele
rechtvaardigheid (oftewel de mate waarin recht wordt
gedaan aan de feiten en omstandigheden van het ge-

42  Parl. Gesch. Boek 4 (vaststelling), p. 285.

43 Dateen beroep hierop niet haalbaar is, werd mogelijk (en wordt, zie Veg-
ter, Uitleg van uiterste wilsbeschikkingen, par. 5) afgeleid uit HR 11 janu-
ari 1974, ECLIINL:HR:1974:AC1781, NJ 1974/187 m.nt. G.J. Scholten,
zij het ten onrechte (zie J.H. Lieber, Onaanvaardbare erfgenamen, FJR
2019/11). Vgl. de noot van L.C.A. Verstappen onder de uitspraak van de
Hoge Raad van 6 juli 2018, ECLI:NL:HR:2018:1102, NJ 2018/441, over-
weging 14, waarover ook M.D. Wisman, De deur open voor redelijkheid
en billijkheid bij de eenzijdige begunstiging, TE 2018, afl. 6, p. 168-173.

44 Zie hof Den Haag 12 mei 2020, ECLI:NL:GHDHA:2020:891,r.0.4.7.

45  Zie bijvoorbeeld de breed in de media uitgemeten uitspraak van de
rechtbank Den Haag van 16 januari 2019 (ECLI:NL:RBDHA:2019:4),
waarin de wettelijke versterferfrechtelijke ordening werd losgelaten
vanwege het zeer uitzonderlijke geval dat het pasgehuwde koppel kort
na elkaar (hoogstwaarschijnlijk) aan eenzelfde oorzaak is overleden op
huwelijksreis, alsook de beschouwingen van de onderzoeker/auteur
hierover: EIM.J.M.C. van Wijk-Verhagen, Terecht, maar toch onrecht-
vaardig, FJR 2021/14.

46  Van Mourik, Uitleg van uiterste wilsbeschikkingen, p. 407-417. Vgl. Rb.
Haarlem 19 maart 2008, ECLI:NL:RBHAA:2008:BD5229, Mollema, Uit-
leg van uiterste wilsbeschikkingen en aanverwante zaken, p. 820-829,
AF.Mollema, De werking van de redelijkheid en billijkheid bij testamen-
ten, JBN 2009/1 en A.F. Mollema, De werking van de redelijkheid en bil-
lijkheid bij uiterste wilsbeschikkingen - een vervolg, WPNR 2012, afl.
6918, p. 141-148 (waarin voornoemde zaak naast de uitspraak van de
rechtbank Roermond van 9 november 2011 (ECLI:NL:RBROE:2011:
BU3506) is gelegd). Vgl. ook Van der Geld, De redactie van een testa-
ment door de notaris, par. 3.

47  Zie evenwel Lieber, Onaanvaardbare erfgenamen, alsook G.A. Tuinstra,
Uit het leven gegrepen; de onaanvaardbaarheidsexceptie in het erfrecht,
De Notarisklerk 2019, afl. 7/8, p. 68-70.
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val)’. De jurisprudentie en de rechtswetenschappelijke
literatuur zijn hierover verdeeld. Onderzoek hiernaar is
gewenst voor het notariaat, de advocatuur, de rechterlij-
ke macht en de wetgever. In het kort is de verwachting
dat dit leidt tot een beter advies voor- én achteraf, een
meer eenduidige rechtspraak en een mogelijk signaal
aan de wetgever van maatschappelijke veranderingen
die eigenlijk om wettelijke (in plaats van rechterlijke,
via het instrument van de redelijkheid en billijkheid)
hervorming vragen. Onderzoeker/auteur hoopt deze bal
binnenkort op te kunnen pakken. Naast over de werking
van deze materiéle functie, bestaat ook discussie over de
vraag waar de grens met uitlegging precies loopt. Hoe
dit ook zij,* het is in ieder geval belangrijk om te besef-
fen dat er een grens is aan wat er met uitlegging kan
worden bereikt. Er kan ‘enkel’ (tussen aanhalingstekens
geplaatst vanwege de ruimte die hierin kan worden en
door de Hoge Raad wordt genomen) worden vastgesteld
wat de wil van de testateur was op het moment van tes-
teren. Het onderscheid tussen de verschillende materié-
le functies is van belang omdat ze ieder hun eigen toet-
singscriteria kennen en daarmee de rechtsgevolgen ver-
schillend (kunnen) zijn. Zo heeft de rechtbank Den Haag
in haar uitspraak van 17 februari 2021 geoordeeld dat de
rechter zich uiterst terughoudend moet opstellen als
het gaat om het ‘achteraf interpreteren’ (vermoedelijk
tussen aanhalingstekens geplaatst omdat hier wordt ge-
reageerd op het beroep op de beperkende werking van
de redelijkheid en billijkheid door de partner van de tes-
tateur) van een laatste wil van een testateur.*” Ook helpt
het maken van het onderscheid mee om het aan de rech-
ter voorgelegde geschil scherp te krijgen.*

De uitlegregels van artikel 4:46 BW vertolken niet lan-
ger de heersende opvattingen over uitlegging van uiter-
ste wilsbeschikkingen in de jurisprudentie en de rechts-
wetenschappelijke literatuur. Met het risico gebrek aan
realiteitszin te worden verweten,>! wordt verdedigd deze
relatief jonge wetsbepaling weer aan te passen. Hierbij
verdient het aanbeveling de uitlegging van uiterste wils-
beschikkingen in te passen binnen het uitlegkader van
het arrest DSM/FOX. Het bestaan van een hoeveelheid
aan uitlegcriteria komt de duidelijkheid en eenvoud na-

48  Zie Van Wijk-Verhagen, Redelijkheid en billijkheid in het personen- en
familierecht, meer in het bijzonder in het huwelijks- en echtscheidings-
vermogensrecht, p. 130, alsook de conclusie van A-G Liickers onder de
uitspraak van de Hoge Raad van 6 juli 2018, ECLI:NL:PHR:2018:407,
overweging 2.27.(...) heeft de erflater of verzekeringnemer aan de ge-
wijzigde situatie nu juist ten tijde van zijn beschikking niet gedacht. Men
kan moeilijk een wil of bedoeling ten aanzien van een bepaalde situatie
gaan uitleggen, als die wil of bedoeling ontbreekt. Dan acht ik uitleg niet
zo op zijn plaats!

49 Rb.Den Haag 17 februari 2021, ECLI:NL:RBDHA:2021:1204, r.0. 4.9.

50 Zie Van Wijk-Verhagen, Redelijkheid en billijkheid in het personen- en
familierecht, meer in het bijzonder in het huwelijks- en echtscheidings-
vermogensrecht, p. 135.

51 Zie Vegter, Uitleg van uiterste wilsbeschikkingen, par. 6.

TE2021|nr.6



Dit artikel uit Tijdschrift Erfrecht is gepubliceerd door Boom juridisch en is bestemd voor Universiteitsbibliotheek Utrecht (202441)

melijk niet ten goede. Bovendien zijn er geen overtui-
gende argumenten tegen aansluiting bij de Havil-
tex-norm, zoals Vredevoogd en Spierings hebben laten
zien. En klinkt deze norm reeds door in de lagere recht-
spraak. Wel lijkt, vanwege het karakter van deze
rechtshandeling (eenzijdig, ongericht), de (meer) geob-
jectiveerde variant daarvan het meest passend. Dit teza-
men zou het mogelijk moeten maken om de bedoeling
van de testateur tot volledige wasdom te laten komen, er
rekening mee te houden dat de bewoordingen veelal die
van de notaris zullen zijn geweest en het vormvereiste
te respecteren, maar daar ook weer niet te veel belang
aan te hechten. De redelijkheid en billijkheid krijgen
hierdoor reeds een ingang bij uitlegging. Dit wil evenwel
niet zeggen dat de redelijkheid en billijkheid in hun an-
dere materiéle functies kunnen worden gemist, integen-
deel. Hoewel de grens tussen deze functies diffuus is,
dienen ze ieder een ander doel.
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